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Vorwort

Dariiber, dass im Osterreichischen Mobiliarsicherungsrecht Reformbedarf be-
steht, ist man sich weitgehend einig. Wie eine solche Reform inhaltlich ausge-
staltet sein sollte, ist eine komplexe Frage, die {iber die Erkenntnis, dass im Zent-
rum ein neu zu schaffendes Registersystem zu stehen hat, weit hinausreicht und
eingehender Vorarbeiten bedarf. Die vorliegende Arbeit stellt diese Frage nach
einer Reformperspektive aufgrund einer eingehenden Analyse von Problembe-
reichen des geltenden Rechts sowie in historischer und vergleichender Perspek-
tive. Ankniipfend an Entwicklungslinien der Vergangenheit und Gegenwart wird
abschliefdend konkret untersucht, ob und inwieweit der 2009 von einer europii-
schen Expertengruppe publizierte Draft Common Frame of Reference (DCFR) in
den identifizierten Problemfeldern Losungen anzubieten vermag, die bisherige
Wertungen ernst nehmen, bereits eingeschlagene Entwicklungen sinnvoll weiter-
fihren und in Bezug auf Sorgen, die in anderen jiingeren Reformdiskussionen
aufgetreten sind, moglicherweise neues Kompromisspotential erschlief3en. Da-
bei wihlt die Arbeit grundsitzlich eine Makroperspektive, die aber dort, wo sich
entscheidende Weichenstellungen, priagende Problembereiche und potentielle
Losungsansitze ergeben, in eine analytische Nahaufnahme wechselt. Zu manchen
Streitfragen, zu denen mit Blick auf das Gesamtanliegen nichts Nennenswertes
beigetragen werden muss, begniigt sie sich mitunter mit einem kurzen Abriss.
Die Arbeit wurde in ihrer urspriinglichen Fassung im November 2014 fertigge-
stellt und im Sommersemester 2015 an der Universitit Salzburg als Habilitations-
schrift angenommen. Ihr Erscheinen hat sich mehrfach verzogert. Insbesondere
haben mehrere Gesetzesdnderungen in Belgien, dessen vollig neu aufgestelltes
Mobiliarpfandrecht aus vergleichender Perspektive von besonderem Interesse
ist, sowie zuletzt in Frankreich erheblichen Nachbearbeitungsbedarf ausgelost.
Gleichzeitig hat die rezente Entscheidung des OGH zu 3 Ob 249/18s, die in Deutsch-
land mit Besitzkonstitut wirksam begriindetes, publizititsloses Sicherungseigen-
tum nach Verbringung der Sache auf dsterreichisches Hoheitsgebiet fortbestehen
lassen mochte, den nationalen Reformdruck nochmals erh6ht. Die nun vorgelegte
Uberarbeitung hat die Darstellung der einbezogenen Rechtsordnungen auf Stand
gebracht, im Fall des belgischen Rechts sogar erheblich ausgebaut. Im Ubrigen
wurden die notwendigen Aktualisierungen vorgenommen und wichtige Nachtrége
an Literatur und Judikatur eingearbeitet. Die in der Erstfassung von 2014 einge-
nommenen Positionen haben sich aus Sicht des Verfassers inhaltlich kaum als
korrekturbediirftig erwiesen. In einem Bereich wurde eine mittlerweile préferierte
neue Perspektive als Nachtrag der urspriinglich vorgetragenen, nach wie vor fiir

Wolfgang Faber « Mobiliarsicherungsrecht



VI

VORWORT

gewichtig befundenen Position gegeniibergestellt und dies entsprechend gekenn-
zeichnet. Stand der Bearbeitung ist Anfang Oktober 2021. Alle Internetadressen
wurden zuletzt am 25.5.2022 abgerufen.

Herzlichen Dank sagen mochte ich zundchst meinem langjidhrigen Forderer
und unmittelbaren Vorgesetzten an der Universitidt Salzburg, Herrn Univ.-Prof.
Dr. Peter Mader, der meine wissenschaftliche Entwicklung mit vielfiltiger Unter-
stlitzung begleitet und die hierfiir erforderlichen Freirdume vollig uneigenniitzig
erdffnet hat. In Bezug auf die vorliegende Schrift gebiihrt mein Dank ferner Frau
Prof. Dr. Eva-Maria Kieninger, Universitidt Wiirzburg, sowie den Herren Univ.-Prof.
Dr. Christian Holzner, Universitét Linz, und Univ.-Prof. Dr. Martin Spitzer, Wirt-
schaftsuniversitit Wien, fiir die wohlwollende Aufnahme der Arbeit in ihren Gut-
achten im Habilitationsverfahren und so manche Anregung, die in die Uberar-
beitung Eingang gefunden hat. Von den zahlreichen Gespriachspartnerinnen und
Gesprachspartnern, auf deren Unterstiitzung ich bei der Abfassung der urspriing-
lichen Version dieser Arbeit zuriickgreifen durfte, mochte ich stellvertretend Frau
Kollegin Selma de Groot, Universitdt Amsterdam, und Herrn Prof. Pascal Ancel, zu-
letzt Universitidt Luxemburg, anfiithren und allen, die auf unterschiedlichste Weise
zu meinem Verstdndnis des Untersuchungsgegenstands beigetragen haben, mei-
nen tiefen Dank aussprechen. Dies gilt fiir die Phase der nachtriglichen Uberar-
beitung in besonderem Mafle fiir meine ehemalige Mitarbeiterin an der Univer-
sitdt Salzburg, Frau Dr. Martine Costa, die mich vor allem bei der Erschliefdung
neu erschienener Literatur zum belgischen, aber auch zum niederldndischen und
franzosischen Recht intensiv unterstiitzt hat. Dank in Zusammenhang mit der
Fertigstellung des endgtiltigen Manuskripts gebiihrt insbesondere meiner Mitar-
beiterin Frau Mag. Sandra Tischler fiir ihre umsichtige und akribische Lektorats-
arbeit sowie meinen Assistenten Herrn Mag. Julian Koblmiiller und Herrn Mag. Fe-
lix Golser, MJur (Oxford), fiir ihre Mithilfe bei der Aktualisierung von Zitaten und
beim Erstellen des Sachregisters.

Das Erscheinen dieses Buches wire nicht moglich gewesen ohne eine grof3-
zligige Druckkostenférderung durch den Fonds zur Forderung der wissenschaft-
lichen Forschung (FWF) sowie die ebenso vorbildliche wie unkomplizierte Be-
treuung durch Mag. Jan Sramek und Mag. Sabine Warschitz vonseiten des Verlags.
Thnen allen sei an dieser Stelle nochmals herzlich gedankt!

Salzburg, im Mai 2022 Wolfgang Faber
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I. Einleitung

A. Ausgangspunkt und Fragestellung

1. Das Sachenrecht gilt in Osterreich gemeinhin als vergleichsweise statisches
Rechtsgebiet. Das Recht der Mobiliarsicherheiten macht in dieser Hinsicht keine
grundlegende Ausnahme; jedenfalls was das Gesetzesrecht betrifft. In der Tat han-
delt es sich bei den fiir das Mobiliarpfandrecht relevanten Bestimmungen der
§8§ 447-469 ABGB sehr weitgehend um Urbestand aus dem Jahre 1811. Legistische
Eingriffe beschrinken sich in diesem Bereich im Wesentlichen auf das Handels-
rechts-Anderungsgesetz aus 2005, mit dem die Regelungen iiber den gutgldubi-
gen Erwerb in § 456 ABGB angepasst und allgemeine Bestimmungen tiiber die
auflergerichtliche Pfandverwertung fiir bewegliche korperliche Sachen (§§ 460a,
466a-466e ABGB) eingefiihrt worden sind.' Fiir das Recht der Sicherungszession
bedeutsam war die Einfiihrung von § 1396a ABGB im selben Jahr,” der vertraglich
begriindeten Abtretungsverboten in den praktisch wichtigsten Bereichen ihre von
der Rechtsprechung® angenommene absolute Wirkung nimmt. Daneben ist ledig-
lich die europarechtlich erzwungene Einfithrung des Finanzsicherheiten-Geset-
zes* zu verzeichnen, das allerdings als Sondergesetz von vornherein gleichsam auf
einem Nebengleis abgestellt wurde und auf das allgemeine Kreditsicherungsrecht
bislang keinen Einfluss ausgetibt hat.

Einige wesentliche Weichenstellungen im Mobiliarsicherungsrecht hat es
in den vergangenen gut 100 Jahren durchaus gegeben; sie erfolgten allerdings
durch die Rechtsprechung und liegen zu einem Gutteil bereits erhebliche Zeit zu-
riick. Man hat den Eigentumsvorbehalt (ohne Publizititserfordernis)® sowie die
Sicherungsiibereignung anerkannt, letztere allerdings analog zum Pfandrecht -
jedenfalls aus methodischem Blickwinkel iiberzeugend - an die Erfiilllung von
Publizititsvoraussetzungen (Besitziibertragung oder »Zeichen« iSd § 452 ABGB)

1 HaRAG BGBI 12005/120. Sonstige Eingriffe in das vom Pfandrecht handelnde 6. Hauptstiick
des 2. Teils des ABGB betreffen nur das Pfandrecht an unbeweglichen Sachen sowie das Re-
tentionsrecht; dies gilt besonders fiir die Modifikationen durch die Dritte Teilnovelle RGBI
1916/69 (betreffend § 469 Satz 5, §§ 469a bis 471 ABGB). Aus dieser Novelle stammt auch der
praktisch weitgehend bedeutungslose § 297a ABGB zur grundbiicherlichen Anmerkung von
vorbehaltenem Eigentum an Maschinen.

2 Eingefiihrt durch das Zessionsrechts-Anderungsgesetz BGBI I 2005/51.

3 OGH 5 Ob 609/81, SZ 57/8 (verstirkter Senat); zuletzt OGH 6 Ob 113/06w, RZ 2006, 284.

4 BGBI 12003/117 idF BGBI I 2013/184, eingefiihrt in Umsetzung der Finanzsicherheiten-RL
2002/47/EG, ABI 2002 L 168/43.

5 Niher zur Genese unten II.B.6.b. unter 2.
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EINLEITUNG

gekniipft.’ Derselbe Ansatz prigt das heutige Recht der Sicherungszession: Ge-
fordert wird eine Publizierung der sicherungsweisen Abtretung durch »Zeichenc,
konkret durch Verstdndigung des Drittschuldners oder einen Abtretungsvermerk
in den Geschéftsbiichern des Sicherungsgebers. In diesem Bereich war gerade in
juingerer Zeit eine gewisse Dynamik zu verzeichnen, mittlerweile tritt allerdings
wieder eine Konsolidierung ein.’

Dass Reformbedarf besteht, ist im Wesentlichen unbestritten.’ Namentlich
beim Fahrnispfand und analog beim Sicherungseigentum fithren die seit tiber
200 Jahren unverédndert in Geltung stehenden Publizitdtsvorschriften der §§ 451,
452 ABGB dazu, dass die Begriindung solcher Sicherungsrechte faktisch weitge-
hend unterbleiben muss. Denn das Gesetz verlangt grundsétzlich, dass der Siche-
rungsgeber den Pfandgegenstand aus der Hand gibt (§ 451 ABGB). Jede weitere
Nutzung des Sicherungsguts im Unternehmen des Sicherungsgebers scheidet da-
mit aus. Eine besitzlose Pfandbegriindung durch »symbolische Ubergabe«, etwa
durch Anbringung von Pfandtafeln, ldsst § 452 ABGB nur in sehr engen und auf-
grund schwankender Rechtsprechung unsicheren Grenzen zu. Und selbst wo der
Anwendungsbereich dieser Bestimmung mit relativer Sicherheit eroffnet ist (wie
etwa bei Warenlagern), hat die Judikatur die Anforderungen an eine wirksame
Pfandrechtsbegriindung mittlerweile derart angezogen, dass ihre Umsetzung zum
Teil praktisch unmoglich, zumindest aber hohergradig riskant ist. Hinzu kommt,
dass bei Wegfall des »Zeichens« das Pfandrecht unwirksam wird? Damit ist das
aus praktischer Sicht wohl gravierendste Problemfeld des geltenden osterreichi-
schen Mobiliarsicherungsrechts benannt; das einzige ist es bei weitem nicht."”

Reformvorschldge wurden auch wiederholt unterbreitet. Dabei denkt man im
Wesentlichen an die Einfithrung eines Registers fiir Mobiliarsicherheiten. Zuletzt
hat eine von Schauer geleitete Arbeitsgruppe des Ludwig-Boltzmann-Instituts fiir

6 Hierzu im Einzelnen unten III.B.1., insbesondere unter 5.

7 Zusammenfassung der Entwicklung bei Riedler; Gedanken zur Publizitat dinglicher Kreditsi-
cherungsrechte de lege lata et ferenda, in FS 200 Jahre ABGB (2011) 1365 (1380 ff) mwN.

8 Siehe aus der jiingeren Literatur etwa Harrer, Sicherungsrechte (2002) 121 ff; Hinteregger, Das

Recht der dinglichen Sicherheiten - Reformbedarf vor dem Hintergrund europiischer Rechts-
entwicklungen, in Fischer-Czermak/Hopf/Kathrein/Schauer (Hrsg), ABGB 2011, Chancen und
Moglichkeiten einer Zivilrechtsreform (2008) 167; B. Koch, Gedanken zur Neuordnung des Mo-
biliarsicherheitenrechts, in FS Koziol (2010) 197; Schauer, Das Register fiir Mobiliarsicherhei-
ten in Osterreich: Rechtsdogmatische und rechtspolitische Grundlagen, in Schauer (Hrsg),
Ein Register fiir Mobiliarsicherheiten im 6sterreichischen Recht (2007) 1; Aichinger, Das »ano-
nyme« Sicherungsmittel Eigentumsvorbehalt - Mafinahmen fiir eine Offenkundigkeit, ZfRV
2010, 273; Riedler in FS 200 Jahre ABGB 1365, alle mwN. Rechtsvergleichend und mit Diskussion
zur Einfiihrung eines Registerpfandrechts in Osterreich auch Andovd, Das Mobiliarpfandrecht
in Osterreich, Ungarn, Tschechien und der Slowakei (2004).

9 Vgl im Einzelnen die Analyse unten III.A.1. (zum Faustpfand, § 451 ABGB) bzw IIL.A.2. zur Ver-
pfindung durch Zeichen (§ 452 ABGB).

10 Zur Vermeidung von Wiederholungen sei auf die ndheren Ausfithrungen in Kapitel III. ver-
wiesen.
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Rechtsvorsorge und Urkundenwesen im Jahr 2007 einen mit teils ausfiithrlichen
Begriindungen versehenen Gesetzesentwurf vorgelegt (im Folgenden: MSG-E)."”
Eine wesentliche Primisse bei der Ausarbeitung dieses Entwurfs war, die Sys-
tematik des bestehenden osterreichischen Kreditsicherungsrechts soweit wie
moglich unangetastet zu lassen (»Kontinuititsprinzip«).” Gleichwohl war dem
Entwurf in der anschliefdenden Diskussion kein Erfolg beschieden. Die betroffe-
nen Wirtschaftskreise und andere Interessenvertreter haben eine eher kritische
Haltung eingenommen, ein politischer Wille zur Umsetzung hat sich nicht ent-
wickelt. Als zwei wesentliche Griinde fiir das - zumindest vorldufige - Scheitern
dieser Reforminitiative konnen die Befiirchtung einer weiteren Zunahme masse-
loser Insolvenzen sowie die als abschreckend empfundene Vision eines »glédser-
nen Schuldners«gelten, der im Wege eines Mobiliarsicherheitenregisters faktisch
zur Preisgabe sensibler Informationen zB tiber Umfang und Konditionen seiner
Fremdfinanzierung sowie iiber die in seinem Unternehmen eingesetzten Produk-
tionsmittel gezwungen werde.”

2. Auch die vorliegende Arbeit widmet sich der Frage, wie die Probleme des
geltenden osterreichischen Mobiliarsicherungsrechts behoben werden konnten.
Konkret soll insbesondere der Frage nachgegangen werden, ob die in Buch IX des
2009 von einem grof3en europdischen Forschernetzwerk vorgelegten Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR) unterbreiteten Vorschlige™ eine taugliche Ent-
wicklungsperspektive fiir das 0sterreichische Recht darstellen kénnten. Dort wird
unter Beriicksichtigung internationaler Vorbilder wie Article 9 des US-amerikani-
schen Uniform Commercial Code (UCC) und des UNCITRAL Legislative Guide on
Secured Transactions™ ein umfassendes Regelungsmodell fiir Mobiliarsicherhei-
ten einschliefilich eines elektronischen Mobiliarsicherheitenregisters vorgelegt.

11 Entwurf fiir ein »Gesetz tiber ein Register fiir Mobiliarsicherheiten (MSG)«, veréffentlicht in
Schauer, Register 43ff (mit Empfehlungskatalog 33 ff). Einfithrung und Literaturnachweise
hierzu unten V.A.3.; dort auch Hinweise auf frithere Reformansitze.

12 Vgl Empfehlungen 1.2. und insbesondere 5.1.1. bei Schauer, Register 33, 38.

13 Zusammenfassungen der Kritik bieten die Arbeitsgruppenmitglieder Schauer, Ein Register fiir
Mobiliarsicherheiten - der osterreichische Entwurf, das polnische Recht und der Draft Com-
mon Frame of Reference im Vergleich, in FS Kalus (2010) 451 (456 ff); und Lukas, Vom UNCIT-
RAL Legislative Guide on Secured Transactions zu einem Mobiliarpfandregister in Osterreich,
OBA 2007, 262 (268).

14 Veréffentlicht in von Bar/Clive (Hrsg), Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law - Draft Common Frame of Reference (DCFR) Full Edition (2009), Band 6. Buch IX
DCFR wurde mit ergidnzten rechtsvergleichenden »Notes« nochmals publiziert in Drobnig/
Bdger, Principles of European Law: Proprietary Security in Movable Assets (2015).

15 Der Guide wurde 2007 von UNCITRAL fertiggestellt und 2008 von der Generalversammlung
der Vereinten Nationen angenommen. Vgl die Anmerkungen im Vorwort des UNCITRAL Le-
gislative Guide on Secured Transactions (2010) iv sowie die in Annex II dieser Publikation (aaO
535 ff) wiedergegebenen Beschliisse. Mittlerweile ist auf dieser Grundlage ein UNCITRAL Mo-
del Law on Secured Transactions (2016) erarbeitet worden; siche unten V.A.1.
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Die Ausrichtung von Reformiiberlegungen an Buch IX DCFR konnte sich nicht
zuletzt dann als vorteilhaft erweisen, wenn diese Modellregelungen in weiteren
europdischen Staaten als Ausgangspunkt fiir nationale Reformprojekte gewihlt
werden oder sich mittel- bis langerfristig tiberhaupt eine gesamteuropiische Ini-
tiative zur Vereinheitlichung oder zumindest Angleichung dieses Rechtsbereichs
ergeben sollte. Namentlich ein gemeinsames Registersystem konnte fiir Produk-
tions- und Handelsunternehmen sowie fiir die Kreditwirtschaft im Binnenmarkt
erhebliche Vereinfachungen und erhohte Rechtssicherheit bewirken. Tatsdchlich
hat bereits ein Mitgliedstaat der EU sein Mobiliarsicherungsrecht unter starker
inhaltlicher Orientierung am DCFR (wie auch am UNCITRAL Legislative Guide
und Article g UCC) einer umfassenden Reform unterzogen, und zwar Belgien mit
einem Reformgesetz aus 2013, das nach weiteren Modifikationen letztendlich mit
1.1.2018 in Kraft getreten ist.”® In Schottland hat die Law Commission entspre-
chende Reformen gepriift und zuletzt auch Vorschlidge unterbreitet, in England
hat sich nach zunéchst erfolglosen Anldufen der dortigen Law Commission vor ei-
nigen Jahren neuerlich eine breit aufgestellte Expertengruppe einer Reform in An-
lehnung an entsprechende internationale Vorbilder verschrieben.” Aus Deutsch-
land und den Niederlanden liegen ausfiihrliche rechtswissenschaftliche Arbeiten
vor, die das Modell des DCFR (zum Teil mit Modifikationen im Einzelnen) als eu-
ropiische Entwicklungsperspektive empfehlen.® Ob, wann und in welchem Rah-
men sich solche europiischen Entwicklungen ergeben werden, steht derzeit aber
natiirlich nicht fest.

Fest steht allerdings, dass Buch IX DCFR nicht »[d]ie Systematik des bestehen-
den Kreditsicherungsrechts ... so weit wie méglich unangetastet« lassen wiirde,"”
wie dies nach dem erwidhnten osterreichischen Arbeitsgruppenentwurf von 2007
geschehen hitte sollen. Es kann auch als wahrscheinlich gelten, dass Buch IX
DCEFR sich teils dhnlichen Einwidnden ausgesetzt sehen wiirde wie der MSG-Ent-
wurf von 2007, vor allem hinsichtlich seiner potentiellen Eignung zur weiterge-
henden Aushohlung von Insolvenzmassen. Umgekehrt ist freilich denkbar, dass
das DCFR-Modell bestimmte Aspekte, die sich in der Diskussion des MSG-E als
problematisch erwiesen haben, einer giinstigeren Losung zufithren wiirde und
sich anstatt durch grof3tmogliche »Kontinuitét« gegentiber dem geltenden Recht
vielleicht gerade dadurch auszeichnen konnte, dass es Insuffizienzen, Wertungs-

16 Zum neuen belgischen Recht siehe unten IV.D.

17 Siehe die Hinweise unten IV.E.4. auf die Dokumente der Scottish Law Commission aus 2011
und 2017 sowie auf die englische Initiative des »Secured Transactions Law Reform Project«.
18 Siehe fiir Deutschland Brinkmann, Kreditsicherheiten an beweglichen Sachen und Forderun-

gen (2011) 435 ff, 468 ff; fiir die Niederlande Hamwijk, Publicity in Secured Transactions Law —
Towards a European public notice filing system for non-possessory security rights in movable
assets? (2014) 334 ff.

19 Vgl Empfehlung 5.1.1. bei Schauer, Register 38.
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briiche, Liicken und Unsicherheiten des geltenden Rechts durch Riickgriff auf
abweichende Regelungskonzepte vermeidet.

Zur Kldrung solcher Fragen wird eine genauere Analyse des DCFR-Modells
alleine nicht gentigen. Man wird auch untersuchen miissen, warum das Osterrei-
chische Mobiliarsicherungsrecht im Einzelnen dort steht, wo es sich gegenwirtig
befindet. Auch die Systematik des geltenden Rechts, an die man weitestmoglich
ankniipfen mag oder auch nicht, ist nicht zufillig so entstanden, sondern Pro-
dukt historischer Entwicklungen aus Problemlagen, Reaktionen und Gegenre-
aktionen. Die vorliegende Arbeit setzt sich daher zundchst zum Ziel, wesentliche
langfristige Entwicklungslinien im Mobiliarsicherungsrecht freizulegen. Dies
lasst zum einen ein tieferes Verstindnis einzelner Probleme des geltenden Rechts
erhoffen und moglicherweise auch Richtungen erkennen, in die sich Losungsan-
sitze kunftig konsequenterweise entwickeln konnten. Dabei liegt es nahe, den
Blick nicht auf das dsterreichische Recht zu beschrénken: Ausgehend vom ro-
misch-gemeinen Recht haben sich die kontinentaleuropdischen Lander in der Ko-
difikationsepoche des spaten 18. und des 19. Jahrhunderts sowie dartiber hinaus
mit weitgehend dhnlichen Problemen rechtlicher und wirtschaftlicher Natur kon-
frontiert gesehen und haben darauf zunéchst weitgehend &hnlich — mit der Veran-
kerung eines strikten Faustpfandprinzips als Reaktion auf praktische Probleme
der romischen Mobiliarhypothek - und auf die aus dem Faustpfandprinzip sei-
nerseits entstehenden Probleme mittelfristig unterschiedlich bzw unterschied-
lich schnell reagiert. Auch aus diesen Entwicklungen lédsst sich Gewinn ziehen,
wenn man nach kiinftigen Perspektiven fiir das 6sterreichische Recht fragt. Denn
der Blick auf Nachbarrechtsordnungen kann Gemeinsames zutage fordern und
dabei Herausforderungen unterstreichen, denen sich auch das 6sterreichische
Recht im Zuge von Reformiiberlegungen stellen wird miissen oder zumindest
stellen sollte. Er kann ferner helfen, verschiedene potentielle Losungsansitze zu
sammeln, und damit die Grundlagen fiir eine Entscheidungsfindung zur Zukunft
des eigenen Rechts verbessern; etwa, wenn es um die konkrete Ausgestaltung
von Mobiliarsicherheitenregistern geht. Die angesprochenen langfristigen Ent-
wicklungslinien im Mobiliarsicherungsrecht werden daher in einigen Aspekten
auch mit dem »Blick zur Seite«, also in ausgewihlte weitere européische Rechts-
ordnungen verfolgt.

Derartige grobe Entwicklungslinien betreffen etwa die Frage nach konkret
aufgestellten Publizitdtsanforderungen fiir Mobiliarsicherungsrechte und wem
genau (dem potentiellen Kidufer der belasteten Sache, einem spéteren Pfandneh-
mer, kiinftigen ungesicherten Glaubigern oder allenfalls dem Gldubiger selbst)
sie auf welche Weise dienen. Sie betreffen ferner die Frage, wie eine Rechtsord-
nung mit dem Bediirfnis des Sicherungsgebers umgeht, die als Kreditunterlage
vorgesehene Sache weiter operativ nutzen zu kénnen. Sollte ein Ausweg darin ge-
sucht werden, dass unterschiedliche Anforderungen oder Rechtsfolgen an die
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Verwendung unterschiedlicher Rechtsformen (zB Sicherungseigentum gegeniiber
Pfandrecht) gekniipft werden, stellt sich die Frage, ob und inwieweit solche Diffe-
renzierungen gerechtfertigt werden konnen, ob sich Folgeprobleme ergeben (zB
im Vollstreckungsrecht oder in Hinblick auf Ubersicherungen) und welche Wege
eine Rechtsordnung zur Losung allfélliger Folgeprobleme einschlédgt. Daneben in-
teressiert etwa, welche Haltung eine Rechtsordnung gegentiber globalen Belastun-
gen bestimmter Vermogensteile (zB von Waren- und Forderungsbestinden) oder
iiberhaupt des gesamten (Mobiliar-)Vermoégens einnimmt. Es ist offensichtlich,
dass sich viele dieser Fragen nicht vollstindig gegeneinander abgrenzen lassen
und verschiedene Linien zumindest zeitweilig miteinander verwoben sind.

Auf dieser Grundlage kann sich die Arbeit schlussendlich der schon ange-
sprochenen Frage nach der zukiinftigen Ausrichtung des 6sterreichischen Rechts
zuwenden und Entwicklungsperspektiven fiir die einzelnen Problemfelder né-
her diskutieren. Im Idealfall konnten sich vorgefundene Entwicklungslinien in
konkrete Entwicklungsperspektiven fortspinnen lassen (beispielsweise wenn sich
schon im geltenden Recht starke Tendenzen einer Assimilierung verschiedener
Rechtsformen wie Pfandrecht und Sicherungseigentum ausmachen lassen soll-
ten). Allenfalls stehen mehrere Optionen zur Auswahl oder als Ausgangspunkt fiir
Modifikationen zur Verfiigung. Auf dieser Basis kann dann eine Bewertung ver-
sucht werden, ob sich die einzelnen Ansétze von Buch IX DCFR als Perspektiven
einer kiinftigen Rechtsentwicklung empfehlen.

Dies wiederum macht jedenfalls fiir bestimmte zentrale Konzepte eine ver-
tiefte Analyse der DCFR-Regeln erforderlich, die je nach Ergebnis in Anregungen
zur Fortentwicklung im Detail, zu teilweisen Korrekturen oder auch zu Begleit-
mafinahmen zB im Insolvenzrecht miinden kénnten. Hierin wird ein weiteres,
von der Beurteilung aus spezifisch dsterreichischer Perspektive potentiell selb-
stindiges Erkenntnisziel gesehen. Im Zuge dieser Untersuchung wird sich auch
zeigen, inwieweit die Ansétze des DCFR im Einzelnen tatsdchlich »Neuland« aus
Sicht kontinentaleuropédischer Zivilrechtsordnungen darstellen.

3. Ziel der Arbeit ist im Wesentlichen die Aufbereitung von Grundlagen fiir
kiinftige Reformschritte, sowohl in der Analyse gegenwirtiger Problemfelder und
ihrer Ursachen wie auch im Aufzeigen moglicher Entwicklungsperspektiven und
ihrer Ankniipfungspunkte in der bisherigen Rechtsentwicklung. Die Entwicklung
konkreter Reformmafinahmen, sei es auf nationaler oder européischer Ebene,
wire ein néchster Schritt. Dieser ist nicht mehr Gegenstand der vorliegenden Ar-
beit.

Fest steht allerdings, dass die Dringlichkeit, tiber solche nichsten Schritte
ernsthaft nachzudenken, in jiingerer Zeit signifikant zugenommen hat. Nicht
nur ist der in den vergangenen 20 Jahren vielfach artikulierte Reformbedarf beim
Fahrnispfand, Unternehmen eine Kreditaufnahme unter Weiternutzung des Siche-
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rungsguts zu eréffnen,”” ungebrochen. Jiingst hat auch der OGH den Druck inso-
weit erhoht, als er in Deutschland wirksam mittels Besitzkonstituts begriindetes
Sicherungseigentum, also ein vollkommen publizititsloses Sicherungsrecht, nach
Verbringung der belasteten Sache nach Osterreich als weiterhin wirksam aner-
kannt hat.” Hierdurch droht - sofern diese Judikatur aufrechterhalten wird - das
auf einem strengen Publizitétsprinzip fuflende Osterreichische Mobiliarsiche-
rungsrecht in erheblichem Mafie unterlaufen zu werden; nicht nur durch den Im-
port von publizititslos belasteten Sachen aus Deutschland oder anderen Staaten,
sondern auch insofern, als es nach dieser Entscheidung moglich zu sein scheint,
fahrbare und leicht transportierbare Mobilien wie Kraftfahrzeuge, EDV-Anlagen
und einigermafien handliche Maschinen allein zwecks nachweisbarer Begriindung
eines publizititslosen Sicherungsrechts ins Ausland zu verschaffen und diese Ge-
genstéinde sodann im Inland unter Fortbestand der Belastung weiter zu nutzen.”
Wird dieses Geschift von ausldndischen Kreditgebern abgewickelt, droht neben
der fehlenden Erkennbarkeit fiir den Rechtsverkehr auch der 6sterreichischen Kre-
ditwirtschaft ein Wettbewerbsnachteil.”® Diesem misslichen Zustand kénnte durch
Schaffung eines modernen Registersystems fiir Mobiliarsicherheiten, das auch bei
der Einfuhr belasteter Gegensténde zur Aufrechterhaltung der Wirksamkeit des
ausldndischen Sicherungsrechts genutzt werden konnte, adédquat abgeholfen wer-
den. Ob es sich dabei um ein nationales oder um ein européisches Registersystem
handelt, erscheint insoweit zweitrangig.

B. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Klar ist, dass im Rahmen dieser Arbeit keine vollstindige Aufarbeitung von Ent-
wicklungsgeschichte, gegenwirtigem Stand und moglicher kiinftiger Entwicklung

20 Siehe bereits oben L.A. bei FN 8.

21 OGH 3 Ob 249/18s, JBI 2019, 439 (Ronacher) = ZFR 2019, 468 (Schwartze) = EvBl 2020/9 (Brenn) =
EWIR 2019, 337 (Mankowski). Hierzu — neben den in den folgenden beiden FN zitierten Bei-
trdgen - etwa Lurger, Aus einem hypothetischen Verstof$ gegen die Grundfreiheiten folgt: Be-
sitzloses (deutsches) Sicherungseigentum tiiberlebt den Grenziibertritt nach Osterreich nun
doch, IPRax 2019, 560; Bachner, Publizitit und stirkste Beziehung bei Mobiliarsicherheiten
im deutsch-osterreichischen Rechtsverkehr, OJZ 2020, 53; Heindler, Die Faustpfandpublizitit
im IPR, OBA 2020, 395.

22 Ein solcher Fall lag augenscheinlich auch der erwdhnten E OGH 3 Ob 249/18s zugrunde: Ge-
genstand der in Deutschland vorgenommenen Sicherungsiibereignung war neben einem Pkw
eine Registrierkasse fiir das vom Kreditnehmer gefiihrte Gastlokal in Vorarlberg. Diese war
also ganz offensichtlich dauerhaft zur Verwendung in Osterreich bestimmt. Ndher zum Pro-
blem W. Faber, In Deutschland publizitéitslos begriindetes Sicherungseigentum nach Grenz-
iibertritt doch nicht unwirksam? OBA 2019, 401 (406 f).

23 Vgl W. Faber, Aus dem Ausland »importierte« Mobiliarsicherheiten: Handlungsbedarf im IPRG
bzw im materiellen Recht? ZFR 2020, 280 (283).
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des Mobiliarsicherungsrechts geleistet werden kann. Eingrenzungen des Untersu-
chungsgegenstands sind unumgénglich. Sie sollen primér danach vorgenommen
werden, dass die Arbeit trotz thematischer Beschriankung einen substanziellen
Beitrag zur Analyse und langfristigen Fortentwicklung des osterreichischen Mo-
biliarsicherungsrechts leisten kann.

Dies legt nahe, dass in den ndher ins Auge gefassten Bereichen Raum fiir
tiefergehende Untersuchungen sein soll, wihrend andere Bereiche praktisch
vollstdndig entfallen diirfen. Damit wird zwar insbesondere auch die versuchte
Bewertung der DCFR-Regeln in Hinblick auf ihre potentielle Eignung als Ent-
wicklungsperspektive fiir das Osterreichische Recht notgedrungen unvollstindig
bleiben. Es erscheint jedoch in Hinblick auf die erhoffte kiinftige rechtspolitische
Diskussion vorzugswiirdig, fiir Grundkonzepte und einige wesentliche Bereiche
iiber eine einigermafien detaillierte Diskussionsgrundlage zu verfiigen, als in die
Breite zu gehen und dafiir notgedrungen eher an der Oberflidche zu bleiben. Bei-
spielsweise konnen gerade in Hinblick auf die Funktionsweise von Registersyste-
men vermeintlich kleine Abweichungen erhebliche Auswirkungen im Detail ha-
ben. »Ubersteht« das DCFR-Modell den mit dieser Arbeit unternommenen ersten
néheren Test fiir die ausgewéhlten Teilbereiche, kdnnen weitere Untersuchungen
zu anderen Segmenten folgen.

1. Im Einzelnen fiithrt dies zu Beschrinkungen auf mehreren Ebenen: Erstens
und vor allem erfolgt eine Eingrenzung nach der Art des Sicherungsguts: Die Un-
tersuchung widmet sich in allen Teilen praktisch ausschlief3lich Sicherungsrech-
ten an Fahrnis und Forderungen. Die Ausrichtung auf Fahrnisgegenstinde ist fiir
die Zwecke gerade der vorliegenden Untersuchung im Grunde unverzichtbar, weil
zum einen das Fahrnispfand tiber Jahrhunderte das paradigmatische Mobiliarsi-
cherungsrecht gewesen ist und alle mafigebenden Entwicklungen wie der Aufstieg
und Fall der romischrechtlichen Mobiliarhypothek, der Siegeszug des Faustpfand-
prinzips und Ausweichtendenzen wie die publizitétslose Sicherungsiibereignung
und der Eigentumsvorbehalt diese Giiterkategorie betreffen. Zum anderen ist es
gerade dieser Bereich, in dem das geltende Osterreichische Recht seine massivsten
praktischen Defizite aufweist. Ferner ist hier aufgrund der oben referierten jiings-
ten OGH-Judikatur zur Anerkennung publizititslos in Deutschland begriindeten
Sicherungseigentums™ der Reformdruck am héchsten. Forderungsrechte stellen
die zweite klassische Kategorie beweglichen Vermégens dar, auf das fiir Siche-
rungszwecke zuriickgegriffen wird. Auch hier ergibt sich fiir das osterreichische
Recht jedenfalls Diskussionsbedarf. Bei beweglichen kérperlichen Sachen ist im
Rahmen dieser Arbeit im Ubrigen an Waren aller Art mit Ausnahme solcher lang-

24 Oben I.A. mit FN 21.
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lebiger und hochwertiger Sachen gedacht, fiir die auch nach nationalem Recht
spezielle Register zur Begriindung und Ubertragung dinglicher Rechte bestehen
(wie fiir See- und Binnenschiffe). Bei Forderungen stehen solche auf Zahlung
eines Geldbetrags im Vordergrund. Ausgeklammert bleiben allerdings verbriefte
Forderungen unabhéngig davon, ob deren Ubertragung oder Verpfindung die
Ubergabe des Papiers voraussetzt,® sowie generell die Verpfindung oder sonstige
Belastung von Wertpapieren und Finanzsicherheiten iSd FinSG.”” Ausgeklammert
bleiben ferner der praktisch zunehmend wichtige Bereich der Sicherheiten an Im-
materialgiiterrechten® sowie die Belastung von Gesellschaftsanteilen.”

25

26
27

28

Fir diese erfolgt die Bestellung einer Schiffshypothek durch Eintragung in das jeweilige
Schiffsregister. Vgl § 8 iVm § 3 Schiffsrechtegesetz (Gesetz iiber Rechte an eingetragenen Schif-
fen und Schiffsbauwerken), dRGBI 11940, 1499. Dieses steht in Osterreich weiterhin in Geltung,
vgl OGH 6 Ob 251/00f, SZ 74/27. Eine Einfiihrung in dieses einzige Registerpfandsystem des
osterreichischen Rechts bietet Andovd, Mobiliarpfandrecht 3o ff. - Buch IX DCFR erfasst zwar
grundsitzlich auch in solchen Registern erfasste Vermogenswerte (vgl IX.—3:312 DCFR), sie
bleiben aber im Rahmen dieser Untersuchung auf3er Betracht.

Zum Osterreichischen Recht hierzu etwa Bohler, Die Verpfindung von Sparbiichern (1992).
Als »Finanzsicherheiten« gelten nach den jeweiligen Definitionen in § 3 Abs 1 FinSG: »Bar-
sicherheiten« iSd § 3 Abs 1 Z 4 FinSG (auf einem Konto gutgeschriebene Geldbetrige oder
vergleichbare Geldforderungen, nicht aber Bargeld), »Finanzinstrumente« iSd § 3 Abs1Z 5
FinSG (zB Aktien und vergleichbare Wertpapiere, Schuldverschreibungen und sonstige ver-
briefte oder unverbriefte Schuldtitel, die auf dem Kapitalmarkt gehandelt werden kénnen;
ferner alle Titel, die zum Erwerb solcher Vermogenswerte berechtigen oder zu einer Barzah-
lung fithren etc), sowie nach der Reform durch BGBI I 2010/90 auch »Kreditforderungen«iSd
§ 3 Abs 1 Z 15 FinSG (Geldforderungen eines Kreditinstituts aufgrund einer Kreditvereinba-
rung, wobei weitgehend Ausnahmen fiir Kreditverbindlichkeiten von Verbrauchern, Kleinst-
unternehmen und kleinen Unternehmen bestehen). Uberblick zu diesen Regelungen des
sachlichen Anwendungsbereichs und zu den Griinden seiner Ausdehnung bei Mdtzler/Hebein,
Neue Moglichkeiten fiir Verpfandungen - Die Ausweitung des Finanzsicherheitengesetzes,
OBA 2011, 624 (626f). Der persdnliche Anwendungsbereich des FinSG war nach der dster-
reichischen Umsetzung zunichst auf Sicherungsvereinbarungen zwischen professionellen
Finanzmarktteilnehmern beschriankt (vgl die Aufzihlung in § 2 Abs 1 FinSG), wurde mit der
erwahnten Novelle BGBI I 2010/90 jedoch auf Finanzsicherheiten ausgeweitet, an denen auf
der einen Seite eine juristische Person, ein Einzelunternehmer oder eine Personengesell-
schaft und auf der anderen Seite ein Finanzmarktteilnehmer iSd § 2 Abs 1 FinSG beteiligt ist
(§ 2 Abs 2 FinSG). Auch hierzu Mdtzler/Hebein aaO 634 ff. Zu der dem FinSG zugrundeliegen-
den RL 2002/47/EG Uber Finanzsicherheiten (ABl 2002 L 168/43, gedndert durch RL 2009/44/EG,
ABI 2009 L 146/37) etwa von Wilmowsky, Europdisches Kreditsicherungsrecht, in Derleder/
Knops/Bamberger (Hrsg), Handbuch zum deutschen und europiischen Bankrecht II3 (2017) 1947
(1960 ff).

Hierzu etwa Decker, Geistiges Eigentum als Kreditsicherheit - Status Quo und Reformmaog-
lichkeiten unter besonderer Beriicksichtigung der Empfehlungen des UNCITRAL Legislative
Guide on Secured Transactions und dessen Annex (2012); Mitsdorffer, Sicherungsrechte an
Schutzrechten - Ein Vergleich zwischen dem deutschen Recht und dem UNCITRAL Legis-
lative Guide on Secured Transactions (2014); Picht, Vom materiellen Wert des Immateriel-
len - Immaterialgiiterrechte als Kreditsicherungsmittel im nationalen und internationalen
Rechtsverkehr (2018); mit Bezug zum geltenden osterreichischen Recht G. Koziol, Lizenzen
als Kreditsicherheiten - Zivilrechtliche Grundlagen in Deutschland, Osterreich und Japan
(2011). Siehe auch G. Koziol, Sicherungsrechte an Immaterialgiiterrechten und Register fiir
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2. Zum Zweiten beschrinkt sich die Arbeit auf vertraglich begriindete Siche-
rungsrechte. Exekutive Pfandrechte werden ebensowenig behandelt wie gesetzli-
che Zuriickbehaltungsrechte*

3. Drittens werden innerhalb des solcherart gesteckten Rahmens Schwer-
punkte gesetzt. Auch diese orientieren sich vor allem an jenen Bereichen, in de-
nen das geltende osterreichische Recht praktisch bedeutsame Defizite, Unklar-
heiten oder Strukturprobleme aufweist. Im Zentrum stehen folglich besonders
Publizititsfragen aller Art, beginnend mit der Grundfrage, ob und fiir welchen An-
wendungsbereich eine Erkennbarkeit des Sicherungsrechts tiberhaupt gefordert
wird, und dann vor allem die konkrete Ausgestaltung einzelner Publizititsmedien
einschlief8lich ihres Publizitidtsgrads im Einzelnen samt potentieller Vorteile und
Defizite. Von Interesse ist jedoch auch die in historischer und vergleichender Per-
spektive alles andere als triviale Frage, wer mit einem Instrument, das die Funk-
tion eines Publizititstriagers erfiillen konnte, eigentlich geschiitzt werden soll.

Einen zweiten Schwerpunkt bildet die zulédssige Reichweite von Sicherungs-
rechten. Diese Frage stellt sich in mehrerlei Auspriagung, ndmlich in Bezug auf
die Ausdehnung eines Sicherungsrechts quasi »in die Breite« (dh in Hinblick
auf eine moglichst vollstindige Erfassung des Schuldnervermogens), »in die Zu-
kunft« (in Bezug auf die Belastung kiinftiger Sachen und Forderungen) und hin-
sichtlich der gesicherten Forderung selbst (vor allem in Bezug auf die Sicherung
kiinftiger Forderungen). In diesem Zusammenhang interessieren besonders
auch potentielle Mittel zur Beschrankung der jeweiligen Reichweite, beginnend
mit dem klassischen Prinzip der Spezialitit und seinem genauen Zuschnitt tiber
allfdllige Hochstbetragsregeln bis zu Ansétzen, die einer allenfalls eintretenden
Ubersicherung entgegenwirken sollen. Hiermit in Zusammenhang stehen im
Speziellen auch die im Verlauf der Arbeit mehrfach wiederkehrende Frage nach
der Wirksamkeit von »All-Klauseln« (zB die Sicherungsabtretung aller gegenwir-
tiger und zukiinftiger Forderungen aus dem Betrieb eines Unternehmens) sowie
ein gewisser Schwerpunkt bei der Verpfandung von Warenlagern mit wechseln-
dem Bestand.

Mobiliarsicherheiten - Der UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions als Vor-
bild? in FS Iro (2013) 365 (371) mit kritischer Einschitzung zur Leistungsfihigkeit des DCFR
in diesem Bereich.

29 Fiir Osterreich vgl etwa B. Koch, Kreditsicherheiten an Gesellschaftsanteilen, Immaterialgiitern
und Internet-Domains, in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht IX*
(2012) 435 (Rz 7/1ff); Wolkerstorfer, Das Pfandrecht des Unternehmers — Aktuelle Praxispro-
bleme und Lésungen (2012) 137 ff (zu Wertpapieren, GmbH-Anteilen und Immaterialgiiter-
rechten); Torggler, Zur Verpfindung von Gesellschaftsanteilen, OBA 1998, 430.

30 Retentionsrechte stehen im Rahmen dieser Untersuchung auch dann beiseite, wenn sie ver-
traglich begriindet werden.
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In besonderem Mafie interessiert ferner die Frage, inwieweit rechtsformab-
hingige Differenzierungen gerechtfertigt werden koénnen, insbesondere wenn
das Eigentumsrecht funktional zur Sicherung einer Forderung eingesetzt wird.
Diese Frage stellt sich vor allem in Bezug auf die bereits angesprochene Publizi-
tit, geht aber weit {iber diesen Bereich hinaus und betrifft etwa auch den Bereich
der Geltendmachung und Verwertung des Sicherungsrechts sowie dessen Wir-
kung gegeniiber konkurrierenden Glaubigern, insbesondere in der Insolvenz und
Zwangsvollstreckung.

Eine teilweise, aber nicht notwendig hiermit in Zusammenhang stehende
Frage betrifft das Prioritdtsverhéltnis zwischen verschiedenen Typen von gesicher-
ten Glaubigern wie »Warenkreditgebern« (zB Verkdufern unter Eigentumsvorbe-
halt) und »Geldkreditgebern«(zB dem Inhaber eines Pfandrechts am Warenlager,
in das die Vorbehaltsware aufgenommen wird).

Hinzu treten verschiedene Aspekte der »Bestandsfestigkeit« von Sicherungs-
rechten, zB die Moglichkeiten einer Weitersicherung in Fillen der Verarbeitung
oder der Verduflerung des urspriinglichen Sicherungsguts. Dieser Bereich er-
scheint nicht nur in Hinblick auf das dsterreichische Recht interessant, das hier
im internationalen Vergleich durchaus konkurrenzfihige Instrumente anzubie-
ten hat, sondern vor allem auch mit Blick auf v6llig unterschiedliche Losungsan-
sdtze und dementsprechend unterschiedliche Lésungen in den verschiedenen
europdischen Rechtsordnungen.

Fragen der Verwertung werden mit untergeordneter Gewichtung mitbehan-
delt, insbesondere in Hinblick darauf, inwieweit Konstruktionsfragen einschlief3-
lich der Rechtsform der Sicherheit das Bestehen, die Funktionsweise und die
Reichweite eines Verwertungsrechts determinieren. In verschiedener Weise rele-
vant sind ferner die Modalitdten der Bestellung einzelner Sicherungsrechte res-
pektive deren Praktikabilitit.

Keine Rolle spielt demgegeniiber zB die Ubertragung eines bereits begriinde-
ten Sicherungsrechts sowie mit wenigen Ausnahmen (beim DCFR) der gutgliau-
bige Erwerb von Sicherungsrechten. Was die potentielle kiinftige Rechtsentwick-
lung betrifft, liegt der Schwerpunkt auf einer inhaltlichen Beurteilung. Fragen
einer allfdlligen Umsetzung - dh etwa, ob national oder européisch oder durch
akkordiertes Vorgehen einzelner Staaten; in Form eines Modellgesetzes, eines
verbindlichen Rechtsakts bzw allenfalls eines optionalen Instruments - stehen
ebenfalls im Wesentlichen beiseite.

4. Eine weitere Ebene der Einschrinkung betrifft insbesondere den rechts-
vergleichenden Ausblick in ausgewihlte andere europiische Rechtsordnungen
(Deutschland, Niederlande, Frankreich, Belgien, England). Hier konzentriert sich
einerseits die Linderauswahl - neben dem fiir viele Entwicklungen im 6sterreichi-
schen Recht unverzichtbaren deutschen Recht - auf solche Staaten, die in jiingerer

Wolfgang Faber « Mobiliarsicherungsrecht

13



EINLEITUNG

Zeit moderne Registersysteme eingefithrt haben?' Andererseits werden nicht fiir
alle Staaten alle oben als Schwerpunktbereiche angesprochenen Themengebiete
behandelt, wie dies im Rahmen rechtsvergleichender Arbeiten an sich tiblich wére.
Es erfolgt vielmehr eine Selektion danach, welche Bereiche in Hinblick auf die im
betreffenden Land konkret gewédhlten Lésungen fiir die Beurteilung dsterreichi-
scher Entwicklungsperspektiven ergiebig erscheinen® Fiir das deutsche Recht
wiederum liegt der Schwerpunkt eher auf der Zeit vor bzw um 1900, da sich in die-
ser Epoche die meisten fiir die ¢sterreichische Rechtsentwicklung mafdgebenden
Impulse ergeben haben.

C. Gang der Untersuchung

Kapitel II widmet sich zunichst den Wurzeln des geltenden Mobiliarsicherungs-
regimes im romischen Recht mitsamt einem Ausblick auf gemeinrechtliche
Entwicklungen. Hier nehmen viele der spiter prigenden Entwicklungen ihren
Ausgang. Das gilt vor allem fiir das spater massiv in Verruf geratene besitzlose
Pfandrecht, die Mobiliarhypothek, und deren besondere Auspriagungsform der
Generalhypothek am gesamten Vermogen des Schuldners. Diese Erscheinungen
l6sen im Verbund mit weiteren Phinomenen einen ersten Pendelschlag aus, die
praktisch einmiitige Einfithrung eines strikten Faustpfandprinzips in der Kodifi-
kationséra. Der zweite Teil dieses Kapitels befasst sich einerseits mit der Umset-
zung dieses Prinzips und seiner ndheren Entwicklung, daneben aber auch bereits
mit namentlich in Deutschland schon vor Inkrafttreten des BGB durch wirtschaft-
liche Zwénge eingeleiteten Gegentendenzen, die in der Folge auf andere Rechts-
ordnungen wie Osterreich und die Niederlande iibergreifen.

In Kapitel III erfolgt auf dieser Grundlage ein ndherer Aufriss von Problembe-
reichen und Entwicklungstendenzen im geltenden 6sterreichischen Recht. Er um-
fasst alle oben als Schwerpunktbereiche gekennzeichneten Themen, im Besonde-
ren Publizitdtsprobleme, denen fiir das dsterreichische Mobiliarsicherungsrecht
generell ein nahezu dominanter Stellenwert zukommt. Kapitel IV wirft den bereits
erwihnten etwas selektiven Blick auf das deutsche, niederléndische, franzosische,

31 Hinzu tritt als faktische Einschrinkung ein Sprachkompetenzaspekt: Fiir die genannten
Rechtsordnungen war ich in der Lage, Material in den jeweiligen Landessprachen auszuwer-
ten. In Bezug auf slawische Sprachen wire ich hierzu nicht imstande gewesen. Hierzu muss
auf andere Untersuchungen verwiesen werden. Zu den neueren Registerpfandsystemen mit-
tel- und osteuropéischer Staaten siehe etwa Andovd, Mobiliarpfandrecht 109 ff (Ungarn), 180 ff
(Tschechien), 214 ff (Slowakei) und 249 ff (Zusammenfassung); ferner die Landerberichte fir
Bulgarien, Polen, Ruménien, Russland, Slowakei, Tschechien, Ukraine und Ungarn in Winner/
Cierpial-Magnor (Hrsg), Dingliche Kreditsicherheiten in der Insolvenz in Mittel- und Osteu-
ropa (2016) mit idR kiirzerem Uberblick zu den jeweiligen Mobiliarsicherheitenregistern.

32 Néiher hierzu in Kapitel IV.
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belgische und englische Recht. Wie angedeutet bilden hier Fragen der Funktion
und Funktionsweise von Mobiliarsicherheitenregistern einen besonderen Schwer-
punkt. Die daneben erorterten Themen wechseln abhingig von ihrer Relevanz fiir
die Zwecke der Untersuchung.

Das letzte Hauptkapitel V diskutiert das Losungsmodell des DCFR als solches
und besonders in Hinblick auf seine Eignung als Entwicklungsperspektive fiir das
Osterreichische Recht. Vorangestellt ist ein geraffter Uberblick iiber die wesentli-
chen Inhalte und Grundkonzepte dieses Modellregelwerks.® Auf diesen sei — so-
fern erforderlich - fiir Zwecke einer ersten Orientierung generell verwiesen. Zum
Teil wird ndmlich, um Wiederholungen zu vermeiden und den jeweiligen Kontext
moglichst zu wahren, bereits in den voranstehenden Kapiteln in einzelnen Fragen
vergleichsweise auf den DCFR Bezug genommen.

Ein kurzes abschlief3endes Kapitel VI fasst wesentliche Ergebnisse zur Eig-
nung des DCFR als Entwicklungsoption fiir Osterreich zusammen.

33 Siehe V.A.2.
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II. Grundlagen und Problemfelder
in historischer Perspektive:
vom romischen Recht bis zur
Kodifikationszeit

Der folgende erste grofdere Abschnitt tragt Grundlagen fiir die spitere Problem-
analyse des geltenden Osterreichischen Rechts und die mégliche Behebung solcher
Defizite im Rahmen allfélliger kiinftiger Reformen zusammen. Die inhaltliche
Ausrichtung der Untersuchung orientiert sich demgeméfd an der Schwerpunkt-
setzung dieser spiteren Kapitel. Die Zweigliederung in einen romisch-gemein-
rechtlichen ersten Teil und einen zweiten zu Entwicklungen der Kodifikationszeit
verfolgt dabei nicht nur Zwecke einer zeitlichen Eingrenzung. Sie hat auch einen
inhaltlichen Hintergrund, da sich die zentralen rechtspolitischen und konzepti-
onellen Entscheidungen der Kodifikationsira, namentlich die strikte Verwirkli-
chung des Faustpfandprinzips, als Reaktionen zum viel liberaleren Pfandrechts-
modell des romischen Rechts darstellen. Noch in der Kodifikationszeit selbst
stellen sich wiederum erste Gegenreaktionen ein.

A. Vom romischen Recht zum ius commune

1. Vorbemerkungen zur Schwerpunktsetzung

Der im Folgenden gegebene Uberblick konzentriert sich auf die Besicherung
durch Pfandrecht und Sicherungseigentum (fiducia cum creditore contracta). Beide
standen im romischen Recht bereits in entwickelter Form zur Verfiigung. Zu bei-
den Rechtsinstituten nehmen hier auch Entwicklungslinien ihren Ausgang, die
im geltenden Osterreichischen Recht zentrale Problemfelder markieren und de-
ren Ausrichtung zu den zentralen Weichenstellungen kiinftiger Entwicklungen im
Mobiliarsicherungsrecht zghlt.

Hingegen wird von der Sicherungszession als zweite heute praktisch bedeut-
same Form der Kreditbesicherung durch Vollrechtsiibertragung vorldufig nicht
zu handeln sein. Dem klassischen wie dem justinianischen Recht war ndmlich
die Abtretung einer Forderung im Sinne eines endgiiltigen Ausscheidens der-
selben aus dem Vermogen des urspriinglichen Glaubigers schon im Grundsatz
fremd. Man bediente sich schuldrechtlicher Hilfskonstruktionen (zB einer unwi-
derruflichen Vollmacht zur Einziehung), schuf im Laufe der Zeit ein selbstdndi-
ges Klagerecht des »Zessionars« gegen den Schuldner im Wege einer actio utilis
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etc.® Zur Kreditbesicherung war eine Pfandrechtsbegriindung an Forderungen
anerkannt, die Vorstellung einer Sicherungszession im heutigen Sinne dem ro-
mischen Recht dagegen noch fremd.*

Auch der Eigentumsvorbehalt kann vorldufig beiseite stehen. In seiner heu-
tigen Ausformung hat ihn das rémische Recht wohl nicht gekannt. Zwar sind
funktional mehr oder weniger dhnliche Losungen bezeugt;** so konnte beim
Kauf insbesondere ein Riicktrittsvorbehalt fiir den Fall vereinbart werden, dass
der Kédufer nicht rechtzeitig zahlt (sog lex commissoria). Auch wird einem solchen
Riicktritt, der im Gegensatz zu dem im deutschen Rechtskreis heute vorherrschen-
den Konzept der aufschiebend bedingten Verfiigung als auflosende Bedingung
konzipiert war, im jiingeren Schrifttum durchaus wieder verstirkt eine »dingliche
Wirkung«in dem Sinne zugebilligt, dass das Eigentumsrecht am Kaufgegenstand
automatisch an den Verk&dufer zuriickfillt, ohne dass auf Grundlage eines blof3
schuldrechtlichen Riickgewadhranspruchs eine Riickiibertragung vorzunehmen
wire¥ Doch ist genau diese die Literatur beherrschende Streitfrage — dingliche

34 Siehe etwa Kaser, Das Romische Privatrecht II* (1975) 451 ff; Zwalve/Sirks, Grundziige der eu-
ropdischen Privatrechtsgeschichte - Einfithrung und Sachenrecht (2012) 412 f. Das nachklas-
sische Recht des Westens mag anders als die Klassik die Abtretbarkeit von Forderungen
angenommen haben (Kaser aaO 452). Die fiir die spétere Rechtsentwicklung mafigebliche
nachklassische 6stliche Doktrin ging jedenfalls nicht wesentlich tiber die klassischen Ansétze
hinaus (Kaser aa0O).

35 Gewichtige Teile der gemeinrechtlichen Literatur haben dies freilich anders gesehen: Eine
von Dernburg, Das Pfandrecht nach den Grundsitzen des heutigen romischen Rechts I (1860)
461 ff begriindete Lehre, die das romische Forderungspfandrecht in die Nidhe einer sicherungs-
weisen Forderungsabtretung riickt (Nachweise zu verschiedenen Spielarten dieser Lehre bei
Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts I° [1906] 1216 f FN 10), scheint heute aller-
dings tiberholt. Ausfiihrlich gegen diese Deutung Kaser, Zum >pignus nominiss, Iura 20 (1969)
172 (173 ff); dem folgend etwa Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht* (1997) 210.

36 Uberblick etwa bei Misera, Zum Eigentumsvorbehalt im klassischen rémischen Recht, in
FS Serick (1992) 275; Maafs, Die Geschichte des Eigentumsvorbehalts, insbesondere im 18.
und 19. Jahrhundert (2000) 35ff. Vgl ferner etwa Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht*
163 mit Hinweis auf zumindest wirtschaftlich vergleichbare Losungen dahingehend, dass der
Kaufer bis zur Zahlung des Kaufpreises die Stellung eines Mieters oder Prekaristen, manchmal
eines Pfandschuldners, eingenommen habe. Zur prekaristischen Uberlassung in Ulpian D 43,
26, 20 ndher Meinhart, Dogmengeschichte und Dogmatisches zum Eigentumsvorbehalt, ZSSt
RomAbt 105 (1988) 729; Maaf3 aaO 52 ff.

37 In diesem Sinne die ausfiihrliche Untersuchung von Peters, Die Riicktrittsvorbehalte des romi-
schen Kaufrechts (1973) 50 ff (zur lex commissoria im Allgemeinen) und 164 ff (zur dinglichen
Wirkung); kurz vorher auch schon Wesel, Zur dinglichen Wirkung der Riicktrittsvorbehalte des
rémischen Kaufs, ZSSt RomAbt 86 (1968) 94. Uberblick zur in der Frage der dinglichen Wirkung
durchwegs gegenteiligen Literatur der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts bei Wesel aaO 95; da-
raus namentlich Wieacker, Lex commissoria - Erfiillungszwang und Widerruf im réomischen
Kaufrecht (1932) insb 45 ff; vgl nun auch wieder Maaf, Geschichte des Eigentumsvorbehalts
44ff. - Die hier angesprochene, als lex commissoria bezeichnete Abrede beim Kaufvertrag ist im
Ubrigen nicht zu verwechseln mit der gleichnamigen, durch Kaiser Konstantin im Jahre 320
n Chr verbotenen Verfallsabrede bei der Verpfindung (vgl etwa Peters aaO 52 ff); zu Letzterer
unten IL.A.6. unter 2.
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Wirkung oder nicht - fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit vollig unergiebig: In-
zwischen steht die dingliche Sicherung beim Eigentumsvorbehalt ja auf3er Frage;
die heute bestehenden und kiinftig zu l16senden Probleme dieses Sicherungsin-
struments liegen eindeutig anderswo.* Ahnliches gilt fiir den Satz des justinia-
nischen Rechts, wonach beim Kauf, sofern der Kaufpreis nicht kreditiert wurde
(fidem sequi), schon quasi von Gesetzes wegen Eigentum erst dann iibergehen soll,
wenn der Kaufpreis bezahlt oder sichergestellt ist (Inst 2, 1, 41).”°

Fir Pfandrecht und Sicherungseigentum werden in Hinblick auf die Unter-
suchungsziele der vorliegenden Arbeit, ausgehend von Defiziten des Osterreichi-
schen Mobiliarsicherungsrechts sowie der diesbeziliglichen Regelungen anderer
europdischer Rechtsordnungen Chancen und Risiken einer méglichen kiinftigen
Entwicklung in Richtung eines notice filing-Systems nach dem Modell von Buch IX
DCFR zu bewerten, zum romischen und gemeinen Recht vornehmlich folgende
Fragen n#her interessieren: Welche Rechtsformen dinglicher Sicherheiten stan-
den zur Verfiigung, durch welche Vorziige zeichneten sie sich gegentiber der je-
weiligen Alternative allenfalls aus, welche spezifischen Risiken waren ihnen um-
gekehrt immanent und welche Griinde fiihrten allenfalls zu ihrem (vorldufigen)
Verschwinden? Welcher Stellenwert kam der Publizitit bei den einzelnen Siche-
rungsmitteln zu; dies vor allem auch in Hinblick auf die praktische Moglichkeit,
bestimmte Kategorien von Vermdégenswerten tiberhaupt fiir Sicherungszwecke
zu verwenden? War die Begriindung von Sicherungsrechten an Sachgesamthei-
ten bzw tiberhaupt am gesamten Vermoégen des Sicherungsgebers moglich (oder
stand dem etwa ein Prinzip der »Spezialitit« entgegen), in welchem Ausmaf3 und
warum wurde bejahendenfalls hiervon Gebrauch gemacht und haben sich hier-
aus spezifische Nachteile oder Gefahren ergeben? Etwas untergeordnet interessie-
ren auch die Entwicklung tragender Grundsétze wie jenes der Akzessorietit, etwa
in Zusammenhang mit der Besicherung kiinftiger Forderungen, sowie Grundziige
der Verwertung bestellter Sicherheiten (namentlich in Hinblick auf vorgeschla-
gene Lockerungen im DCFR, etwa die Befugnis zur Verwertung durch Aneignung
des Sicherungsguts*).

38 Vgl zur Frage der Gleichbehandlung mit anderen dinglichen Sicherheiten in Bezug auf Pu-
blizitatspflichten und weitere Rechtswirkungen unten III.D.1. (zum Osterreichischen Recht)
und V.B.3. bzw V.E. (zum DCFR) sowie zum Problembereich der »Bestandsfestigkeit« der durch
Eigentumsvorbehalt begriindeten Sicherheit in Fallen der Verarbeitung oder des Weiterver-
kaufs von Vorbehaltsgut, bei dem die Rechtsordnungen Europas grof3e Unterschiede aufwei-
sen, unten II1.D.3. (zum 6sterreichischen Recht), in den Darstellungen ausgewéhlter weiterer
europiischer Rechtsordnungen in Kapitel IV sowie unter V.F. (zum DCFR).

39 Die Institutionen berufen sich dabei auf die Zwolftafeln und das ius gentium, was die Frage
aufwirft, inwieweit dem zitierten Rechtssatz vor Justinian Geltung zukam. Nw zum Diskus-
sionsstand jiingst bei Ernst in Schmoeckel/Riickert/Zimmermann (Hrsg), HKK BGB III/1 (2013)
§ 449 Rn 2; siehe ferner etwa Maaf3, Geschichte des Eigentumsvorbehalts 35 ff.

40 Zur appropriation siehe namentlich IX.-7:207(1) (¢) und IX.-7:216 DCFR.
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Eines aber noch zur Orientierung vorweg: Nach tiberwiegender Ansicht war
den Romern letztlich die Biirgschaft im Vergleich zu den dinglichen Sicherheiten
stets die vorzugswiirdigere Form der Besicherung; denn »sie fiigt der materiellen
eine moralische Gewéhr hinzu, da unzuverlédssige Personen nicht leicht gute Biir-
gen finden«*

2. Rechtsformen: Pfandrecht und Sicherungsiibereignung

Vergleichbar mit dem geltenden deutschen und Osterreichischen Recht kannte
das romische Mobiliarsachenrecht als Mittel dinglicher Kreditbesicherung seit
Frithzeiten sowohl das Pfandrecht (pignus) als beschréinktes dingliches Recht als
auch eine Vollrechtsiibertragung zu Sicherungszwecken, die Sicherungsiibereig-
nung in Form der fiducia cum creditore contracta. Nach manchen war die fiducia
cum creditore contracta sogar die dltere Form.** In groben Ziigen entsprechen die
beiden Sicherungsinstrumente in vielem ihren jeweiligen Pendants im gelten-
den Recht. Einzelheiten miissen hier nicht flichendeckend nachgezeichnet wer-
den; so hat sich etwa fiir das Pfandrecht schon im Lauf der Republik ein Prinzip
der Akzessorietdt herausgebildet und war das Pfandrecht somit an den Bestand
der zu sichernden Forderung gebunden, hat sich - wenn auch offenbar nur z6-
gernd - die Moglichkeit einer mehrfachen Verpfandung derselben Sache durch-
gesetzt und galt fiir das Rangverhéltnis mehrerer Pfandgldubiger untereinander
im Grundsatz die auch heute noch mafdgebliche Regel prior tempore potior iure.”
Bei der fiducia cum creditore contracta erwarb der Glaubiger das Sicherungsgut zu
Eigentum, freilich mit der im pactum fiduciae begriindeten Verpflichtung im In-
nenverhiltnis, die Sache bei Tilgung oder anderweitigem Erléschen der besicher-
ten Schuld dem Sicherungsgeber zuriickzuiibereignen und sie in der Zwischenzeit
weder zu beeintrachtigen noch weiterzuverdufdern. Tat er Letzteres dennoch, ver-
fiigte der Glaubiger als Eigentiimer; der Dritte erwarb wirksam. Wurde die Schuld

4 So Dernburg, Pandekten 17 (1902) 641. Vgl auch Kaser, Das Romische Privatrecht I* (1971) 457;
Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht* 195; Hromadka, Die Entwicklung des Faustpfand-
prinzips im 18. und 19. Jahrhundert (1971) 49. Kritik an der hA allerdings in jiingerer Zeit bei
Krdmer, Das besitzlose Pfandrecht (2007) 2 ff.

42 In diesem Sinne Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 403 f; zweifelnd Kaser, Studien zum Romi-
schen Pfandrecht (1982) 255; Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht* halten die Frage fiir
offen. Dernburg, Pfandrecht I 47 nimmt an, das Faustpfand sei zwar uralt, von einer Ebenbiir-
tigkeit mit dem zivilrechtlichen Institut der fiducia habe aber fiir die alte Zeit nicht die Rede
sein konnen. Fiir die Zwolftafelzeit nimmt er die Existenz sowohl des Faustpfands als auch
der fiducia an, nicht aber der Hypothek; sieche Dernburg, Pfandrecht I 53f; vgl auch Apathy, Die
Treuhandschaft aus rechtshistorischer Sicht, in Apathy (Hrsg), Die Treuhandschaft (1995) 1 (9)
mwN.

43 Fiir Niheres siehe etwa den kompakten Uberblick bei Kaser, Romisches Privatrecht I* 457 ff;
ausfiihrlich und auch heute noch lesenswert insbesondere Dernburg, Das Pfandrecht nach den
Grundsitzen des heutigen romischen Rechts (zwei Binde: I 1860, II 1864).
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bei Filligkeit nicht getilgt, blieb die Sache in fritherer Zeit dem Glaubiger - dem
sie bereits tibereignet war - verfallen; spiter war dieser nur mehr zur Verwertung
durch Verkauf berechtigt und musste einen etwaigen Uberschuss (superfluum)
dem Fiduzianten herausgeben.** All dies entspricht in wesentlichen Grundziigen
der heutigen treuhéndigen Sicherungsiibereignung.

Das Mobiliarpfandrecht hat als Sicherungstypus bis heute fortbestanden. Die
fiir die vorliegende Untersuchung zentralen Aspekte namentlich der Moéglich-
keit einer publizititslosen Pfandbestellung sowie der Einriumung von General-
hypotheken werden in den nachfolgenden Abschnitten noch gesondert herausge-
griffen.

Dagegen ist die Entwicklung bei der Sicherungsiibereignung nicht linear ver-
laufen. Die fiducia cum creditore contracta ist mit der Zeit auf3er Gebrauch geraten
und in Justinians Corpus Iuris im Jahre 531 endgultig getilgt worden. Im Ergeb-
nis entspricht dies dem geltenden Recht einiger EU-Mitgliedstaaten, insbeson-
dere jenem der Niederlande,” was die Frage nach den fiir diese Entwicklungen
mafigebenden Griinden aufwirft. Fiir das romische Recht werden im heutigen
Schrifttum insbesondere drei Griinde genannt. Der erste ist eher formal-rechts-
technischer Natur: Die Sicherungsiibereignung zur Begriindung der fiducia cum
creditore contracta musste durch mancipatio oder in iure cessio vorgenommen wer-
den.* Diese féormlichen Rechtsgeschifte sind im praktischen Rechtsleben allmih-
lich verschwunden, das Absterben der fiducia erscheint als fast logische Begleiter-
scheinung.” Mit der Beseitigung der mancipatio und in iure cessio als Formen der
Eigentumstibertragung durch Justinian (C 7, 31, 1, 5) war das Schicksal der fiducia
dann tber Jahrhunderte hinaus besiegelt. Zweitens werden inhaltliche Griinde -
konkret Schuldnerschutzerwigungen - geltend gemacht, die die Sicherungstreu-
hand als ungiinstig erscheinen lassen: Die Vollrechtsiibertragung eroffne die

44 Eingehenderer Uberblick bei Apathy in Apathy, Treuhandschaft 1 (7 ff) mwN; Kaser, Rémisches
Privatrecht I? 460 ff; Krdmer, Pfandrecht 13 ff; ndher Noordraven, Die Fiduzia im Romischen
Recht (1999) insb 35 ff, 64f, 186 ff, 231f; vgl ferner Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 403 ff.
Zu Parallelen bzw verbliebenen Unterschieden zwischen Pfand und fiducia allg Kaser, Studien
107 ff.

45 Zum fiducia-Verbot im geltenden niederlédndischen Recht siehe unten IV.B.2.; in der dortigen
Einleitung auch Hinweis auf eine im Ergebnis dhnliche Regelung im neuen ungarischen Zi-
vilgesetzbuch. Das franzdsische Recht hat seine ablehnende Haltung gegen Sicherungsrechte
in Form einer Eigentumsiibertragung erst in jiingster Zeit tiberwunden; hierzu unten IV.C.3.

46 Vgl etwa Apathy in Apathy, Treuhandschaft 1 (7); Hromadka, Faustpfandprinzip 12 ff. Zu den
dabei zu beobachtenden Formlichkeiten noch unten II.A.3. unter 1.

47 Uber den Zeitpunkt bestehen unterschiedliche Vermutungen. Kaser meint, die fiducia sei ge-
meinsam mit der mancipatio und in iure cessio bereits am Beginn der nachklassischen Periode
verschwunden (Kaser, Romisches Privatrecht II* 313). Dernburg wihnt die fiducia im Westen
auch noch um das Jahr 400 n Chr in Gebrauch; im Osten habe sie nie richtig Fuf$ gefasst (Dern-
burg, Pfandrecht I 93 ff). Niher auch Levy, Westromisches Vulgarrecht - Das Obligationenrecht
(1956) 182 ff.
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Gefahr, dass der Gliubiger sein treuhindisches Eigentum missbraucht,* bzw
habe die Sicherungsiibereignung aus den gleichen Griinden bedenklich erschei-
nen lassen, die auch das Verbot der lex commissoria (Verfallspfand)® veranlasst
hatte: Das mogliche Missverhaltnis zwischen Forderungswert und Wert des Siche-
rungsobjekts mochte hier und dort gleichermafen zu unbilliger Ausbeutung des
Schuldners fithren.*® Zuletzt bestand wohl insbesondere auch kein praktisches
Bediirfnis mehr an diesem in seiner Errichtung zwar stark formalisierten, aber
immerhin ohne Besitzaufgabe begriindbaren Sicherungsinstrument; war doch in-
zwischen auch die besitzlose Begriindung von Pfandrechten moglich und tblich
geworden® (nidher im nachfolgenden Kapitel®).

Im deutschen Recht, das insoweit fiir eine Reihe anderer europiischer Rechts-
ordnungen quasi Pionierarbeit leistete, hat sich die Sicherungsiibereignung heu-
tigen Zuschnitts erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts wieder durchgesetzt. Das
bedeutet indes nicht, dass das Pfandrecht tiber Jahrhunderte vollig alternativlos
gewesen wire: In der gemeinrechtlichen Kautelarpraxis hat man beispielsweise
eine dingliche Sicherheit - offenbar verbreitet - dadurch zu schaffen gesucht, dass
die als Sicherungsgut vorgesehene Sache unter Wiederverkaufsabrede (pactum de
retrovendendo) an den Gliaubiger verkauft wurde.* Die Idee ist freilich nicht neu:
Der Verkauf auf Wiederkauf bzw die Vereinbarung einer Wiederverkaufsverpflich-
tung zum Zwecke dinglicher Kreditsicherung ist auch schon fiir das antike griechi-
sche Recht bezeugt.”® Vom Hochmittelalter bis ins spite 19. Jahrhundert sollen der
Verkauf mit Riickkaufsvorbehalt und dhnliche Konstruktionen benutzt worden
sein, um unter anderem dem kanonischen Zinsverbot und der lex commissoria zu
entgehen; ferner, um das Risiko des Vorrangs spéter begriindeter, aber privilegier-
ter Pfandrechte zu vermeiden und nicht am Konkurs des Schuldners teilnehmen

48 Apathy in Apathy, Treuhandschaft 1 (7); Kaser, Romisches Privatrecht II* 274 f, 312 f.

49 Hierzu noch nidher unten II.A.6. unter 2.

50 So Levy, Vulgarrecht 184f. Ergdnzend verweist dieser auf die rechtstechnische Ungenauigkeit
der »unbekiimmerten Juristen« des westlichen Vulgarrechts, die pignus und fiducia idR in ei-
nen Topf werfen bzw als fiducia bezeichnen, was sie in der Sache als pignus ansehen (Levy aaO
182 ff).

51 Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 406, 409.

52 Siehe I1.A.3.

53 Niher unten I1.B.4.

54 Dingliche Wirkung verlieh man der Wiederverkaufsabrede dabei durch die Vereinbarung, dass
dem »Verkiufer« (dh dem Sicherungsgeber) fiir die Verpflichtung zur Riickiibertragung ein
Generalpfand am Vermogen des Gldubiger-Kaufers eingerdumt wurde, das auch Dritten ge-
geniiber wirksam war; siehe Coing, Européisches Privatrecht I (1985) 322 mwN.

55 Zum Recht Athens vor Solon siehe E. Weif3, Pfandrechtliche Untersuchungen I: Beitrdge zum
romischen und hellenischen Pfandrecht enthaltend (1909) 8ff. - Zu mdoglichen alternativen
Formen besitzloser realer Kreditsicherung im rémischen Recht (konkret: Kauf mit Astima-
tionsvorbehalt) im Ubrigen Kunkel, Hypothesen zur Geschichte des rémischen Pfandrechts,
ZSSt RomAbt 9o (1973) 150 (160 ff).
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zu miissen etc.’® Im spiten 19. Jahrhundert hat man auf derartige Sicherungskauf-
geschifte zuriickgegriffen, um dem Erfordernis der Gewahrsamsiibertragung im
Pfandrecht zu entgehen - in der Praxis der unmittelbare Vorldufer der modernen
Sicherungsiibereignung.” Die Vertragspraxis hat also zu allen Zeiten auf positiv-
rechtliche Einschrankungen im Mobiliarsicherungsrecht »kreativ« reagiert und
Auswege durch Nutzung alternativer, oft mehr oder weniger »zurechtgebogener«
Rechtsformen gesucht, um funktional entsprechende Ergebnisse zu erzielen.
Diese Beobachtung l4sst sich wohl bereits an dieser Stelle verallgemeinern.

3. Begriindung des Sicherungsrechts und Publizitéit

Zum Teil schon das klassische, jedenfalls aber das justinianische rémische Recht
und ebenso spéter das in Kontinentaleuropa rezipierte gemeine Recht der Mobi-
liarsicherheiten ist, soweit dies fiir die spétere Rechtsentwicklung von Bedeutung
ist, von zwei hervorstechenden Wesensziigen geprégt: Mobiliarsicherheiten kon-
nen erstens ohne Besitziibertragung an den Glaubiger bestellt (und aufrechter-
halten) werden, zweitens ist die Begriindung von Pfandrechten am gesamten ge-
genwirtigen und auch kiinftigen Vermogen (Generalhypothek) nicht nur moglich,
sondern ein im Rechtsleben augenscheinlich hdufiges Phdnomen. Als drittes Cha-
rakteristikum tritt hinzu eine geradezu wuchernde Vielfalt an gesetzlichen (Spe-
zial- und General-)Pfandrechten, zum Teil ausgestattet mit besonderen Rangpri-
vilegien, was in Summe erhebliche Rechtsunsicherheit im Pfandwesen bedeutet
hat.*® Der zuletzt angesprochene Aspekt tritt allerdings jedenfalls in den Landern
des deutschen Sprachraums ab dem Kodifikationszeitalter in den Hintergrund;
er wird daher in der Folge nur kurz Erwdhnung finden. Die beiden erstgenannten
Gesichtspunkte verdienen hingegen nidhere Beachtung. Das vorliegende Kapitel
widmet sich demgemif dem Fragenkreis, inwieweit fiir Begriindung und Fortbe-
stand eines Mobiliarsicherungsrechts dieses sinnféllig nach aufden treten muss.
Die Erorterung bezieht sich auf Pfandrecht und Sicherungseigentum (soweit noch
existent) gleichermafien.

Zunichst kann kurz festgehalten werden, dass das, was man heute als schuld-
rechtliches Verpflichtungsgeschift zur Bestellung der dinglichen Sicherheit bzw
als Vereinbarung von Nebenabreden bezeichnen wiirde (Pfandbestellungsvertrag,
Sicherungsabrede), im romischen Recht formfrei geschlossen werden konnte.

56 Hromadka, Faustpfandprinzip 147f. Dort 149 ff auch zum typischen Argument, mit dem man
derartigen Transaktionen beizukommen versucht hat: der Annahme eines Scheingeschafts.

57 Siehe unten II.B.4.

58 Fiir einen ersten Uberblick vgl vorldufig blofy Zwalve, A labyrinth of creditors: a short intro-
duction to the history of security interests in goods, in Kieninger (Hrsg), Security Rights in
Movable Property in European Private Law (2004) 38.
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Dies trifft auf die conventio pignoris bei der Pfandbestellung ebenso zu wie auf das
pactum fiduciae.” Niher interessiert aber natiirlich die Frage, ob bzw in welcher
Form die unmittelbare Rechtsbegriindung selbst eines Publizitdtsakts im weites-
ten Sinne bedurft hat.

1. Diese Frage ist zundchst fiir die Sicherungsiibereignung aufzugreifen. Ur-
spriinglich hat auch diese die Hingabe der Sache in den Besitz des Glaubigers er-
fordert, wovon aber offenbar schon in relativ frither Zeit abgesehen wurde, wenn
der Sicherungsgeber auf die Nutzung des Sicherungsguts angewiesen war.”’ Die
fiir die Begriindung der fiducia erforderlichen formlichen Rechtsgeschéfte, Man-
zipation und in iure cessio, setzten fiir sich eine Besitziiberlassung jedenfalls
nicht voraus. Dieser Umstand und die damit eréffnete Sachnutzungsmoglichkeit
konnte aus Schuldnersicht schon friih als praktischer Vorteil dieser Sicherungs-
form gelten.” Dennoch wire es wohl verkiirzt, die fiducia cum creditore contracta
in ihrer entwickelten Form als génzlich publizititsloses Sicherungsinstrument
zu begreifen. Denn jedenfalls der notwendig formgebundene Begriindungsakt
sorgte dafiir, dass die Tatsache der Belastung des Vermégens bzw eines Vermo-
genswerts gerade nicht verheimlicht, sondern offen kundgetan wurde und dem
sozialen Umfeld der Parteien damit typischerweise sinnféllig geworden sein wird.
So erforderte die — von vornherein romischen Biirgern vorbehaltene — mancipatio
die Beiziehung von mindestens fiinf Zeugen, die ihrerseits romische Biirger, miin-
dig und zu dem Akt geladen sein mussten, sowie eines Waagehalters (libripens).
Die Ubertragung durch in iure cessio - ihrerseits einem altertiimlichen Zivilprozess
nachgeformt — war vor dem Gerichtsmagistrat, dem Pritor, zu vollziehen.”” Waren
die von der Rechtsbegriindung potentiell betroffenen Verkehrskreise einigerma-
3en geschlossen und zahlenmaéflig noch relativ gering, kann einem derartigen Akt
in einer auf Offentlichkeit des Handelns bedachten Gesellschaft durchaus ein er-
heblicher Kundbarkeitswert zukommen.” Man kénnte in diesem Zusammenhang
von - zumindest in gewissem Grade verwirklichter — »Abschluss-« oder vielleicht

59 Siehe etwa Kaser, Studien 2 und (zur conventio pignoris) 155 ff.

60 Kaser, Studien 111 mwN; erwihnt wird die Riickiiberlassung gegen Entgelt durch conductio oder
unentgeltlich als precarium. Ausfiithrlicher zu moéglichen wirtschaftlichen Hintergriinden der
praktischen Verbreitung der fiducia cum creditore contracta ohne Besitziibertragung Noordra-
ven, Fiduzia 7f.

61 Vgl etwa Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 4os.

62 Vgl etwa Kaser, Romisches Privatrecht I* 41ff, 48f. Dass die formlichen Begriindungsakte der
fiducia (zusammen mit ihrer Bedingungsfeindlichkeit) ein vergleichbar hohes Maf3 an Offen-
kundigkeit und damit Rechtssicherheit bewirkt haben, betont auch Krdmer, Pfandrecht 365f.

63 Vgl spiegelbildlich die Beobachtung bei Dernburg, Pfandrecht I 66, der letztlich einsetzende
Siegeszug des besitzlosen Pfandrechts sei durch eine steigende Abneigung gegen die fiducia
mitbegriindet, gerade weil diese die Kredit und Reputation schidigende Tatsache dringenden
Liquidititsbedarfs »aller Welt kund that[en]«, und gehe einher mit einer allgemeinen rechtli-
chen Entwicklung hin zur »Heimlichkeit« anstelle der frither bestehenden Offentlichkeit.

Wolfgang Faber « Mobiliarsicherungsrecht



VOM ROMISCHEN RECHT ZUM IUS COMMUNE

besser »Errichtungspublizitit« sprechen. Hieraus mag sich sogar zweitens eine
gewisse »Bestandspublizitit« im Sinne zeitlich fortbestehender Bekanntheit der
Belastung ergeben haben, wobei das Erinnerungsvermogen der beteiligten Ver-
kehrskreise quasi die Funktion eines Publizititsmediums zu {ibernehmen hétte.
Spitestens mit wachsender Zunahme der Bevolkerung, Erweiterung der Handels-
beziehungen und zunehmender Komplexitit des Wirtschaftsverkehrs verliert der
zuletzt angesprochene Aspekt allerdings jegliche nennenswerte Praktikabilitét.
Die Frage, ob fiir das romische Mobiliarsicherungsrecht eine solche — wie immer
im Detail zu bewerkstelligende - Erkennbarkeit der erfolgten Sicherungsbestel-
lung fiir Dritte tiberhaupt von Bedeutung war, konnte freilich schon ganz allge-
mein zu verneinen sein.**

2. Auch das Pfandrecht (pignus) wurde nach ganz hA urspriinglich durch Uber-
tragung physischen Besitzes an den Pfandglédubiger begriindet. Doch hat man es
schliefdlich als hiermit vereinbar angesehen, die Gewahrsame am Pfandobjekt
durch Vereinbarung eines besonderen Rechtsverhéltnisses beim Pfandbesteller
zu belassen, und zwar in der Regel als Prekarium (unentgeltlich) oder, sofern
hierfiir ein Entgelt geschuldet sein sollte, als Miete (locatio conductio). Schon zur
Zeit Ulpians war die Begriindung von Mobiliarpfandrechten durch ein solches
Besitzkonstitut offenbar »tiglicher Brauch«.” Letztlich geniigte zur Verpfandung,
da Sachiibergabe nicht mehr erforderlich war, die formlose Willenseinigung tiber
die conventio pignoris, der damit auch der Charakter einer sachenrechtlichen Ver-
fligung zukommt.* Fiir das besitzlose Pfandrecht - und zwar an unbeweglichen
wie an beweglichen Sachen gleichermafien® - biirgert sich verbreitet der aus
dem griechischen Recht® entlehnte Begriff hypotheca ein. Die Bezeichnung »Hy-
pothek« als Synonym fiir das besitzlose Pfand hat sich tiber das gemeine Recht
bis ins heutige Schrifttum erhalten; das Wort pignus nimmt dann oft die Funk-
tion eines Gegenbegriffs ein und wird im Sinne von »Besitz- bzw Faustpfand« ge-
braucht.” Doch hat namentlich Kaser darauf hingewiesen, dass das Besitzpfand

64 Hierzu am Ende des folgenden Abschnitts 2.

65 Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 408 f mit Verweis auf Ulpian D 43, 26, 6, 4. Ndher etwa Kaser,
Studien 5ff, 111f, 133, 168 ff, 222 ff; Hromadka, Faustpfandprinzip 16 ff; zur frithen Entwicklung
siehe ferner Kunkel, ZSSt RomAbt 90 (1973) 150 (151 ff); Braukmann, Pignus (2008) 26 ff. - AA in
jungerer Zeit Schanbacher, Zu Ursprung und Entwicklung des romischen Pfandrechts, ZSSt
RomADbt 123 (2006) 49: Rezeption griechischen Rechts, von Anfang an auch besitzlose Pfand-
rechtsbegriindung moglich.

66 Kaser, Studien 155 ff, 222.

67 Vgl Dernburg, Pandekten I7 643; Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 407; Krdmer, Pfandrecht 25.

68 Einfiihrung ins athenische Vertragspfandrecht bei Dernburg, Pfandrecht I 68ff; eingehend E.
Weifs, Pfandrechtliche Untersuchungen I 7ff.

69 Vgl etwa Dernburg, Pandekten I’ 642 f; Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 407 und passim. vgl
auch Braukmann, Pignus 56 ff, der allerdings eine sukzessive Nivellierung der beiden Typen
annimmt.
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stets Regeltypus geblieben und die Hypothek zu keiner Zeit zu einem dogmatisch
verselbstindigten Rechtstypus entwickelt worden ist.”

Was aber waren die wirtschaftlichen (oder sonstigen) Griinde, die diese Ent-
wicklung vom Besitzpfand hin zum besitzlosen Pfandrecht, zur Mobiliarhypothek,
ausgelost haben? Am Anfang stand - aus heutiger Sicht ein Nebenschauplatz -
ganz offensichtlich das Bedirfnis von Vermietern und Verpédchtern nach Siche-
rung ihrer Bestandzinsforderungen:” Wohnraum wurde in Rom zunéchst wohl
kaum an réomische Biirger, wohl aber an die seit dem Wachsen der Stadt mehr
und mehr anschwellende Klasse der Peregrinen vermietet, deren Aufenthalt in
der Stadt oft nur ein voriibergehender war. Dass sich ein solcher Mieter ohne Til-
gung seiner Mietzinsschulden aus der romischen Jurisdiktion entfernen konnte,
war fiir den Vermieter wohl ein reales Risiko, Sicherung durch Biirgenstellung fiir
den Mieter hingegen in der Fremde nicht leicht zu bewerkstelligen. Pfandsiche-
rung lag daher als Ausweg grundsétzlich nahe. Allerdings kam Pfandbegriindung
durch Ubergabe des Wohnungsmobiliars fiir den hierauf angewiesenen Mieter -
und haufig wohl auch fiir den Vermieter - praktisch nicht in Frage; ja auch die
Einrdumung blofd mittelbaren Besitzes mit Vereinbarung der Riickiiberlassung
im Wege eines Prekariums wird den Interessen des Mieters nicht entsprochen ha-
ben, hitte er doch dem Hauseigentiimer seine Einrichtung nach dessen Willkiir
herausgeben missen. Verpfindung durch formlose Vereinbarung erschien unter
solchen Umstinden als vielleicht einzige praktikable Losung und bot dem Ver-
mieter offenbar regelméf3ig auch ausreichende Sicherheit, indem er den Mieter
am Wegzug mitsamt seinen eingebrachten Sachen (Illaten) hindern konnte, bis
dieser den Mietzins beglichen hatte. Was sich bei der Miete bewihrt hat, scheint
dann auf den (Liegenschafts-)Pachtvertrag tibertragen worden zu sein;”* anhand
dieses Rechtsverhéltnisses hat sich in weiterer Folge die rechtliche Ausformung
des besitzlosen Mobiliarpfands im Wesentlichen vollzogen. Die Ausgangslage war
jener bei der Wohnungsmiete vergleichbar: Auch der Colone hatte meist nichts
als sein Inventar, war auf dieses zur Bewirtschaftung angewiesen und evident da-
ran interessiert, dass ihm dieses nicht willkiirlich entzogen werden konnte. Mit
der Vereinbarung eines besitzlosen Pfands am eingebrachten Inventar war dem

70 Kaser, Studien 111f und insb 128 ff, 214 f; vgl auch Manigk, »Hypotheca« in Paulys Realencyclo-
pédie IX/1 (1914) Sp 348 ff. Zum Verhiltnis der beiden Begriffe im Ubrigen Krdmer, Pfandrecht
27ff.

71 Das Folgende nach Dernburg, Pfandrecht I 57ff; eingehend ferner Kaser, Studien 137ff; zu fri-
hen Entwicklungen nun insbesondere Krdmer, Pfandrecht 143 ff. Vgl ferner Kniitel, Aus den
Anfingen des Vermieterpfandrechts, in FS Gerhardt (2004) 457; Kunkel, ZSSt RomAbt 90 (1973)
150 (151 ff).

72 So die zeitliche Abfolge bei Dernburg, Pfandrecht I 55f. Ob dies zutrifft, oder ob nicht vielmehr
das Landpachtverhiltnis Ausgangspunkt der Entwicklung war, wie wohl sonst haufig ange-
nommen wird (vgl etwa Kniitel in FS Gerhardt 457 [459]: Ubergreifen auf die Raummiete), kann
fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung dahinstehen.
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Verpichter letztlich relativ gut gedient. Bezeichnenderweise sind es in Rom also
nicht Kaufleute oder Geldkreditgeber, sondern die Grundeigentiimer gewesen,
die ihr Sicherungsinteresse durchzusetzen wussten. Was folgte, ist die schritt-
weise Anerkennung von Rechtsschutzinstrumenten, die dem Bestandgeber-Gldu-
biger funktional Ersatz fiir jene Position vermittelten, die er bei Einriumung eines
Besitzpfandes gehabt hitte: Mit einem prohibitorischen interdictum Salvianum
untersagt der Prator dem Beklagten (dem Péchter, spéiter wohl auch einem drit-
ten Sachbesitzer), den Verpédchter am Zugriff auf die eingebrachten und von der
Verpfandung erfassten Sache zu hindern. Der Schutz wird sodann erweitert durch
die actio Serviana als dingliche Pfandklage, die eine Sachverfolgung auch gegen ei-
nen dritten Erwerber ermoglicht, dem der Pachter pfandverfangene Gegenstinde
verkauft und bereits tibergeben hat. Damit wird dem - gerade bei Verpachtung
entlegenerer Landgiiter wohl virulenten - Risiko Rechnung getragen, dass der
Pichter vom Pfandrecht belastete Gegenstidnde bereits weggebracht hat, bevor
der Verpéichter reagieren kann.

Das Modell machte Schule. Zunéchst nach Dernburg in Verhéltnissen, in wel-
chen ein normales (Besitz-)Pfand ohnehin nicht denkbar war, etwa bei Verpfian-
dung von Schiff oder Ladung beim Seedarlehen. Dann mehr und mehr auch in
Fillen, in denen an sich auch die fiducia zur Verfiigung gestanden hitte, die form-
lose Hypothekenbestellung fiir die Parteien aber schlicht bequemer schien. Die
Pritoren reagierten und schiitzten letztlich mit einer actio quasi Serviana Pfand-
glaubiger jeglicher Art. Die allgemeine Klagbarkeit auch des aufgrund »nackten
Pfandvertrags« begriindeten besitzlosen Mobiliarpfandrechts war endgtiltig ge-
sichert.”

Dann driangt sich aber, jedenfalls aus heutiger Perspektive, die Frage auf,
ob nicht die Preisgabe jeglicher »Publizitit« das rémische Mobiliarsicherungs-
recht vor ganz erhebliche praktische Probleme stellen musste. In der Tat wird
die letztlich erdffnete vollige Publizitdtslosigkeit héufig als einer seiner zent-
ralen Schwachpunkte bezeichnet.”* Es mangelt auch nicht an Erkldrungsversu-
chen, warum es dennoch hierzu gekommen ist.”” Dagegen hat Hromadka die

73 Siehe Dernburg, Pfandrecht I 62f.

74 Vgl allgemein Kaser, Romisches Privatrecht I* 457 f; Zwalve in Kieninger, Security Rights 38 (43);
Dernburg, Pfandrecht I 63.

75 Dernburg (Pfandrecht I 63 ff, insb 66) etwa vermutet die allgemeine 6konomische Zerriittung
infolge der Verwiistungen durch den 2. Punischen Krieg (218-201 v Chr) als Anstof$ zur brei-
ten Rezeption der Hypothek. Motor war nach dieser Hypothese allerdings die Liegenschafts-,
nicht die Mobiliarhypothek: Mit der Notwendigkeit fiir viele vornehme und begtiterte Grund-
eigentiimer, sich Kapital zu verschaffen, sei eine steigende Abneigung gegen Formen der fidu-
cia entstanden, »welche das unwillkommene Factum, das den Credit und die Reputation aufs
tiefste erschiittern musste, aller Welt kund thaten. Auch in anderen Theilen des Privatrechts
machten sich in jener Epoche verwandte Einfliisse geltend, Heimlichkeit trat an die Stelle der
frither bestehenden Offentlichkeit...« (Dernburg aaO 66). Grofien Anteil an der allgemeinen
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These aufgestellt, dass es dem romischen Recht zu keiner Zeit um Publizitét der
Mobiliarsicherungsrechte im Sinne einer Offenkundigkeit bzw Erkennbarkeit
deren Bestands fiir »Dritte« gegangen sei. Er begriindet dies mit einer Analyse
der Funktion(en) des Besitzes fiir das romische Pfand- bzw Mobiliarsicherungs-
recht:”® Danach sei dem Besitz im réomischen Pfandrecht immer nur eine einzige
Aufgabe zugekommen, und zwar der Schutz des berechtigten Pfandgldubigers.
Urspriinglich sei wohl die Schaffung einer rein faktischen Sicherheit im Vorder-
grund gestanden, das Bewirken einer Drucksituation, um den Schuldner zur Zah-
lung anzuhalten. Daneben ersparte der bereits erlangte Besitz am Pfandobjekt
dem Glaubiger die Mithen einer ansonsten einzuleitenden gerichtlichen Rechts-
verfolgung mit anschlieflender Zwangsvollstreckung. Schliefilich schiitzte der
Besitz vor Beschiddigung, Zerstérung und Wegschaffung der Pfandsache durch
den Schuldner.”” Auch wenn sie sich offenbar nicht unmittelbar auf eine derar-
tige Zwecksetzung offenlegendes Quellenmaterial zu stiitzen vermag, erscheint
Hromadkas Hypothese letztlich durchaus plausibel. Er weist ndmlich darauf hin,
dass all die genannten Funktionen des Besitzes — aber eben auch nur diese - im
Zuge des Abschieds vom Besitzverschaffungserfordernis durch »Ersatzinstitute«
tibernommen worden seien. So standen, wenn der Pfandgldubiger sich zur Ver-
wertung der Sicherheit gezwungen sah, anstelle des bereits begriindeten Besit-
zes verschiedene Klagen auf Herausgabe der Pfandsache zur Verfiigung; Gerichts-
und Zwangsvollstreckungswesen seien inzwischen zu einem funktionsfihigen
Rechtsschutzsystem gereift gewesen. Gegen Beschiddigung, Zerstorung und Bei-
seiteschaffen des Pfandobjekts bestanden ebenfalls Klagemoglichkeiten, unter
anderem mithilfe der actio Serviana. Daneben bestand in Form des crimen stelli-
onatus’® strafrechtlicher Schutz vor mutwilliger Verschlechterung und Wegschaf-
fung der Pfandsache.” Hromadkas Ansatz liefert auch eine plausible Erklidrung fiir
den gerade aus Sicht des geltenden 6sterreichischen Rechts® bemerkenswerten

Rezeption der Hypothek werde auch deren Anerkennung und starke Verbreitung in den grie-
chischen Lindern gehabt haben (Dernburg aaO 67).
76 Siehe Hromadka, Faustpfandprinzip 20 ff, 184f.

77 Hromadka, Faustpfandprinzip 20f. Vgl auch Manigk, »Hypotheca« in Paulys Realencyclopa-
die IX/1 Sp 349.
78 Der stellionatus bildete eine Art Sammeltatbestand fiir betriigerische Handlungen insbeson-

dere in Zusammenhang mit Verkauf und Verpfiandung, zB Doppelverkauf, Begriindung eines
zweiten Pfandrechts ohne Offenlegung der Existenz des ersten etc. Vgl Pfaff, »Stellionatus«in
Paulys Realencyclopédie III A, 2 (1929) Sp 2326 ff.

79 Vgl Ulpian D 47, 20, 3, 1; Hromadka, Faustpfandprinzip 21.

80 Vgl die bekannte Kontroverse zur Riickstellung »unter Vorbehalt«iSd § 467 ABGB und hierzu
etwa P. Bydlinski, Durchbrechungen des Publizitéitsprinzips beim Mobiliarpfandrecht? OJZ
1986, 327 (330ff); Eicher, Ausgewihlte Probleme des Mobiliarpfandrechts (1999) 134 ff; sowie
Spitzer, Zu Zweck, Wegfall und Wiederherstellung kreditsicherungsrechtlicher Publizitit — An-
merkung anlisslich OGH 5 Ob 233/13w, JBI 2014, 556 (560 ff), jeweils mwN. Uberblick unten
II1.A.1.d.
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Umstand, dass auch bei Begriindung eines Besitzpfands die Riickgabe der Sache
an den Sicherungsgeber nicht zum Erléschen des Pfandrechts fithrte: Wenn der
Besitz nur dem Gldubiger dient, kann das Recht es diesem tiberlassen, ob er ein
Faustpfand wihlt oder sich von vornherein mit einer Hypothek begniigt; desglei-
chen, ob er bei zunichst bestelltem Faustpfand Wert auf ein Aufrechterhalten des
ihm giinstigen Besitzes legt.”

Hingegen war der Schutz »Dritter« nach Auffassung Hromadkas im rémischen
Recht nie Aufgabe bzw Funktion des Besitzes beim »Faustpfand« Weder habe die
dem Pfandgldubiger tibertragene Gewahrsame bezweckt, einen allfilligen zwei-
ten Pfandnehmer davor zu schiitzen, sein Pfandrecht an einer bereits belasteten
Sache zu begriinden, noch sei es darum gegangen, demjenigen, der die Sache
vom Pfandbesteller erwerben wollte, Schutz vor dem Erwerb einer entwerteten
Sache zu gewihren.”” Dementsprechend bildeten sich, als der Besitz im Zuge des
Aufkommens besitzloser Sicherheiten an Bedeutung verlor, insoweit auch keine
»Ersatzinstitute« heraus: Sofortigen Gutglaubenserwerb (des Eigentumsrechts
oder eines besseren Pfandrangs) gab es nicht; eine allenfalls drohende Ersit-
zung konnte der Pfandglaubiger, um dessen Schutz es stets ging, binnen einjih-
riger Frist verhindern.® Schlieflich sei dem romischen Recht auch der Gedanke
fremd gewesen, potentielle kiinftige nicht dinglich gesicherte Drittgldubiger vor
einem Vertrauen in einen nicht vorhandenen Haftungsfonds zu schiitzen.** Dem
entspricht es im Ergebnis, wenn Krdmer am Ende seiner umfassenden Untersu-
chung zum besitzlosen Pfandrecht im (4lteren) rdmischen Recht anmerkt, der
Aspekt der Publizitit sei in keiner der (zahlreichen) in seiner Arbeit analysier-
ten Quellen thematisiert worden.® - Ob der Ansatz Hromadkas vollends zutrifft,
kann (und braucht fir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung) hier nicht
endgiiltig beantwortet zu werden. Wesentlich ist allerdings der Hinweis auf die
unterschiedlichen potentiellen Funktionen des Besitzes bzw moglicher alternati-
ver »Publizitdtsmittel« sowie auf die Bedeutung allenfalls an deren Stelle treten-
der »Ersatzinstitute«.

Die eben angesprochene Relativierung des Publizitdtsaspekts soll freilich
nicht den Eindruck vermitteln, dass der Bedeutungsverlust des Besitzes im romi-
schen Mobiliarsicherheitensystem zu keinerlei problematischen Konsequenzen
gefiihrt hitte. Bei einigen offenkundig eingetretenen praktischen Problemen, wie

81 Vgl Hromadka, Faustpfandprinzip 21.

82 Hromadka, Faustpfandprinzip 21f. In etlichen Punkten dhnlich bereits Leonhard, Ueber die
Gefahren einer Beseitigung der Verpfindung beweglicher Sachen durch blof3en Vertrag nebst
einem Anhange liber die beabsichtigte Beseitigung des constitutum possessorium, Gruchot
25 (1881) 177 (200 ff, unter Bezug auf Parallelen bei der Verduflerung).

83 Hromadka, Faustpfandprinzip 23.

84 Hromadka, Faustpfandprinzip 24.

85 Siehe Krdmer, Pfandrecht 366.
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Schwierigkeiten bei der Priorititsbestimmung® oder Versuchen betriigerischen
Riickdatierens von Hypothekarbestellungen,” handelt es sich letztlich um Folge-
wirkungen der Besitzentkopplung, durch welche eine Mehrfachverpfindung ja
erst praktikabel geworden ist. Allerdings treten hier zusétzliche Ursachen hinzu,
ohne die sich die genannten Probleme in ihrer tatsidchlichen Schirfe wohl nicht
gestellt hétten. Hierauf soll - gemeinsam mit den erwdhnten zuséitzlichen Ursa-
chen (Verbreitung von Generalhypotheken und gesetzlichen Pfandrechten) - in
den nachfolgenden Kapiteln® eingegangen werden.

Zuvor ist nur noch ein kurzer Hinweis auf die spitere Rechtsentwicklung
anzubringen: Die germanischen Rechte des Mittelalters scheinen, zeitlich ver-
setzt, eine dem romischen Recht in groben Ziigen dhnliche Entwicklung genom-
men zu haben: Auch hier war urspriinglich Besitziibertragung (leibliche Gewere)
zur Pfandbegriindung erforderlich, spiter — genannt wird die zweite Hélfte des
13. Jahrhunderts - reichte auch blof$ ideelle Gewere (Zinsgewere) oder iiberhaupt
Pfandrechtsbegriindung ohne Gewere aus (sog jiingere Satzung), wobei die Er-
klarungen zur Pfandbestellung zumindest nach manchen Partikularrechten vor
einer Behorde abzugeben waren und zur Beweissicherung Zeugen hinzugezogen
wurden.*” Die Rezeption brachte - entsprechend dem Kodifizierungsstand im Cor-
pus Iuris - die Moglichkeit der Pfandbestellung durch blofie Willensiibereinstim-
mung; oft allerdings nicht in Reinform, sondern unter Einbindung von Zeugen,
Beurkundungen und &hnlichem in verschiedensten Spielarten; nur niemals das
Faustpfand als alleinige Verpfindungsform.”” Das Mobiliarsicherungsrecht des
ius commune entsprach also jedenfalls in groben Ziigen dem, was oben fiir das
romische Recht nach Absterben der fiducia und Autkommen der Mobiliarhypo-
theken beschrieben worden ist.

4. Gegenstand des Pfandrechts

Gegenstand eines Pfandrechts kann nach rémischem Recht grundsitzlich jedes
selbstidndige Vermogensobjekt sein, sei dieses nun beweglich oder unbeweglich,

86 Vgl etwa Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 410; Kaser, Romisches Privatrecht I* 458.

87 Beklagt bei Dernburg, Pandekten I7 649 uva.

88 II.A.4.d. unter 4. sowie IL.A.7.

89 Niher Hromadka, Faustpfandprinzip 27 ff. Nach Hromadka (aaO 31 ff) entsprach auch die Funk-
tion des Besitzes im germanisch-deutschen Recht jener im romischen Recht, diente also allein
dem Schutz des berechtigten Pfandgldubigers.

90 Hromadka, Faustpfandprinzip 29 ff. Zur Pfandrechtsentwicklung in Sachsen, Preuf3en, Bayern
und Osterreich allgemein auch E. von Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts (1899) 13 ff.
Uberblick zum Verhiltnis romischer und germanischer Einfliisse mit vielen Beispielen auch
bei Hirsch, Der Einflufd des romischen Rechts auf das Publizitdtsprinzip des vertraglich bestell-
ten Fahrnispfandrechts in den Partikularrechten von 1400 bis 1900 (1937) insb 19 ff.
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korperlich oder unkorperlich, solange es nur dem Verkehr nicht entzogen ist.*
Ausnahmen wie solche in Bezug auf dingliche Rechte an fremden Sachen® in-
teressieren hier nicht. Ich mochte mich in der Folge auf einige wenige Aspekte
beschrianken, die fiir die Rechtsentwicklung herauf zum geltenden - und allen-
falls zukiinftigen — Mobiliarsicherungsrecht in Osterreich und in anderen euro-
pdischen Staaten von Bedeutung sind.

a. Allgemeines; Verpfindung von Forderungen

Zunichst ldsst sich festhalten, dass der Satz von der Verpfindbarkeit simtlicher
beweglicher Vermogenswerte kein blof3es rechtliches Lippenbekenntnis gewesen
ist, sondern durchaus der wirtschaftlichen Realitét entsprochen hat. Wesentliche
Verantwortung hierfiir tragt die im vorangegangenen Kapitel erorterte Moglich-
keit der Begriindung besitzloser Pfandrechte. Damit war — anders als nach gelten-
dem 6sterreichischem Recht® - die Nutzung von Betriebsmitteln, revolvierenden
Warenbestinden und dergleichen zur Kreditbesicherung keineswegs unmoglich
oder auch nur faktisch erschwert.*

Eine Verpfindung von Forderungen (pignus nominis bzw nomen pignori da-
tum)war im romischen Recht moglich und ausweislich der Quellenlage wohl auch
nicht selten®® Einzelheiten kénnen hier vernachlissigt werden; ein ganz kurzer
und inhaltlich begrenzter Einblick mag aber insoweit zweckméfig sein, als er
jedenfalls fiir manche Lénder verstehen hilft, warum Jahrhunderte spéter die Si-
cherungszession die Verpfandung von Forderungen fast vollstindig verdréngt hat:
Bezog sich die Forderung auf Leistung einer Geldsumme, war der Pfandgldubi-
ger bei Filligkeit zur Einziehung in Hohe der besicherten Forderung berechtigt.”’
Nach zutreffender Auffassung lag darin gerade kein Verstof$ gegen das Verbot des
Pfandverfalls (lex commissoria), doch scheint in Teilen der franzdsischen und

91 Vgl etwa Dernburg, Pandekten 17 664f; ausfiihrlich ders, Pfandrecht I 422 ff; Windscheid/Kipp,
Pandekten 1° 1139 ff. - Die fiducia cum creditore contracta ist zwar im Fall der Bestellung durch
Manzipation wohl notwendig auf res mancipi beschriankt; ob sie durch in iure cessio auch an
res nec mancipi bestellt wurde, scheint denkbar, wenngleich unsicher. Naher hierzu Krdmer,
Pfandrecht 15 mit FN 9, 371 ff mwN.

92 Vgl etwa den Hinweis auf die Unverpfiandbarkeit von Gebdudedienstbarkeiten und andere
Beispiele bei Honsell/Mayer-Maly/Selb, Rémisches Recht* 210 (Marcian D 20, 1, 11, 3).

93 Hierzu unten III.A.1. und IIL.A.2.

94 Vgl die eingehende Diskussion verschiedener Beispiele aus den Quellen bei Dernburg, Pfand-
recht I 453ff; unter anderem: Verpfindung eines Ladens (taberna) oder einer Viehherde.
Hierzu auch unten II.A.4.c.

95 Zur Forderungsverpfindung aus dem deutschsprachigen Schrifttum etwa Kaser, Iura 20 (1969)
172; Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte g11ff. Zur Abgrenzung von der Sicherungszession
heutigen Zuschnitts vgl bereits oben II.A.1. mit FN 35.

96 Vgl etwa Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht#210; Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte
413f.
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niederldndischen Literatur bis hinein ins 20. Jahrhundert das Gegenteil vertre-
ten (und der Notwendigkeit einer gerichtlichen Verwertung der Forderung das
Wort geredet) worden zu sein. Die verbliebenen Unsicherheiten, insbesondere
was die Konkursbestidndigkeit einer als Absicherungskonstruktion entwickelten
Vollmacht zur Einziehung betraf, werden heute von manchen als hauptsédchliche
Ursache fiir den Siegeszug der Sicherungsabtretung und den praktischen Bedeu-
tungsverlust des Forderungspfands in diesen Liandern angefiihrt.””

b. Verpfiindung noch nicht existenter und dem Verpfinder
noch nicht gehérender Vermdgenswerte

Beachtung gerade aus heutiger Sicht verdient daneben die Entwicklung des romi-
schen Rechts zur Verpfindung »zukiinftiger« Vermogenswerte, worunter hiufig
physisch oder rechtlich noch nicht existente Sachen - wie ein vom Verpfiander erst
zu produzierendes Werkstiick oder noch nicht abgetrennte Friichte — ebenso wie
fremde Sachen verstanden werden, die der Verpfiander nach Abschluss des Pfand-
bestellungsvertrags erst noch erwerben muss. Sinnvollerweise sind diese beiden
Kategorien getrennt zu erortern. Fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung
ergiebiger scheint die Verpfdndung noch nicht existenter Sachen; ihr sind folglich
die zunéchst folgenden Abschnitte 1. und 2. gewidmet.

1. Eine Illustration dafiir, woran die rémischen Juristen bei der Verpfandung
zukiinftiger Sachen vorzugsweise gedacht haben, sowie den allgemeinen Grund-
satz, dass eine solche Verpfiandung rechtlich moglich war, liefert beispielsweise
Gaius im Fragment D 20, 1, 15 pr, wo es auszugsweise heifd3t: »Auch noch nicht
existente, aber kiinftige Sachen kann man verpfinden, zum Beispiel hingende
Friichte, die Leibesfrucht einer Sklavin oder Tierjunge, mit der Folge, dass sie von
der Pfandhaftung erfasst werden, sobald sie entstanden sind....«** In der Tat han-
deln die meisten einschlidgigen Quellenstellen von Friichten im weitesten Sinn,
die bei Abschluss des Pfandbestellungsvertrags noch nicht von einer »Muttersa-
che«abgetrennt und damit noch nicht sonderrechtsfihig sind, bzw von den kiinf-
tigen Kindern einer Sklavin.® Eine weitere Kategorie bildet die Verpfindung von

97 Siehe Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 414, 447f. Zur niederldndischen Entwicklung auch
Reehuis, Niederlande, in Hadding/Schneider (Hrsg), Die Forderungsabtretung, insbesondere
zur Kreditsicherung, in auslindischen Rechtsordnungen (1999) 469 (471), der als weiteren
Grund allerdings auch anfiihrt, dass bei der fiduziarischen Abtretung - im Gegensatz zur For-
derungsverpfindung - eine Anzeige an den Drittschuldner nicht erforderlich war.

98 Ubersetzung nach Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Hrsg), Corpus Iuris Civilis, Text mit Uber-
setzung III, Digesten 11-20 (1999).

99 Siehe insbesondere die einschldgige Untersuchung von Liffelmann, Pfandrecht und Siche-
rungsiibereignung an kunftigen Sachen - Rechtsvergleich zwischen deutschem und rémi-
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Sachgesamtheiten mit wechselndem Bestand, wie Inventar und Warenbestand ei-
nes Ladengeschéfts oder eine Herde, bei der ebenfalls die kiinftig in diesen »Haf-
tungsverband«aufzunehmenden neuen Gegenstinde vom Pfandnexus miterfasst
sein sollen. Diesen Fillen ist das nachfolgende Kapitel II.A.4.c. gewidmet.

Fragt man nach den Rechtswirkungen einer solchen Verpfiandung, so zeigen
sich Differenzierungen, die uns in den Quellen freilich nicht als systematisch
durchgebildete Konzepte begegnen, sondern anhand von Einzelfallentscheidun-
gen nachgezeichnet werden konnen. Dabei soll zunichst die Frage im Mittelpunkt
stehen, ab welchem Zeitpunkt die »Haftungswirkung« eines Pfandrechts im Sinne
eines gegeniiber jedermann wirkenden Befriedigungsrechts an der verpfindeten,
aber zunéchst noch gar nicht existenten Sache besteht. Die Diskussion kreist um
zwei Alternativen: den Vertragsabschlusszeitpunkt tiber die Pfandbestellung und
die spitere Trennung der verpfindeten Friichte von der Muttersache. Die Frage
wird beispielsweise dann virulent, wenn zwischen diesen Zeitpunkten die Mutter-
sache oder die kiinftige Frucht alleine verdufdert oder eine anderweitige dingliche
Belastung zugunsten eines Dritten vorgenommen bzw vereinbart wird. Aus heuti-
ger Sicht wiirden insbesondere die zwischenzeitige Insolvenz des Pfandbestellers
und die von einem Dritten vorgenommene Zwangsvollstreckung in die Muttersa-
che hinzutreten; diese Fille scheinen allerdings im einschldgigen Quellenmate-
rial nicht diskutiert. Man kann die Frage daher durchaus darauf zuschneiden, ob
mit der Verpfandung der zukiinftigen Sache vor ihrer Trennung von der Muttersa-
che zugunsten des Pfandgldubigers ein dingliches, Dritten gegeniiber wirksames
»Anwartschaftsrecht« begriindet wird, das gegeniiber Zwischenverfiigungen durch
den Pfandbesteller resistent ist.""

Die Hauptregel zu dieser Frage scheint dahin zu gehen, dass ein solches dritt-
wirksames Anwartschaftsrecht, dem blof3 noch das In-Existenz-Treten der Sache
fehlt, um automatisch zum vollwertigen Pfandrecht auszuwachsen, nicht anzu-
nehmen ist. Vielmehr entsteht das Pfandrecht - ohne Vorstufe - erst mit Erfiil-
lung der Voraussetzung, dass die kiinftige Sache tatsdchlich existent wird und
sich in diesem Zeitpunkt im Vermogen (in bonis) des Verpfanders befindet. Die
Frucht muss somit bei Trennung von der Muttersache der Verfiigungsbefugnis
des Pfandbestellers unterfallen; wurde inzwischen zB uber die Muttersache ver-
fiigt, entsteht kein Pfandrecht.”

schem Recht (1996) 64 ff; dazu Bendhr, Rezension zu Loffelmann, Pfandrecht, ZSSt RomAbt 118

(2001) 570.
100 So denn auch die Fragestellung bei Liffelmann, Pfandrecht 65.
101 Siehe im Einzelnen Liffelmann, Pfandrecht 65 ff unter Bezug auf Papinian D 20, 1, 1, 2 (Verpfan-

dung der Friichte gemeinsam mit einem Landgut), Paulus D 20, 1, 29, 1 (zur Verpfindung un-
geborener Sklavinnenkinder) sowie Modestin D 20, 1, 26, 2 (Verpfindung eines Landguts samt
Sklaven). Vgl auch, wenngleich mit zT erheblichen konstruktiven Unterschieden im Einzelnen,
E Schulz, Zwischenverfiigungen bei Verdufierung und Verpfindung wesentlicher Bestandteile,
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Fir zwei Fallgruppen wird allerdings eine andere Losung vertreten: Bei der
Landpacht scheint es gebriuchlich gewesen zu sein, dass der Pichter fiir den

Pachtzins dem Verpichter neben dem eingebrachten Inventar auch die kiinftig
102

zu ziehenden Naturalfriichte verpfiandet.”™ Bei einem solchen Verpachterpfand-

recht gelten nach Liffelmann die kiinftigen Friichte schon vor der Trennung als

vom Pfandrecht,'® nach anderen zumindest als von einer Art drittwirksamem An-

wartschaftsrecht'™ erfasst. Verkauft also etwa der Pichter heimlich die stehen-
den Friichte an einen Dritten und erntet dieser sie ab, kann der Verpéchter kraft
seines Pfandrechts gegen den Dritten vorgehen (African D 47, 2, 62, 8). Die durch
die antezipierte Verpfindung begriindete Pfandhaftung (bzw die Pfandrechts-An-
wartschaft) an den Friichten erweist sich nach diesem Verstédndnis somit als im-
mun gegen Zwischenverfiigungen. Eine zeitlich unbegrenzte Pfandhaftung der
Friichte war in derartigen Pachtverhéltnissen allerdings nicht angestrebt. Deren
Zweck bestand ja gerade in der Finanzierung des Pachtzinses durch Verwertung
der erwirtschafteten Friichte. Daher scheint typischerweise vereinbart worden zu
sein, dass die gezogenen Friichte zu einem bestimmten Zeitpunkt pfandfrei wer-
den bzw unbelastet verduflert werden konnen, um deren Verwertung im ordent-
lichen Wirtschaftsbetrieb nicht zu beeintriichtigen.'® - Zweiter Ausnahmefall ist
das Sklavinnenkind (partus ancillae); die diesbeziigliche Regel scheint sich vom
Verpichterpfandrecht ausgehend verallgemeinert zu haben: Wird eine Sklavin
vom Pichter in den landwirtschaftlichen Betrieb »eingebracht« und dem Verpéch-
ter verpfindet, bleibt sie pfandverhaftet, wenn der P4chter sie ohne Einverstind-
nis des Pfandgldubigers verkauft, und Gleiches gilt fiir ihre zukiinftigen Kinder;

in FG Zitelmann (1923) 81 (118 f); Schanbacher, Die Konvaleszenz von Pfandrechten im klas-
sischen romischen Recht (1987) 91 ff; ferner Dernburg, Pfandrecht I 245f, 442 ff. Fiir Annahme
einer gegen Zwischenverfiigungen des Verpfianders sichernden dinglichen Gebundenheit der
zukiinftigen Sache hingegen Oertmann, Die Pfindung stehender Friichte - Zugleich ein Beitrag
zur Lehre von den kiinftigen Rechten, ZZP 41 (1911) 1 (8ff, insb 12) mwN zu dhnlichen Ansétzen
aaO 8 FN 17.

102 Naher zum Folgenden Liffelmann, Pfandrecht 98 ff, dort neben dem zitierten African-Fragment
auch zu weiteren Quellenstellen wie Papinian D 19, 2, 53 und Paulus D 19, 2, 24, 1.

103 Loffelmann, Pfandrecht 100 und passim. Nicht restlos tiberzeugt offenbar Bendhr, ZSSt RomAbt
118 (2001) 570 (572), der anmerkt, zur Kernthese der Wirksamkeit des Verpédchterpfandrechts
ab Vertragsschluss »hitte es aber vielleicht noch griindlicherer Exegesen mit der Diskussion
von anderen Interpretationsmoglichkeiten ... bedurft«.

104 In diese Richtung jedenfalls im Ergebnis Schulz in FG Zitelmann 127 ff, auch wenn er aaO
130 von »nicht dinglichen Anwartschaftsrechten« spricht: In den von ihm zum Verpéchter-
pfandrecht behandelten Féllen der Unterverpachtung (Frage des Eigentumserwerbs des Un-
terpéchters) und des Verkaufs der stehenden Friichte durch den Pichter samt Ernte und Be-
sitzergreifung direkt durch den Kéaufer (Frage des Eigentumserwerbs des Kéufers) setzt sich
das Verpidchterpfandrecht, obwohl der Pachter nie Eigentiimer der Friichte werde, durch und
erwirbt der Dritte jeweils belastetes Eigentum. Dem Recht des Verpachter-Pfandglaubigers
gebiihre aufgrund seines Alters der Vorzug.

105 Vgl abermals Liffelmann, Pfandrecht 104, 114 mwN.
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der Verpachter kann sich mittels interdictum Salvianum utile Besitz an ihnen ver-
schaffen (Julian D 43, 33, 1 pr)."”

An diesem - aus heutiger Sicht geradezu zynisch anmutenden - Beispiel zeich-
net sich im Ubrigen eine Differenzierung ab, die es fiir die kiinftige Rechtsent-
wicklung vorzumerken gilt: Die erwirtschafteten Friichte mussten verkauft wer-
den, um dem Pichter die ordnungsgemifie Zahlung des gesicherten Pachtzinses
zu ermdglichen; daher war wie erwéhnt ihre lastenfreie Weiterverdufierung vor-
gesehen. Sklaven (und auf lange Sicht auch deren Kinder) hingegen galten im
romischen Wirtschaftsleben als Betriebsmittel. Im Pachtverhiltnis gehorten sie
zu den invecta et illata, dem vom Péchter eingebrachten Inventar, das im Rahmen
des typischerweise begriindeten Verpichterpfandrechts dauerhaft haften sollte;
eine lastenfreie VerdufRerung war hier nicht gewollt."” Wenn in IX.-5:204 DCFR
hinsichtlich der Befugnis des Sicherungsgebers zur lastenfreien Verduf3erung zwi-
schen inventory einerseits, wozu insbesondere zum (Weiter-)Verkauf bestimmte
Waren zédhlen und fiir welche ein lastenfreier Verkauf im ordentlichen Geschifts-
betrieb bereits vom dispositiven Recht vorgesehen ist, und equipment (Betriebs-
mittel) andererseits differenziert wird, so findet diese Unterscheidung in den an-
gefiithrten Beispielen der Friichte und des Sklavinnenkindes bereits eine antike
Entsprechung.

2. Besonderes Interesse verdient zweitens die Frage der Rangfolge bei mehr-
facher Verpfandung derselben zukiinftigen Sache durch denselben Sicherungsge-
ber. Wiirde die Pfandsache bereits existieren, wire Ausgangspunkt jedenfalls seit
fortgeschrittener hochklassischer Epoche die auch dem geltenden Recht zugrun-
deliegende Vorstellung, dass an der Sache mehrere Pfandrechte bestehen," de-
ren Rangordnung sich nach dem Datum ihrer Begriindung richtet (prior tempore,
potior iure). Nach der oben'® referierten Grundregel bestand aber an der verpfin-
deten Frucht vor ihrer Trennung gar kein Pfandrecht, auch keine »Anwartschaft«.
Der fir die Prioritdtsbestimmung maf3gebliche Zeitpunkt (jener der Trennung von
der Muttersache) wire nach dem allgemeinen Ansatz somit fiir alle antezipiert
bestellten Pfandrechte streng genommen der gleiche.

106 Hierzu Loffelmann, Pfandrecht 110 ff mwN.

107 Vgl Loffelmann, Pfandrecht 114 ff.

108 Zur Rechtsentwicklung vor allem Kaser, Uber mehrfache Verpfindung im rémischen Recht,
in Studi Grosso I (1968) 27 (31 ff); Schanbacher, Konvaleszenz 29 ff; Kurziiberblick auch bei Ldf-
felmann, Pfandrecht 138 ff. Danach waren mehrere gleichzeitig bestehende Pfandrechte an
derselben Sache lange Zeit unbekannt und habe ein Rangverhaltnis zunichst nur insoweit
bestanden, als nach Ausscheiden des Erstgldubigers (insbesondere durch Befriedigung) das
Pfandrecht des zweiten Glaubigers zur Entstehung gelangen konnte. Als erstes Zeugnis der
Auffassung, dass der Nachgldubiger bereits mit der Verpfandung ein unbedingtes Pfandrecht
erwirbt, nennt Kaser (aaO 43) Marcellus D 44, 2, 19.

109 II.A.4.b. unter 1.
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In den tiberkommenen Quellen ist unsere Frage offenkundig nirgends aus-
driicklich behandelt." Doch wird in der einschligigen Literatur davon ausgegan-
gen, dass der Rang der an kiinftigen Friichten bestellten Pfandrechte sich nach
dem Zeitpunkt des jeweiligen Pfandbestellungsvertrags richte, vorausgesetzt, der
Sicherungsgeber hat die Muttersache zu diesem Zeitpunkt in seinem Vermogen.™
Auch dieses Ergebnis ist mit Blick auf die mogliche kiinftige Rechtsentwicklung
bemerkenswert, zeigt sich doch anhand des speziellen Falls der Verpfandung
einer zukiinftigen Sache, dass fiir verschiedene Funktionen ein und desselben
Rechts - hier des Pfandrechts - nicht zwangsldufig dieselben tatbestandlichen
Voraussetzungen mafdgeblich sein miissen: Das Pfandrecht mit seinem zentralen
materiellen Gehalt der Haftungswirkung bzw Befriedigungsmoglichkeit aus der
Sache entsteht erst mit Verselbstindigung des Pfandobjekts durch Trennung von
der Muttersache, davor ist die Position des Pfandgldubigers auch gegen Zwischen-
verfligungen seitens des Sicherungsgebers nicht immun. Der Rang bestimmt sich
hingegen nach einem anderen Tatbestand, dem Abschluss des Bestellungsver-
trags. Haftungsbeginn und Begriindung der Rangwirkung fallen auseinander.”
Héilt man sich diesen augenscheinlich bereits von den Romern praktizierten,
wenngleich wohl nicht konzeptionell durchentwickelten Ansatz vor Augen, er-
scheint es gemessen am kontinentaleuropéischen zivilrechtlichen Erbe gar nicht
so revolutionir, wenn der DCFR die bereits angesprochenen Funktionen eines
dinglichen Sicherungsrechts geringfligig neu ordnet in creation (Begriindung des
dinglichen Sicherungsrechts mit Verwertungsbefugnis, einzelne Drittwirkungen),
effectiveness (Wirkung gegeniiber bestimmten, praktisch besonders wichtigen Ka-
tegorien von Dritten) und priority (Rangordnung, allerdings nicht nur gegeniiber
anderen Pfandgldubigern, sondern auch anderen beschriankt dinglich Berechtig-
ten), und die Wirkungen der jeweiligen Funktion grundsitzlich unabhingig von-
einander an bestimmte Voraussetzungen kniipft."®

3. Zur Frage der - von den Parteien bewusst vorgenommenen - Verpfdndung
einer fremden Sache, die erst spiter in das Vermdogen des Verpfanders gelangt, ha-
ben die romischen Juristen unterschiedliche Standpunkte eingenommen, die im
modernen Schrifttum oft ihrerseits kontrovers diskutiert werden. Einige Schlag-

110 Dies konstatiert Loffelmann, Pfandrecht 140 f; vgl auch Dernburg, Pfandrecht I 249.

111 Siehe wiederum Liffelmann, Pfandrecht 88, 140 f unter Berufung auf Gaius D 20, 4, 11, 3 (wo der
Bezug zur Rangordnung allerdings nicht explizit ausgedriickt ist). Der Ansatz stammt von Ro-
mano, Appunti sul pegno ai frutti nel diritto romano (1931) 101 ff; Sympathie fiir dessen Kern-
gedanken bei Rabel in seiner Rezension zu Romano in ZSSt RomAbt 53 (1933) 587 (591 f). Vgl im
Ergebnis ferner Dernburg, Pfandrecht I 246 ff, dort freilich primér mit Blick auf die mehrfache
Verpfandung einer fremden Sache fiir den Fall des Erwerbs, bzw 249 ff mit Fokus auf General-

hypotheken.
112 So auch ausdriicklich Liffelmann, Pfandrecht 140.
113 Einfiihrend unten V.A.2.c.
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lichter mogen gentigen: Im hier vornehmlich interessierenden Fall, dass die ver-

pfindete Sache nachtriglich ins Vermégen des Verpfianders gelangt,” wird von

den meisten Juristen offenbar Heilung der zunéchst unwirksamen Verpfindung
angenommen,; fiir die Gewdhrung der actio Serviana utilis gentigt, dass der Pfand-
geber die Sache zu einem spiiteren Zeitpunkt in bonis hat."® Papinian D 20, 1, 1, pr
schriankt hingegen ein: Die Wirksamkeit der Verpfdndung kiinftig zu erwerbender
Sachen im Rahmen einer Generalhypothek am gesamten und zukiinftigen Vermo-
gen wird generell bejaht, der Klageschutz fiir ein Spezialpfand an einer dem Ver-
pfander im Vertragsschlusszeitpunkt noch nicht gehdrenden Sache dagegen nur
mit Einschrankungen. Nach einer Lesart differenziert Papinian dabei nach der
Vorstellung des Pfandglidubigers von der Berechtigung des Pfandbestellers im Ver-
tragsschlusszeitpunkt: Nimmt der Glaubiger an, die Sache gehore dem Verpfin-
der, tritt Heilung ohne weitere Voraussetzung mit dem nachtréiglichen Erwerb der
Sache ein. Weif3 der Glaubiger hingegen von der fehlenden Berechtigung, kommt
es zur Konvaleszenz nur, wenn der Verpfinder bereits einen Anspruch auf Uber-
eignung der Sache hat. Ansonsten sei im zweiten Fall der Pfandgldubiger nicht
schutzwiirdig, die Verpfdndungsabrede folglich sittenwidrig und unwirksam, wo-
mit es an einer notwendigen Voraussetzung fiir die actio Serviana fehlt."® Von an-
deren wird im Fall der Spezialverpfindung die Klagbarkeit infolge Konvaleszenz
der zunichst unwirksamen Pfandbestellung hingegen grundsétzlich bejaht, ohne

114 Zu unterscheiden von dem schon unter den romischen Juristen kontrovers diskutierten Fall
der Beerbung des nichtberechtigten Verpfanders durch den Rechtsinhaber. Dieser Fall inte-
ressiert fiir die gegensténdliche Arbeit kaum, geht es doch mit Blick auf das geltende Recht
und dessen allféllige Fortentwicklung letztlich um planméiflige Kreditbesicherung unter ande-
rem mittels erst zu erwerbender Waren, Rohstoffe oder Forderungen. Mit Recht fiir eine klare
Trennung dieser beiden Fallkategorien eintretend Wacke, Die Konvaleszenz von Pfandrechten
nach romischem Recht, ZSSt RomAbt 115 (1998) 438 (442, 444 ff).

115 Vgl Wacke, ZSSt RomAbt 115 (1998) 438 (444f) mit Hinweis auf Diokletian C 8, 15(16), 5 und Ul-
pian D 20, 1, 21 pr; Schanbacher, Konvaleszenz 115 ff.

116 So Wacke, ZSSt RomADbt 115 (1998) 438 (450 ff). Grundsitzlich offenbar ebenfalls auf die Un-
wirksamkeit des Verpfindungsvertrags bei Kenntnis der Fremdheit abstellend, jedoch ohne
vergleichbar deutliche Ausdifferenzierung der Fallgruppen Liffelmann, Pfandrecht 119 ff (insb
122, 124). Fiir Wacke (aaO 453f) ist Papinians ausdifferenzierte Lésung die fiir die Rechtslage
in der romischen Klassik generell mafdgebliche; die Verfasser der anderen, kiirzeren Stellung-
nahmen hitten Papinians »einschriankende Randkorrekturen«vermutlich gebilligt. - Warum
Papinian zur Generalverpfindung anders entscheidet, bei der die Parteien hinsichtlich des
kiinftigen Erwerbs ja quasi schon ex definitione von der momentan fehlenden Berechtigung
des Verpfinders ausgehen, erkliart Wacke (aaO 452) wohl plausibel damit, dass hier — anders
als etwa beim Spekulieren auf den Erwerb bestimmter Sachen im Erbweg - nicht von Unred-
lichkeit der Parteien auszugehen ist. Sonst vorgebrachte Erklarungsversuche vermoégen den
Unterschied mE nicht befriedigend zu begriinden; so etwa, dass die Generalverpfandungsab-
rede, soweit sie fremde Vermogenswerte betrifft, fiir den Fall abgeschlossen werde, dass diese
Sachen in das Vermogen des Schuldners gelangen, und diese Bedingung die conventio quasi
auf den Zeitpunkt der Vermogenszugehorigkeit der Sachen verlagere; idS Schanbacher, Konva-
leszenz 87 ff.
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dass - zumindest in den {iberkommenen Texten - eine Differenzierung hinsicht-
lich des Kenntnisstands des Pfandgldubigers ersichtlich wiirde (so bei African
D 20, 4, 9, 3 unter Berufung auf Julian)."” Méglich und im Ergebnis wirksam war
nach wieder anderen Zeugnissen die Bestellung eines Pfandrechts unter der auf-
schiebenden Bedingung des spiteren Sacherwerbs (Marcian D 20, 1, 16, 7)."* Hin-
sichtlich der Rangordnung bei mehrfacher Verpfindung derselben noch nicht
zum Schuldnervermogen gehorigen Sache findet sich auch hier die Auffassung,
dass den Ausschlag der Zeitpunkt der jeweiligen Bestellungsabrede gebe.™

Ein vertiefter Einstieg in diese vielschichtige Materie ist hier nicht moglich
und wohl auch verzichtbar. Dass sie konzeptionelle Schwierigkeiten bereitet hat,
wird so schon hinreichend deutlich.

c. Verpféindung von Sachgesamtheiten,
namentlich mit wechselndem Bestand

Weniger grundlegende Schwierigkeiten wirft fiir die romischen Juristen hingegen
die Verpfandung von Sachgesamtheiten auf, auch wenn - wie im Regelfall - ihr
Bestand stidndig Verdnderungen unterworfen ist. So kann am Warenbestand eines
Geschiiftslokals (taberna, Scaevola D 20, 1, 34 pr) oder an einer Herde (grex, Mar-
cian D 20, 1, 13 pr) ein Pfandrecht ohne weiteres wirksam begriindet werden.” Bis

117 Voraussetzung fiir die Konvaleszenz des Pfandrechts ist bei African, dass der Sicherungsgeber
die bei Pfandbestellung noch fremde Sache in dem fiir die Heilung infrage kommenden Zeit-
punkt in seinem Vermdégen hat. Darum konvalidiert im angesprochenen Fragment das erste
Pfandrecht des Titus, nicht aber das zweite des Maevius (da die Pfandliegenschaft inzwischen
iibertragen worden ist). Ndher zu diesem Fragment Schanbacher, Konvaleszenz 20 ff mwN; Wa-
cke, ZSSt RomADbt 115 (1998) 438 (455 ff); siehe auch Liffelmann, Pfandrecht 129 ff mwN.

118 Dartiber, ob bei einer solchen bedingten Verpfandung die Verpfindungswirkung bereits mit
der Bestellung eintritt oder nicht, scheinen die Auffassungen auseinanderzugehen. Im erst-
genannten Sinne wohl Schanbacher, Konvaleszenz 9o mit FN 441; fiir Beurteilung im Sinne der
auch sonst maf3geblichen Papinianschen Losung (oben bei FN 116) hingegen Wacke, ZSSt Ro-
mADt 115 (1998) 438 (453 ).

119 Vgl etwa Schanbacher, Konvaleszenz 67 f sowie 150 ff zu Paulus D 40, 4, 14 (wo zumindest nach
dem Wortlaut nicht deutlich ist, ob der Verpfinder zu einem spiteren Zeitpunkt Eigentum
erwirbt). Vgl auch Wacke, ZSSt RomAbt 115 (1998) 438 (456 ff) in seiner Kritik gegen die Entschei-
dung bei Julian/African D 20, 4, 9, 3 (um das Priorititsprinzip zu wahren, wire aufeinanderfol-
gende Konvaleszenz der beiden Pfandrechte geboten, hinsichtlich des zweiten dann, wenn der
Verpfander irgendwann wihrend der Wirksamkeit des ersten Pfandrechts die Verfiigungsbe-
fugnis iiber die Pfandsache erlangt). Ldffelmann, Pfandrecht 142 f, meint zwar unter Bezug auf
African D 20, 4, 9, 3, es gehe um Konvaleszenz zweier nichtiger Pfandrechte und unter nicht
existenten Rechten konne von einem Rangverhéltnis nicht die Rede sein, gelangt jedoch au-
genscheinlich zum selben praktischen Ergebnis.

120 Allgemein zur Verpfindung von Sachgesamtheiten eingehend Dernburg, Pfandrecht I 452 ff;
siehe ferner Loffelmann, Pfandrecht 171ff. Zur taberna insbesondere auch Sturm, Exegese von
Scaevola (27 dig.) D. 20,1,34 pr., in Schlosser/Sturm/Weber, Die rechtsgeschichtliche Exegese?
(1993) 26; H. Wagner, Zur wirtschaftlichen und rechtlichen Bedeutung der Tabernen, in Studi
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in jingere Zeit umstritten ist dabei die Frage, ob sich das Pfandrecht in solchen
Fallen auf die einzelnen zum Sachinbegriff gehérenden Stiicke bezieht, also nicht
etwa auf die »Herde«als solche,” oder ob als Gegenstand des Pfandrechts tatséch-
lich der Sachinbegriff gleichsam als in der Realitdt wahrnehmbarer, strukturierter
Bestand anzusehen war.**

Dass sich in solchen Fillen das Pfandrecht auch auf Gegenstinde beziehen
kann, die im Zeitpunkt der Pfandbestellung vom Verpfénder noch nicht erwor-
ben waren, stellt hier keinen Streitpunkt dar.”® Im Zentrum der Diskussion steht
regelmiflig die Frage, was im Einzelfall hinsichtlich neu aufgenommener oder
wieder ausgeschiedener Stiicke zu gelten hat, wenn die Parteien hieriiber keine
hinreichend klare Vereinbarung getroffen haben. Nach Dernburg entscheidet der
Parteiwille und lassen sich grundsitzlich folgende drei Kategorien bilden:™* Bei
Sachgesamtheiten, die dazu bestimmt sind, durch Verkauf ihrer eigenen Bestand-
teile Ertriagnisse zu erzielen, um wieder durch neue Objekte ersetzt zu werden, sei
anzunehmen, dass stets die im Lager vorhandenen Stiicke verpfindet seien. Be-
reits weiterverdufderte Stiicke werden frei, wenn die Verfligung »ordnungsgemf3«
(quasi im ordentlichen Geschéftsbetrieb) erfolgt ist. Hierher rechnet er den er-
wihnten Scaevola-Fall des Warenbestands eines Geschiiftslokals.”” Fiir Gesamt-
heiten von Einzelsachen hingegen, die nicht zum Zweck des Verkaufs zusammen-
gebracht werden, die sich aber in einer verhiltnismiflig kurzen Zeit abnutzen,
sodass bestidndige Erneuerung gefordert ist (Beispiel: Herde), wird angenom-
men, dass neu eintretende Stlicke als mitverpfidndet gelten, da dauerhafte Besi-
cherung beabsichtigt ist. Dass aus der Herde nachgeborene Jungtiere ebenfalls

Biscardi III (1982) 391 (insb 4oo0 ff zum Warenbestand als Pfandobjekt); zur Verpfandung der
Herde Hammerstein, Die Herde im romischen Recht — Grex als rechtliche Sachgesamtheit und
Wirtschaftseinheit (1975) 169 ff. Kurziiberblick ferner bei Windscheid/Kipp, Pandekten I° 1140;
Dernburg, Pandekten 17 664 f.

121 In diesem Sinne vor allem Dernburg, Pfandrecht I 453 ff gegen iltere Lehre; ferner Sturm in
Schlosser/Sturm/Weber, Exegese? 26 (381f); H. Wagner in Studi Biscardi III 391 (413f) zum ta-
berna-Fall. Zum gemeinen Recht etwa auch Wichter, Pandekten II (1881) 521 f.

122 So zum grex nun wieder Hammerstein, Herde 173 ff, neben Marcian 20, 1, 13 pr auch unter Bezug-
nahme auf agrarwirtschaftliche Hintergriinde. Zentrale Bedeutung fallt bei Hammerstein der
summissio zu, dh der in der Praxis der Weidewirtschaft geiibten kontinuierlichen Ergénzung
der Herde, die auf nachhaltige Sicherung des Bestands der Einheit abzielt. Hierzu allgemein
Hammerstein aaO 56 ff sowie 66 ff zur rechtlichen Summissionspflicht beim Herdennief3brauch.

123 Vgl Hammerstein, Herde 170, 173. Auch zum taberna-Fall D 20, 1, 34 pr, bei dem Scaevola als eine
der Losungsoptionen die vollstindige Unwirksamkeit der Verpfandung erwéahnt, wird nichts
anderes gelten; siehe unten FN 129.

124 Zum Folgenden siehe Dernburg, Pfandrecht I 458 ff.

125 Ganz dhnlich etwa Wéichter, Pandekten II 522. Vgl ferner Sturm in Schlosser/Sturm/Weber, Exe-
gese? 26 (41f): Verkaufsermichtigung und Vorausverpfindung; im Ergebnis auch H. Wagner
in Studi Biscardi IIT 391 (412 ff) unter Ankniipfung an die »Natur der Sache« (Handelswaren
als Umlaufkapital), woraus auch dieser auf eine konkludente Verkaufserméchtigung und Vo-
rausverpfindung neu in die taberna eingebrachter Handelswaren schliefst (insb 417f).
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dem Pfandrecht unterfallen, stellt schon Marcian D 20, 1, 13 pr klar, und zwar auch
bei vollstindiger Erneuerung des Tierbestands.” Verdufierte Herdentiere blei-
ben nach Dernburg allerdings ebenfalls pfandverhaftet, da Verdufierung nicht von
vornherein vorgesehen und gebilligt sei, wiahrend andere hier analog zum Waren-
lager Freiwerden annehmen."”” Dernburgs dritte Kategorie bilden Sachgesamthei-
ten, deren Stiicke weder zur Verduferung bestimmt sind noch in verhaltnisméf3ig
kurzer Zeit sich abzunutzen pflegen; zB eine Bibliothek, Kunstsammlung, das
Gesamtmobiliar eines Hauses, der Schmuck einer Frau. Hier sei anzunehmen,
dass das Pfandrecht an allen einmal verpfindeten Gegenstinden auch bei Veriu-
f3erung fortdauert, neu hinzukommende Stiicke jedoch nicht erfasst werden, da
eine Vermehrung von vornherein nicht vorgesehen sei."**

Bedenken in Hinblick auf einen Spezialitits- bzw Bestimmtheitsgrundsatz
sind in Zusammenhang mit der Verpfdndung unter einer Sammelbezeichnung
im Ubrigen nicht iiberliefert.”

d. Generalhypothek

Geradezu charakteristisch fiir das entwickelte romische Pfandrecht ist schlief3-
lich die Anerkennung und weite Verbreitung (besitzloser) Generalpfandrechte am
gesamten gegenwirtigen und zukinftigen Vermogen des Sicherungsgebers. Im
Folgenden wird zunichst ein kurzer Uberblick iiber allgemeine Aspekte solcher
Generalhypotheken gegeben (unter 1.) und sodann auf zwei Gesichtspunkte né-
her eingegangen, die in Hinblick auf eine mogliche kiinftige Orientierung am

126 Niher hierzu Hammerstein, Herde 170 ff.

127 Siehe einerseits Dernburg, Pfandrecht I 460; fir Pfandfreiheit verduflerter Tiere andererseits
Hammerstein, Herde 171f, und zwar sowohl fiir nachgeborene wie auch fiir solche, die dem
Originalbestand im Verpfindungszeitpunkt angehort haben. Angelpunkt Hammersteins (ex-
plizit aaO 174) ist auch hier die summissio (vgl FN 122), der zufolge der Nachwuchs der Herde
nicht in vollem Umfang disponibler Vermégenszuwachs ist, sondern ein Nachwuchsteil zum
Ausgleich kiinftiger Einbufien im Herdenverband einbehalten wird, wohingegen der dariiber
hinausgehende Uberschuss frei verfiigbar war (aaO 60).

128 Dernburg, Pfandrecht I 460f.

129 Loffelmann, Pfandrecht 174 merkt an, das romische Sachenrecht habe einen dem geltenden
deutschen Recht entsprechenden Bestimmtheitsgrundsatz nicht gekannt. Vgl auch die An-
merkungen zum geltenden Recht bei Sturm in Schlosser/Sturm/Weber, Exegese® 26 (48f). - Auch
die von Scaevola im taberna-Fall D 20, 1, 34 pr angesprochene Losungsmaoglichkeit der Unwirk-
samkeit der gesamten Pfandbestellung (welcher Scaevola nicht folgt) wird nicht mit allfilligen
Bedenken in Hinblick auf die Bestimmtheit des Sicherungsguts in Zusammenhang gebracht,
sondern entweder damit erklirt, dass die taberna (das Ladenlokal) selbst als Staatseigentum —
das Forum bzw die Stra3e war 6ffentlicher Grund - nicht verpfandet werden konnte (Sturm in
Schlosser/Sturm/Weber, Exegese® 26 [ 35 ff] mwN; relativierend H. Wagner in Studi Biscardi I1I 391
[392 ff]), oder damit, dass die Unwirksamkeitslosung gar nicht von Scaevola selbst, sondern in
der an ihn herangetragenen Anfrage aufgeworfen worden sei; vgl Liffelmann aaO 173 mwN in
FN 241.
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Modell des DCFR - der generelle Sicherheitenbestellungen tendenziell erleichtern
mochte ™ - von besonderem Interesse erscheinen: das mégliche Spannungsver-
hiltnis zum Spezialititsprinzip (hierzu 2.) sowie die Frage, aus welchen Griinden
die Generalhypothek im romischen Rechts- und Wirtschaftsleben eine derartige
Verbreitung erreichen konnte bzw umgekehrt, ob sich hieraus etwa besondere
praktische Probleme ergeben haben (Abschnitte 3. bzw 4.).

1. An Grundlagen kann hier Folgendes geniigen: Zur Begriindung einer Ge-
neralhypothek nach rémischem Recht gentigt etwa die einfache Vertragsklausel
»ich verpfinde all mein Gut«, wozu regelméflig eine ausdriickliche Bezugnahme
auf den kiinftigen Erwerb hinzugefiigt wird. Der Schuldner erklirt, hdufig als Zu-
satz zur Bestellung von Spezialpfindern, seine »bona ... quae nunc habet et quae
postea adquisierit« (Gaius D 20, 1, 15, 1) zum Pfand zu bestellen, oder schlicht die
Verpfiandung aller »rerum, quas ... habuit habiturusve sit« (Ulpian D 20, 1, 6).”" Ist
vom Wortlaut her nicht klar, ob nur das gegenwirtige Vermoégen erfasst, oder
auch das zukiinftige mitverpfindet sein soll, scheint hiufig im letzteren Sinne
entschieden worden zu sein, was Justinian schlief3lich zur Auslegungsregel erhebt
(C 8, 16, 9, 1).®* Im Ubrigen kann sich im Wege der - aus heutiger Sicht wohl: er-
gidnzenden - Vertragsauslegung durchaus ergeben, dass bestimmte Vermogens-
werte nicht als mitverpfindet zu betrachten sind.”® Vom Pfandrecht einmal er-
fasste Vermogenswerte bleiben, dem dinglichen Charakter des Sicherungsrechts
entsprechend, grundsitzlich auch dann pfandverhaftet, wenn der Pfandbesteller
die Sache an einen Dritten verdufdert. Doch lassen sich auch insoweit durch aus-
driickliche Vertragsgestaltung™* oder allenfalls ergiinzende Vertragsauslegung

130 Fiir Nidheres siehe unten V.C.2.

131 Vgl Dernburg, Pfandrecht I 501f mwN. Weitere Beispiele mit zahlreichen Nw bei H. Wagner,
Voraussetzungen, Vorstufen und Anfinge der rémischen Generalverpfindung (1968) 94 ff. Zu
den solcherart erfassten Vermogenswerten (grundsétzlich eben alle) Dernburg aaO 504 ff; H.
Wagner aaO 100 ff (insb 112 ff).

132 Dernburg, Pfandrecht I 502 f; Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht* 206.

133 Vgl abermals das bereits zitierte Fragment Ulpian D 20, 1, 6, nach welchem »diejenigen Sachen
nicht erfasst [werden], die jemand einzeln wahrscheinlich nicht verpféindet hitte, zum Bei-
spiel Hausrat. Auch seine Kleider sind dem Schuldner zu belassen und von seinen Sklaven die-
jenigen, die er in einer Weise verwendet, dass er sie mit Sicherheit nicht [einzeln] verpfindet
haben wiirde. Daher steht wegen der Diener, die er unbedingt braucht - sei es, dass sie ihm
nahestehen, [der Satz wird durch Paulus D 20, 1, 7 fortgesetzt:] sei es, dass er sie tagtiglich
benétigt -, die servianische Klage nicht zu« (Ubersetzung nach Behrends/Kniitel/Kupisch/Sei-
ler, Corpus luris Civilis IIT). Hierzu und zu weiteren Einzelfragen etwa Dernburg, Pfandrecht I
507 ff; H. Wagner, Generalverpfandung 125 ff.

134 Vgl Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 417 f (Begriindung einer der englischen floating charge
vergleichbaren Sicherung) mit Hinweis auf das bereits oben (II.A.4.c.) zur Verpfindung von
Sachgesamtheiten erwidhnte Scaevola-Fragment D 20, 1, 34 pr.

135 Vgl Dernburg, Pfandrecht I 511 fiir den Fall, dass der Verpfander ein Handelsgeschift betreibt:
Hier diene ein Teil des Schuldnervermdogens notorisch Verkaufszwecken, um wieder durch
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andere Ergebnisse erzielen. Im Gegensatz zum Spezialpfand gilt fiir den Fall der
Generalhypothek eine Vermutung, dass vom Pfandgldubiger angesprochene Ver-
mogenswerte zum Vermogen des Verpfinders gehoren, was Voraussetzung fiir
die Pfandhaftung ist (Gaius D 20, 1, 15, 1).”*° Fiir Priorititskonflikte schlieBlich gilt
auch hier grundsitzlich die prior-tempore-Regel. Ein dlteres Generalpfand geht
also insbesondere einem jiingeren Spezial-Besitzpfand vor.”

2. Wie schon oben bei der Verpfindung von Sachgesamtheiten beobachtet,
scheinen die romischen Juristen keine Schwierigkeiten in Hinblick auf ein - heute
so genanntes — Spezialititsprinzip bzw einen Bestimmtheitsgrundsatz gesehen
zu haben.”® Das potentielle Spannungsverhiltnis wird offenbar erst in neuerer
Zeit diskutiert.® So bemerkt etwa Dernburg,*’ es komme hier »das Eigenthiim-
liche hinzu, daf3 die Objecte, tiber welche man im voraus disponirte, noch vollig
unbestimmt waren, daf3 eine individuelle Vorstellung der Contrahenten tber die-
selben im Moment des Vertragsschlusses unmoglich war«. Dernburgs Rechtferti-

neu angeschaffte Waren ersetzt zu werden. Was solche Warenbestiande betreffe, konne nicht
gewollt sein, »das Geschift des Verpfinders zum Stillestehen zu bringen«, weshalb ordnungs-
gemaéfs verkaufte Waren freigegeben wiirden.

136 Ausfiihrlich hierzu etwa H. Wagner, Generalverpfandung 101 ff mwN.

137 Siehe etwa Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 417 mit Hinweis auf Papinian D 20, 5, 1 (jiin-
geres Spezialpfand an Grundstiicken). - Zur Rangordnung in Bezug auf kiinftig (nach Pfand-
bestellung) zu erwerbende Vermégenswerte wird zumindest in der gemeinrechtlichen bzw
pandektistischen Doktrin allerdings auch die Losung erwogen, das fiir den Pfandrang maf3-
gebliche Datum sei ebenso wie der Zeitpunkt des Pfandrechtserwerbs erst mit dem spéteren
Erwerb der jeweiligen Sache zu Eigentum anzusetzen; mit der Konsequenz, dass mehrere
aufeinanderfolgende Generalhypothekare an den erst spiter erworbenen Vermogenswerten
gleichrangige Pfandrechte erwerben wiirden. Doch gelte nach Gewohnheitsrecht »der prakti-
schen Einfachheit und Durchfiihrbarkeit wegen« letztlich auch insofern das Datum der Ver-
pfandung als maf3geblich; so Wéichter, Pandekten II 523f.

138 Die Frage ist denn auch in H. Wagners eingehender Untersuchung zur Bedeutung der »generel-
len« Verpfindung als solche kein Thema; vgl H. Wagner, Generalverpfandung 5 ff (zur Bedeu-
tung der Begriffe generalis, generaliter), 64ff (zur »kombinierten« Bestellung von Spezialpfin-
dern und ergénzendem Generalpfand), 94ff (zur einheitlichen Vermogensverpfindung).

139 Neben den in den folgenden FN zitierten Beitrdgen sei hier etwa verwiesen auf den offenen
Angriff gegen die romische Generalhypothek bei E. Demelius, Das Pfandrecht an beweglichen
Sachen nach osterreichischem biirgerlichen Recht (1897) 140ff, der in seinem Kapitel zum
Spezialititsgrundsatz geritten wird, interessanterweise aber ohne in der Sache aus dem Spe-
zialitdtsprinzip heraus zu argumentieren, und dem eine néhere Analyse der Verpfandung von
Sachgesamtheiten wie eines Warenlagers folgt, welche - angesichts der Polemik gegen die
Generalhypothek zumindest ebenso bemerkenswert — mit dem Ergebnis abschliefdt, es liege
hier keine Durchbrechung des Spezialititsprinzips vor (E. Demelius aaO 147 ff). Vgl ferner etwa
Eicher, Mobiliarpfandrecht 4: durch Zulassen der Generalhypothek sei »das Spezialitédtsprin-
zip aufgehoben«. Auch bei Welser/Kletecka, Grundriss des biirgerlichen Rechts I'> (2018) 261
(Rz 750) findet sich im Kontext des Spezialititsprinzips der — im Ergebnis fiir das geltende
osterreichische Recht natiirlich zutreffende - Satz: »Es gibt insbesondere keine >Generalhy-
pothek«.«

140  Alle Zitate aus Dernburg, Pfandrecht I 501 (Hervorhebung im Original).
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gung der gleichwohl unbestrittenen Zuldssigkeit der Generalverpfindung hat rein
pragmatischen Charakter. Hinsichtlich des im Verpfdndungszeitpunkt bereits vor-
handenen Vermogens lautet sie: »Die praktische Unentbehrlichkeit der Conven-
tion lief$ Giber theoretische Bedenken hinwegsehen. Ohne deren Zufiigung hitte
der Creditor wegen eines jeden einzelnen Vermégensobjects den weitldufigen, oft
nicht zu erbringenden Nachweis fiihren miissen, daf$ dasselbe dem Schuldner
bereits zur Zeit der Verpfidndung gehort habe; oder man hétte von vornherein
eine vollstindige Vermogensinventarisation vornehmen miissen, die man eben
durch Anwendung der Generalformel vermeiden wollte.« Und kraft der Klausel
zur Verpfiandung alles zukiinftigen Vermégens »konnte der Glaubiger ohne wei-
teres die im Moment der Beitreibung dem Schuldner gehérenden Objecte in An-
spruch nehmen; man war hiermit {iber eine Menge praktischer Schwierigkeiten
von selbst hinweggehoben«. Der Hinweis auf die quasi konkretisierende Funk-
tion der Rechtsdurchsetzung begegnet auch bei H. Wagner: Das Vorgehen bei der
Priifung der intentio'” der actio Serviana stelle letzten Endes lediglich eine Form
der Konkretisierung und Spezifizierung der verhafteten Objekte fiir den Zugriff
des Glaubigers dar, die zugleich den Generalpfandvertrag nach seinem Umfang
punktuell interpretiere.* Auch Schanbacher beobachtet grundsiitzlich richtig, hin-
sichtlich des zukiinftigen Vermogens enthalte die Verpfdndungsabrede zwar nicht
selbst die Bestimmung der Pfandgegenstinde, aber doch das Kriterium zu ihrer
Bestimmung: Pfand soll sein, was dem Schuldner gehort.'®

Die romische Unbekiimmertheit auf der einen und das offensichtliche spétere
Unbehagen auf der anderen Seite werfen die Frage auf, ob es einen unverzichtba-
ren (quasi naturrechtlich vorgegebenen) Kern eines Spezialitiits- bzw Bestimmt-
heitsgrundsatzes tiberhaupt gibt und bejahendenfalls, welchen normativen Stan-
dard dieser vorgibt."**

141 Das ist jener Teil der Klagsformel, der die Klagegrundlage und den Gegenstand des Klagebe-
gehrens beinhaltet, vgl Kaser/Hackl, Romisches Zivilprozefirecht® (1996) 311 ff.

142 H. Wagner, Generalverpfindung 10of. Er betont die zweifache Funktion der bona (des Vermo-
gens) als typischen Bezugspunkt bei der Generalverpfindung, namlich einmal materiell zur
Klarung der Frage, was Gegenstand des Generalverpfandungsvertrags sei, und zweitens ver-
fahrensrechtlich, um zu kliaren, was dem Glaubiger mit prétorischer Unterstiitzung zur Ver-
wertung preisgegeben wird, wobei die jeweils maf3geblichen bona-Begriffe identisch seien.

143 Schanbacher, Konvaleszenz 87 ff. Der Fokus seiner Uberlegungen liegt in der Folge allerdings
auf einem - fiir die Zwecke dieser Arbeit nicht weiter interessierenden - konstruktiven Kunst-
griff: Er geht — vor dem Hintergrund der Voraussetzungen der actio Serviana — davon aus, dass
die Verpfindung hinsichtlich kiinftiger Vermoégenswerte bedingt erfolge und »[d]ie Bedin-
gung (...) die conventio [die Verpfindungsabrede, Anm] auf den Zeitpunkt der Vermogenszu-
gehorigkeit der Sachen [verlagert]« (»konventionsverlagernde Wirkung der Bedingung«).

144 Die Frage nach dem Kern des Spezialitits- bzw Bestimmtheitsgrundsatzes wird weiter unten
zum geltenden §sterreichischen (III.A.2.c.(ii.)) und deutschen Recht (IV.A.2.b.(i.)) sowie zum
DCFR (V.C.2.a.(ii.)) ndher diskutiert.
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3. Auch wenn die ndhere Datierung dieser Entwicklung schwierig sein mag,
besteht heute im Ergebnis kein Zweifel, dass die Generalverpfidndung allen gegen-
wirtigen und kiinftigen Vermogens nach romischem Recht in der Praxis starke
Verbreitung erfahren hat. Dernburg meint etwa, dass zur Kaiserzeit kaum mehr
ein bedeutender Vertrag abgeschlossen worden sei, bei dem nicht nach Stellung
von Spezialpfindern eine derartige Generalhypothek begriindet worden wire."®
Im griechischen Kulturkreis war sie schon zuvor stark verbreitet gewesen."*’

Gerade wenn man sich die spitere, bis ins geltende 6sterreichische Recht he-
reinwirkende massive Skepsis gegeniiber derart weitgehenden dinglichen Belas-
tungen™” und andererseits die nun, gleichsam in einer neuerlichen Pendelbewe-
gung ergehenden aktuellen Vorschlige in Osterreich und auf européischer Ebene
mit ihrer Tendenz einer Erleichterung genereller Mobiliarbesicherung™* vor Au-
gen hilt, stellt sich die Frage nach den - wirtschaftlichen, allenfalls gesellschaft-
lichen oder sonstigen — Griinden fiir die grof3e Verbreitung der Generalhypothek
in der Antike. Bedauerlicherweise wird diese Frage in der Literatur, jedenfalls in
der rechtswissenschaftlichen, allem Anschein nach kaum diskutiert. H. Wagner
erdrtert in seiner Dissertation zur romischen Generalverpfandung lediglich die
quasi umgekehrte Frage, ndmlich jene nach dem Sinn und Zweck der (hdufigen)
Bestellung von Spezialpfiandern neben der zugleich vereinbarten Generalverpfin-
dung alles gegenwirtigen und zukiinftigen Vermégens.'¥

Die nachfolgenden Uberlegungen tragen somit in hohem Mafie spekulative
Zige: Man wird wohl davon ausgehen diirfen, dass Generalhypotheken im Regel-
fall vom Schuldner der besicherten Forderung, also nicht von einem interzedie-
renden Dritten, bestellt worden sind. Der Personalschuldner haftet als solcher im

145 Dernburg, Pfandrecht I 501f; vgl Gaius D 20, 1, 15, 1 und hierzu H. Wagner, Generalverpfindung
64 ff (mit zahlreichen weiteren Beispielen »kombinierter Verpfindung«); ferner Manigk, »Hy-
potheca«in Paulys Realencyclopédie IX/1 Sp 368.

146 Dies wird allgemein angenommen; vgl etwa Dernburg, Pfandrecht I 72, 501.

147 Siehe unten IL.B.2. zur allgemeinen Zuriickdrangung der Generalhypotheken in der Kodifikati-
onszeit und fiir Osterreich etwa E. Demelius, Pfandrecht 142 ff, der die Auffassung vertreten hat,
die Generalverpfindung sei schon mit dem Pfandrechtsbegriff des dsterreichischen Rechts
unvereinbar.

148 Zum Entwurf der Arbeitsgruppe des Ludwig-Boltzmann-Instituts von 2006/2007 siehe die Be-
griindung zu dessen § 7 bei Schauer, Register 51 (»...konnen Ergebnisse erzielt werden, die
einer Generalhypothek nahe kommen«); zum DCFR V.C.2. Vgl ferner insbesondere IV.E.2. zur
englischen floating charge.

149 Hierzu H. Wagner, Generalverpfindung 69 ff. Um eine Pfandrechtsbegriindung an solchen Ver-
mogensgegenstinden, die prasumptivvon der Generalhypothek ausgenommen waren, sei es
dabei nicht gegangen. Vielmehr werde die - womoglich urkundlich fixierte — Einzelverpfin-
dung insoweit zweckmaéfiig gewesen sein, um die Verfangenschaft wertvoller Vermdogensstii-
cke zu fixieren und deren Veruntreuung zu erschweren. Daneben werden sich Beweisvorteile
ergeben haben und mag in der Frithphase die bestimmte, ausdriickliche Verpfandung wenigs-
tens eines Kernbestands an Vermogenswerten fiir unentbehrlich gehalten worden sein.
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entwickelten romischen Recht™® ohnehin mit seinem gesamten Privatvermégen.

Ein denkbares Motiv fiir die zusitzliche Bestellung eines Generalpfands konnte
also darin bestehen, dem Glaubiger einen Zugriff auf Vermogenswerte des Schuld-
ners auch dann noch zu sichern, wenn diese bei Filligkeit der Schuld, etwa durch
Verkauf, aus dem Vermogen des Verpflichteten bereits ausgeschieden sein sollten.
Gerade hierin eine mafigebende Ursache fiir die praktische Verbreitung der ro-
mischen Generalhypothek zu sehen, erscheint mir aber doch eher zweifelhaft: ™'
Hinsichtlich bedeutender Vermogenswerte scheint ohnehin die Begriindung von
Spezialpfindern neben der Generalhypothek die lingste Zeit iiblich gewesen zu
sein; und in Bezug auf weniger wertvolle Sachen wird im Falle einer Verduf3erung
deren Verfolgung in die Hiande des Dritten oft wohl als unverhéltnismif3ig auf-
windig erschienen sein.

Vielleicht trifft man den Kern besser, wenn man davon ausgeht, dass im ro-
mischen Wirtschafts- und Gesellschaftsleben der Personalkredit, also die Kre-
ditgewdhrung im Vertrauen auf die Verldsslichkeit und Leistungsfdhigkeit des
Schuldners, viel stdrker im Vordergrund gestanden hat als heute. Der General-
hypothekierung durch den Schuldner selbst mag insoweit zunichst einmal die
Funktion zugekommen sein, seiner personlichen Haftung, die primére Grund-
lage der Personalkreditentscheidung war, durch die Hypothek »eine Verstarkung
und ein Vorrecht« (Dernburg)** zu verleihen. Das wird nicht nur dem Sicherungs-
bediirfnis des Glaubigers entgegengekommen sein; gut moglich, dass auch der
Schuldner gegeniiber einer Belastung seines gesamten gegenwértigen und zu-
kiinftigen Vermogens deutlich weniger Berithrungsidngste verspiirt hat als dies
heute typischerweise der Fall wire. Mit dem Verlust allenfalls des gesamten Pri-
vatvermogens im Fall der Nichtzahlung musste der Schuldner aufgrund seiner
personlichen Haftung ohnehin rechnen; ein zusétzliches Risiko ergab sich durch
die Generalhypothek insoweit nicht. Hingegen begibt sich der redliche Schuldner -

150 Fir Frithstufen des romischen Rechts wird hingegen erwogen, dass durch Sachhingabe eine
reine Sachhaftung begriindet wurde, die noch kein Forderungsrecht voraussetzt, fiir welches
der Schuldner personlich haften wiirde. Auch fiir die frithen germanischen Rechte wird davon
ausgegangen, dass Pfandhaftung zunéchst reine Sachhaftung bedeutete. Vgl fiir das dlteste
romische Recht Kaser, Romisches Privatrecht I? 144, 148; Koschaker in einer Rezension zweier
Beitriige von Noailles, ZSSt RomADbt 63 (1943) 457 (461f), dort FN 9 auch Hinweise zu entspre-
chenden Entwicklungen im griechischen und altorientalischen Recht; fiir das germanische
Recht E. von Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts 1f, 7f, 16 ff.

151 Vgl, wenngleich gemiinzt auf spétere Zeiten, E. von Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts
173 FN 2, der meint, dieser pfandrechtliche Gedanke sei bei Generalpfandrechten »als prak-
tisch undurchfithrbar wohl bedeutungslos« geblieben.

152 Dernburg, Pandekten I’ 642. Vgl auch E. von Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts 173,
der meint, Generalhypotheken (mit ihren verschieden privilegierten Rechten, dazu alsbald
im Text) hétten »an sich schon weniger den Charakter von eigentlichen Pfandrechten, als den
einer besonderen Form privilegierter allgemeiner Vermogenshaftung« gehabt.
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dem es also nicht darum geht, gegebenenfalls Vermogensstiicke beiseite zu schaf-
fen und dem Glaubigerzugriff zu entziehen - durch Vereinbarung einer General-
hypothek einmal der Méglichkeit, einem potentiellen spéteren Glaubiger attrak-
tive Sicherheiten anbieten zu konnen, zum anderen lassen sich pfandverfangene
Sachen nicht zu einem verniinftigen Preis verduflern. Aber diese Nachteile sind
vielleicht nicht so stark gewichtet worden; bzw wird man, wo fiir die Aufrechter-
haltung eines Wirtschaftsbetriebs erforderlich, die Zustimmung des Pfandgliubi-
gers zur lastenfreien Verdufderung im ordentlichen Geschéftsgang schon vorweg
eingeholt, in anderen Fillen vielleicht darauf vertraut haben, dass der Glaubiger
bei Bedarf in eine Freigabe einwilligen werde. Ob zudem wirtschaftliche Notla-
gen die Schuldner generell zur Einrdumung weitestmoglicher Sicherheiten ge-
notigt haben, um tiberhaupt Kredit zu erhalten, oder ob quasi umgekehrt eine in
der Spétzeit platzgreifende Erstarrung des Wirtschaftslebens, in dem Berufe in
weitem Umfang erblich werden und der Kreditbedarf erheblich zurtickgeht, vor-
handene Defizite im Pfandwesen zumindest leichter ertriiglich gemacht haben,>
kann hier nicht beurteilt werden.

Ein zweites diirfte — zumindest sukzessive — hinzugekommen sein: Die Zulés-
sigkeit besitzloser Pfandrechte birgt fiir einen Pfandnehmer immer das Risiko,
dass gerade die zum Pfand genommene Sache bereits belastet und somit die Si-
cherheit entwertet sein konnte. Eine Ausweitung der Sicherungsobjekte konnte
dieser Rechtsunsicherheit im Grundsatz Abhilfe schaffen.” Damit aber eréffnet
sich gleichsam ein Kreislauf: Ist eine Generalverpfindung erst einmal moglich
und einigermafien tiblich, wird ein Glaubiger schon deshalb Interesse an der Be-
stellung einer solchen Sicherheit haben, damit ihm nicht ein anderer, wenngleich
spiterer, General-Pfandgldubiger im Fall der Zahlungsunfihigkeit des Schuld-
ners zuvorkommt. Allein die Moglichkeit ist damit an sich schon Motiv genug;
und dieses Motiv wird leicht zum Selbstldufer. Ein Generalhypothekar absorbiert
zwangsldufig alles noch nicht etwa durch Spezialpfiander gebundene Vermégen.
Eine zweitrangige Generalhypothek ist fiir einen spiteren Glaubiger allemal noch
glinstiger als die blof3e personliche Haftung, die als zwangsldufig letztrangig zu-
nehmend entwertet wird. Daneben wird ein Staat, der auf sich hilt, seine Steu-
ereinnahmen und allenfalls sonstige als schutzwiirdig erachtete Forderungen
sichern wollen. In der Tat haben sich im romischen Rechtswesen im Lauf der

153 Letzteres annehmend E. Weif5, Pfandrechtliche Untersuchungen II: Beitrdge zur Dogmenge-
schichte, dann zur osterreichischen, sachsischen und preufdischen Gesetzgebung enthaltend
(1910) 2 f, primér mit Bezug auf die unten angesprochenen Legalhypotheken.

154 1dS Dernburg, Lehrbuch des Preufiischen Privatrechts und der Privatrechtsnormen des
Reichs I5 (1894) 777: Aufgrund der Unsicherheit des romischen Pfandrechts in Bezug auf Vor-
lasten bzw betreffend die Eigentiimerstellung des Verpfanders sei man zur Generalhypothek
gedréangt worden, »damit der Umfang des Rechtes die Garantien ersetze, die man in Verpfan-
dung einzelner Gegenstiande nicht fand«.
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Zeit - und zwar beginnend durchaus schon weit vor dem Durchbruch der vertrag-
lichen Generalhypothek - eine grof3e Anzahl an gesetzlichen Spezial- und auch
Generalpfandrechten (bzw pfandrechtsidhnlichen Sicherungen) herausgebildet.™
Dass solche Legalpfandrechte unter dem Eindruck der zunehmenden Verbreitung
vertraglicher Generalhypotheken im Umfang ebenfalls zu Generalpfandrechten
ausgeweitet werden,” erscheint leicht verstindlich. Dass dies umgekehrt private
Glaubiger erst recht dazu veranlasst haben mag, sich Generalpfander bestellen
zu lassen, um sich gegebenenfalls noch Vermogensreste zu Verwertungszwecken
sichern zu kénnen,” ist nicht minder begreiflich.

4. Dies leitet unmittelbar tiber zu den Problemen, denen sich das rémische
Mobiliarpfandwesen wie das entwickelte romische Pfandwesen tiberhaupt ausge-
setzt sah. Drei wesentliche Ingredienzien, die zu dem nach allgemeiner Auffassung
letztlich recht desolaten Zustand dieses Bereichs beigetragen haben, sind schon be-
nannt worden: die eben erdrterte Ausbreitung der Generalhypotheken, ermoglicht
erst durch die Zulissigkeit der Verpfindung ohne jegliche Besitzeinraumung,'®
und die ebenfalls gerade angesprochene zunehmende Verbreitung gesetzlicher
Pfandrechte. Dieser zuletzt genannte Punkt ist noch ein wenig zu illustrieren: Ein
gesetzliches Spezialpfandrecht hatte etwa das Miindelkind an der mit seinem Geld
angeschafften Sache oder der Singular-Vermichtnisnehmer an demjenigen, was
der Beschwerte seinerseits aus der Erbschaft erhalten hat."” Gesetzliche General-
hypotheken standen beispielswese zu: dem Fiskus fiir Steuerforderungen; Min-
derjéhrigen fiir ihre Forderungen gegen ihren Vormund aus der von diesem ge-
fihrten Vermogensverwaltung; Kindern am Vermdogen ihres Vaters bzw der Mutter

155 Hierzu namentlich H. Wagner, Die Entwicklung der Legalhypotheken am Schuldnervermogen
im romischen Recht (bis zur Zeit Diokletians) (1974). Die erste Legalhypothek des romischen
Rechts wurde nach hA durch eine auf Augustus zuriickgehende lex Iulia de vicesima heredita-
tium zur Sicherung von Erbschaftssteuerpachtforderungen eingefiihrt; ob es sich dabei auch
schon um eine Generalhypothek gehandelt hat (so Dernburg, Pfandrecht 1336 f) oder urspriing-
lich nur Grundstiicke pfandunterworfen sein sollten (dies fiir wahrscheinlicher haltend H.
Wagner aaO 61f, 68), kann hier dahinstehen.

156 So zu der in FN 155 erwidhnten lex Iulia abermals H. Wagner, Legalhypotheken 68. Besonders
kritisch E. Demelius, Pfandrecht 141 mit FN 2, der geltend macht, allein die Moglichkeit der
vertraglichen Generalverpfindung habe notwendigerweise zur Einfiihrung einer grofien An-
zahl gesetzlicher Spezial- und Generalhypotheken fithren miissen.

157 So restimiert Dernburg, Pandekten I7 648 f, durch die Generalhypothek »konnten sich einzelne
Glaubiger ein Vorrecht zum Nachteil der tibrigen beliebig schaffen. Man suchte ein Gegenge-
wicht zu den zahlreichen gesetzlichen Spezial- und Generalhypotheken, welche besonders zu
begiinstigenden Forderungen zu gute kamen. Im Grunde wurde damit das Ubel nur &rger.«

158 Oben II.A.3.

159 Uberblick - auch zu den nachfolgenden Beispielen gesetzlicher Generalhypotheken - bei Wind-
scheid/Kipp, Pandekten I° 1159 ff; eingehend die iber hundert Seiten starke Abhandlung bei
Dernburg, Pfandrecht I 291 ff. Zur Dotalhypothek eingehend etwa E. WeifS, Pfandrechtliche Un-
tersuchungen I 671ff, dort 129 ff auch zur Miindelhypothek.
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fiir bestimmte Forderungen; der Ehefrau am Vermoégen des Mannes wegen ihrer
Forderungen unter anderem auf Herausgabe der Mitgift bei Auflésung der Ehe
(Dotalhypothek); umgekehrt dem Ehemann am Vermégen desjenigen, der ihm
eine Mitgift versprochen hat; spiater kamen noch Generalhypotheken etwa der Kir-
chen am Vermogen ihrer Erbpéchter wegen Verschlechterung des Pachtguts bzw
am Vermogen ihrer Verwalter hinzu. Der Kurziiberblick macht deutlich, dass ge-
setzliche Pfandrechte in grofiem Ausmaf? familien-, teils erbrechtlichen Zwecken
gedient haben. Mit einer wesentlichen Konsequenz: Ihre Verbreitung unter einfa-
chen natiirlichen Personen, auch solchen, die keine nennenswerten wirtschaftli-
chen Titigkeiten entfalteten, muss ganz erheblich gewesen sein.

Schlief3lich ist noch eine vierte Ursache zu ergidnzen: In zunehmender An-
zahl wurden Rangprivilegien anerkannt, die der allgemeinen prior-tempore-Regel
derogieren. Diese reichen von vergleichsweise einfachen und einsichtigen Fillen
wie bei Verwendung des von einem spéteren Kreditgeber erhaltenen Betrags zur
Erhaltung der Pfandsache (Ulpian D 20, 4, 5) iiber eine Privilegierung von Dotal-
hypotheken durch Justinian (C 8, 17(18), 12) bis zum Vorrang der spiteren Gene-
ralhypothek des Fiskus gegeniiber einer fritheren durch Vertrag unter Privaten
begriindeten Generalhypothek in Bezug auf das bei der fritheren Pfandrechtsbe-
griindung noch nicht vorhandene Vermogen (Ulpian D 49, 14, 28).%

Folgeprobleme insbesondere der Besitzentkopplung und der dadurch ermég-
lichten Mehrfachverpfidndung lief3en offensichtlich nicht auf sich warten: Als be-
sonders gefiahrliche Form betriigerischen Zusammenwirkens zwischen Pfandbe-
steller und Neugliaubiger scheint in relevantem Ausmaf versucht worden zu sein,
Hypothekenurkunden mit einem gefélschten Datum zu versehen, um dem in
Wahrheit spéteren Pfandrecht einen Altersvorzug vor frither bestellten zu sichern.
Vor dem Hintergrund solcher Vorkommnisse und vielleicht auch ganz allgemein
zunehmender Schwierigkeiten einer Priorititenbestimmung nach dem prior-tem-
pore-Grundsatz hat Kaiser Leo im Jahr 472 n Chr verordnet, dass ein Pfandrecht,
dessen Bestellung durch 6ffentlich errichtete Urkunde (instrumentum publice con-
fectum) oder in einer handschriftlich von mindestens drei Zeugen unterschriebe-
nen Urkunde dokumentiert war, Vorrang gegeniiber dlteren Sicherungsrechten

haben soll, die nicht diese Voraussetzungen erfiillten (C 8, 17(18), 11, 1).*”

160 Ausfiihrliche Abhandlung der gesetzlichen Rangprivilegien bei Dernburg, Das Pfandrecht nach
den Grundsitzen des heutigen romischen Rechts II (1864) 427 ff; einfithrend Zwalve/Sirks, Pri-
vatrechtsgeschichte 418ff; zu dem zuletzt genannten Fall aus jlingerer Zeit auch H. Wagner,
Legalhypotheken 180 ff.

161 Néher hierzu etwa wieder Dernburg, Pfandrecht II 417 ff.
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5. Akzessorietit und Besicherung kiinftiger Forderungen;
Erstreckung der Pfandhaftung auf weitere Forderungen

Das romische Pfandrecht ist - wie im geltenden Recht - ein akzessorisches Siche-
rungsrecht, also vom Bestand der gesicherten Forderung abhéngig. Dies gilt fiir
das Entstehen des Pfandrechts ebenso wie fiir seinen Fortbestand.”

1. Von besonderem Interesse in Hinblick auf das geltende Recht und dessen
allfallige kiinftige Entwicklung ist in diesem Zusammenhang die Pfandbestellung
fiir eine erst in Zukunft entstehende Forderung. Die Losung dieser Frage im romi-
schen Recht scheint bis heute umstritten. Verbreitet wurde bzw wird nach wie vor
gelehrt, dass infolge der Akzessorietit des Pfandrechts ein solches erst mit Entste-
hen der zu sichernden Forderung entstehen kann und dieser Zeitpunkt auch der
fir die Rangordnung mafigebliche sei.'” Die hierfiir angefiihrten Quellenbelege
handeln regelméfiig von der Pfandbestellung fiir ein versprochenes, aber noch
nicht zugezihltes Darlehen. Wird die Pfandsache vor Auszahlung des Betrags ver-
kauft und tibergeben oder nochmals - fiir eine bereits bestehende Schuld - an
einen Dritten verpfindet, erwirbt der Sacherwerber unbelastet (Paulus D 20, 3, 4)
bzw geht der spitere dritte Pfandgldubiger im Rang vor (Gaius D 20, 4, 11, pr; Pa-
pinian D 20, 4, 1, 1). Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass das kiinftige
Entstehen der zu sichernden Riickzahlungsschuld zuvor noch véllig im Belieben
des Pfandbestellers stand, da ja die Moglichkeit bestehe, er werde den Empfang
der Darlehenssumme ausschlagen.'**

Die gegenteilige Position - die sich im geltenden Recht letztlich durchgesetzt
hat'® - hat zum rémischen Recht schon Dernburg vertreten:'® Das Akzessorietiits-
prinzip stehe der Begriindung eines Pfandrechts fiir eine kiinftige Schuld nicht
entgegen, egal ob das die Forderung begriindende Rechtsverhiltnis (etwa ein
Mietvertrag) bereits besteht oder nicht (zB bei kiinftig zu gewdhrendem Kredit).
Dernburg verweist zum einen auf die entsprechende Behandlung der Biirgschaft im

162 Vgl allgemein Kaser, Romisches Privatrecht I* 465, 468; Windscheid/Kipp, Pandekten I° 1129 ff;
ausfiihrlich Dernburg, Pfandrecht I 514 ff.

163 Vgl jingst etwa Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 421; Nw zur élteren Lehre bei Dernburg,
Pfandrecht I 518 (der selbst anderes vertritt, siehe sogleich im Text).

164 Ausdriicklich Paulus D 20, 3, 4 und Gaius D 20, 4, 11, pr. In der drittgenannten Stelle Papinian
D 20, 4, 1, 1 liegt dieselbe Begriindung in Zusammenschau mit dem Vorgéngerfragment Papi-
nian D 20, 4, 1, pr immerhin nahe.

165 Vgl ausdriicklich § 1113 Abs 2 bzw § 1204 Abs 2 BGB, wonach eine Hypothek bzw ein Pfandrecht
an beweglichen Sachen »auch fiir eine kiinftige oder eine bedingte Forderung bestellt werden«
kann. Fiir Osterreich vgl blof Iro/Riss, Sachenrecht’ (2019) 186 (Rz 9/3) mwN.

166 Dernburg, Pfandrecht I 518ff; hierzu etwa Mincke, Die Akzessorietit des Pfandrechts - Eine Un-
tersuchung zur Pfandrechtskonstruktion in Theorie und Gesetzgebung des 19. Jahrhunderts
(1987) 76f, 81ff. Zur Moglichkeit der Pfandsicherung eines Kontokorrentkredits ferner Dern-
burg aaO 535 ff (bejahend, allerdings ohne quellenmiflige Unterlegung).
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romischen Recht und fithrt daneben spezifisch pfandrechtliches Quellenmaterial
an, etwa African D 20, 4, 9, 1 und 2."”” Nach Dernburg liegt das Wesen der Akzessorie-
tit darin, dass das Pfandrecht der Forderung ausschliefSlich dient, weshalb es auch
mit Erreichen dieses Ziels erlischt. »Daher hindert nichts, dafd es dem Hauptrecht
zu dessen besserm Dienst zeitlich vorangeht«.'” Dem stehe auch in Hinblick auf
die Interessenlage nichts entgegen: Altere dingliche Rechte werden nicht beriihrt,
spatere Pfandberechtigte oder Sacherwerber kénnen sich nicht beklagen, wenn
sie die Last, wie andere Belastungen auch, iibernehmen miissen.”® Ein solches
Pfandrecht existiere freilich »nur fiir den Fall der kiinftigen Entstehung der Pfand-
schuld. Das Verhiltnis ist in pendenti«, gerade wie bei der Biirgschaft,””
lischt..., als hitte es nie bestanden, sowie es gewiss wird, daf3 die erwartete Pfand-
schuld nicht zur Existenz kommt«"”* Auch in der Schwebephase vor Entstehung
der Forderung entfalte das Pfandrecht bereits Wirkungen; der Faustpfandgliubi-
ger kann sich etwa im Besitz halten, Rechtsschutzinstrumente gegen Schuldner
und Dritte stehen bereits zu. Und schliefdlich richtet sich nach der Dernburgschen
Losung auch die Rangordnung nach dem Bestellungszeitpunkt und nicht nach
dem kiinftigen Entstehen der Forderung. Ein spiter bestelltes weiteres Pfandrecht
an derselben Sache geht somit im Rang nach; ihm kommt in der Zwischenzeit
auch kein Verkaufsrecht zu.””” Andere sprechen vor dem Entstehen der besicher-
ten Forderung von »Pfandgebundenheit«: Der Pfandvertrag bestimme bereits die
Prioritit des Pfandrechts, auch wenn dieses erst spiter entstehen kénne.”” Ob bei
Pfandbestellung fiir eine kiinftige Forderung ein Pfandrecht sofort entsteht oder
erst mit der Forderung, héngt fiir Dernburg tibrigens letztlich vom gemeinsamen
Parteiwillen ab. Ist ein solcher nicht ermittelbar, hilft er mit Vermutungsregeln."”*

und »er-

2. Ein zweiter Fragenkreis lasst sich hier anschliefien, auch wenn der Bezug
zum Akzessorietdtsgrundsatz ein zum Teil nur mittelbarer ist und Akzessorietéts-

167 In Fragment 1 wird ein bedingter Pfandgldubiger gegeniiber einem spéteren Glidubiger einer
unbedingten Forderung fiir schutzwiirdig erklart, nach Fragment 2 geht das Pfandrecht zur
Sicherung bedingt zugewendeter Verméchtnisse dem spéter bestellten Pfandrecht zur Siche-
rung einer unbedingten Darlehensschuld vor.

168 Dernburg, Pfandrecht I 520.

169 Dernburg, Pfandrecht I 521.

170 Dernburg, Pfandrecht I 526.

171 Dernburg, Pfandrecht I 527.

172 Dernburg, Pfandrecht I 527; vgl auch Dernburg, Pandekten I” 668.

173 So etwa Wendt, Lehrbuch der Pandekten (1888) 426 f; zumindest fiir den praktischen Fall der
Sicherung eines gewéhrten, aber erst kiinftig auszuzahlenden Kredits auch Windscheid/Kipp,
Pandekten I° 1231 f (diese bei Pfandsicherung kiinftiger Forderungen jedoch grundsitzlich fiir
Prioritdtswirkung mit Existentwerden der Forderung).

174 Naher Dernburg, Pfandrecht I 527 ff. Kritisch zu diesem Ansatz Mincke, Akzessorietét 82 f, da pri-
vatautonome rechtsgeschiftliche Gestaltung in ihrer Wirkungsweise im Gegensatz zur zwin-
genden Akzessorietét stehe.
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gesichtspunkte bei dessen Bewdltigung nicht unbedingt eine zentrale Rolle spie-
len miissen: Wie hilt es das romische Recht mit einer »Erstreckung« des Pfand-
rechts auf sonstige Forderungen des Pfandgldubigers gegen den Schuldner; sei es,
dass diese bei der Pfandbestellung fiir den »Anlasskredit« bereits bestehen, sei es,
dass diese erst spater begriindet werden?

Zunichst kann festgehalten werden, dass in den Quellen (unter Privaten
vereinbarte) pfandrechtliche Globalhaftungen im Sinne einer Besicherung aller
gegenwirtiger und zukiinftiger Verbindlichkeiten, beispielsweise aus einer Ge-
schéftsverbindung, soweit ersichtlich nicht zum Thema gemacht werden. Glei-
ches gilt fiir »Erstreckungsklauseln«, vermége derer das fiir eine bestimmte For-
derung bestellte Pfand in grofem Umfang fiir sonstige Schulden haften soll.

Zumindest funktional hat sich eine Erstreckung der Pfandhaftung - man
konnte sogar sagen: eine funktionale Durchbrechung des Akzessorietitsprinzips —
allerdings durch eine Verordnung Kaiser Gordians III. aus dem Jahr 239 n Chr
ergeben (C 8, 26 [27], 1): Danach kann ein Pfandgldubiger, der sich in Besitz der
(beweglichen oder unbeweglichen) Pfandsache befindet, die Rickstellung der-
selben auch nach Tilgung der besicherten Forderung verweigern, wenn weitere,
ungesicherte Forderungen gegen den Schuldner unberichtigt aushaften. Einer
diesbeziiglichen Parteienvereinbarung bedarf es nicht. Die tiberwiegende Auf-
fassung einschlief’lich der nachfolgenden byzantinischen Praxis und spéter der
herrschenden gemeinrechtlichen Lehre versteht diese Befugnis als Zuriickbehal-
tungsrecht (sog Gordianisches Retentionsrecht), nach einer jiingeren Untersu-
chung Schanbachers liegt quasi ein Mittelding zwischen Retentions- und Pfand-
recht vor.””® Hinsichtlich der Voraussetzungen und Wirkungen im Einzelnen
scheint vieles strittig, bedarf hier allerdings keines eingehenden Referats."”® Das
Gordianische Retentionsrecht hat sich in der gemeinrechtlichen Doktrin lange

175 Eingehend Schanbacher, Beobachtungen zum sog. >pignus Gordianums, ZSSt RomAbt 114 (1997)
233 mit ausfiihrlichen Nw zum Meinungsstand (245 f). Nach Schanbachers Auffassung wird zwar
nicht das Pfandrecht materiell auf die urspriinglich ungesicherten Forderungen erstreckt,
dem Glédubiger werden aber Pfandklage und Pfandeinrede, somit die aktionenrechtlichen
Grundlagen des Pfandrechts, zuerkannt (256 ff). Ndher - auf Grundlage des retentionsrechtli-
chen Ansatzes - namentlich auch Dernburg, Pfandrecht II 94 ff.

176 Fiir Ndheres kann auf Dernburg, Pfandrecht II 98 ff verwiesen werden. Nach Dernburg besteht
das Retentionsrecht nur fiir chirographische (handschriftlich dokumentierte) Geldkreditfor-
derungen (99) und setzt Filligkeit der Forderung voraus, weil sonst ein indirekter Zwang zu
einer Erfiillung bestiinde, die dem Schuldner noch nicht obliegt (100, str). Die Forderung
kann vor oder nach Pfandbestellung begriindet worden sein (100f); ob das Retentionsrecht
auch zulasten eines blofien Drittpfandbestellers wirkt, scheint strittig (102). Hinsichtlich der
Wirkungen geht Dernburg davon aus, dass die Stdrke eines Pfandrechts nicht erreicht wird.
Insbesondere bestehe kein Verkaufsrecht; wohl aber die Moglichkeit, den Schuldner aus dem
Chirographum zu verklagen und die Pfandsache als Exekutionsobjekt in Beschlag zu nehmen
(105). Schon aus dem Text der Konstitution ergibt sich, dass das Retentionsrecht einem zweit-
rangigen Pfandgldaubiger nicht entgegengehalten werden kann.
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gehalten” und in teilweise abgeénderter Form letztlich auch Eingang in einige
neuzeitliche Kodifikationen gefunden.” Einen seiner letzten namhaften Befiir-
worter in der pandektistischen Doktrin hat es in Dernburg gefunden. Dieser sieht
die Retention der Pfandsache fiir ungesicherte Forderungen durch besondere
Griinde der Billigkeit und Zweckmifdigkeit gerechtfertigt, insbesondere weil der
Glaubiger dem Schuldner durch Kreditieren »auf Handschrift« erhebliches Ver-
trauen erweise, welches die Anerkennung des Schuldners verdiene. Dem wider-
spriache es, wiirde der Schuldner vor Erfiillung all seiner Verpflichtungen die Sa-
che, die einmal als Pfand gedient habe und aus der sich der Gldubiger eventuell
Deckung verspreche, diesem »zu entreif3en such[en]«. Auch sei der Geldgeber im
Vergleich zum Schuldner typischerweise als der »6conomisch sichere Theil« an-
zusehen, weshalb es verkehrt wire, diesen »mit seinen Anspriichen an den zwei-
felhaften Schuldner in die Ferne zu verweisen«.” Johow, Redaktor des Vorent-
wurfs zum Sachenrecht des BGB, ist dieser Argumentation nicht mehr gefolgt:
Das Pfandrecht soll jene Forderung sichern, derentwegen es bestellt wurde, an-
dere Forderungen sollen hiermit nicht kiinstlich verkniipft werden."* Dies ent-
spricht dem Grundsatz, dass das Pfand fiir eine (oder mehrere) bestimmte For-
derung(en) haften soll,"® daneben auch jenem der Akzessorietit, demzufolge die
Haftung mit der Erfiillung der besicherten Forderung endet.

6. Verwertung der Sicherheit

Angesichts jiingerer Entwicklungen wie der Tendenz zur Forcierung aufdergericht-
licher Pfandverwertung (siehe etwa §§ 466a ff ABGB; Buch IX, Kapitel 7 DCFR) und
der grundsétzlichen Anerkennung, wenn auch innerhalb bestimmter Grenzen,
von Aneignungsrechten zu Zwecken der Sicherheitenverwertung in Finanzsicher-
heiten-RL bzw Finanzsicherheiten-Gesetz'® sowie wiederum im DCFR (IX.-7:105,

177 Vgl etwa Coing, Europiisches Privatrecht I 329; ders, Européisches Privatrecht II (1989) 416.

178 Vgl die Hinweise bei Schanbacher, ZSSt RomADbt 114 (1997) 233 (236 f): ibernommen demnach
etwa in Frankreich (Art 2082 Abs 2 Cc idF von 1804), Italien (Art 1888 Abs 2 Cc 1865 und Art 2794
Abs 2 Cc 1942) sowie im deutschen Handelsrecht in Art 313 ff ADHGB 1861. Das BGB hat es hin-
gegen verworfen (ndher Schanbacher aaO 233 ff), ebenso zuvor das preufdische ALR von 1794
und unter dessen Einfluss das ABGB 1811 (vgl die Einschrankungen in § 471 ABGB). Schanba-
cher sieht das Gordianische Retentionsrecht in Anschluss an das ADHGB auch in den §§ 369 ff
HGB 1897 fortwirken (denen im osterreichischen Recht im Wesentlichen die §§ 369 ff UGB
entsprechen; eine vorangehende Pfandbestellung ist dort freilich nicht vorausgesetzt); aA Alt-
meppen, Zur Rechtsnatur der handelsrechtlichen Pfandrechte, ZHR 157 (1993) 541.

179 Siehe Dernburg, Pfandrecht II 95f.

180 Vgl Johow, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich - Sachenrecht II
(1880) 1880f, publiziert in Schubert (Hrsg), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission
zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht II (1982) 852 f.

181 Schanbacher, ZSSt RomADbt 114 (1997) 233 (239: »Spezialitit«).

182 Vgl §§ 5, 10 FinSG und Art 4 Finanzsicherheiten-RL 2002/47/EG idF RL 2009/44/EG.
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IX.-7:216) seien auch diesbeziiglich einige Grundziige des rémischen Rechts und
der gemeinrechtlichen Entwicklung kurz skizziert. Die Ausfiihrungen konzentrie-
ren sich auf das Pfandrecht.

1. Die Befriedigung des Glaubigers aus der Pfandsache erfolgte nach romi-
schem Recht grundsétzlich im Rahmen privater Pfandverwertung, also auflerge-
richtlich. Und zwar war nach hA das rémische Vertragspfand - nachdem fiir Urzei-
ten sogar eine reine Pfandhaftung als wahrscheinlich angesehen wird - zunéchst

Verfallspfand, die Sache fiel also, wenn sie nicht rechtzeitig eingelost wurde, dem

Pfandgliubiger von selbst ins Eigentum zu."® Auf wertmifige Aquivalenz zwi-
schen Schuld und Pfandobjekt war damit vor der Pfandbestellung zu achten. Mit
der Zeit wurde diese Form der Verwertung, wohl wegen der ihr immanenten Wu-
chergefahr, zunehmend unpopulir; man ging zur (weiterhin aufergerichtlichen)

Verwertung durch Pfandverkauf tiber. Dieser musste urspriinglich ausdriicklich

vereinbart werden; schliefSlich allerdings ist der Pfandverkauf so allgemein durch-
gedrungen, dass er auch ohne besondere Verabredung als stillschweigend bedun-
gener Inhalt der Pfandabrede gilt. Das gilt im Ergebnis fiir das Pfandrecht ebenso

wie fiir das Sicherungseigentum (fiducia); im ersten Fall enthielt die (zuletzt still-
schweigende) Abrede auch eine Erméchtigung zur Eigentumsverschaffung an

den Kaufer. Ein allfilliger Verwertungstiberschuss (superfluum, hyperocha) war
jedenfalls im entwickelten Recht herauszugeben.”** Wiihrend also die Realisierung
der Pfandsache selbst durch Privatverkauf, allenfalls im Wege einer Verkaufsvoll-
macht durch einen Dritten erfolgt, bedient sich der Pfandgldubiger gerichtlicher
Hilfe (in Form der actio Serviana) erforderlichenfalls in einem gleichsam vorberei-
tenden Stadium, ndmlich um sich - zwecks Verwertung - in den Besitz der Sache

zu setzen.'®

2. War in dieser spiteren Zeit dennoch Verwertung im Wege eines Eigentums-
erwerbs des Pfandgldubigers gewollt, musste dies vertraglich vereinbart werden.
Dabei waren unterschiedliche Konstruktionen denkbar, wobei in spitklassischer
Zeit insbesondere die Vereinbarung eines Verkaufs der Pfandsache durch den

183 Vgl Kaser, Studien 15ff, 72 f, 228; Manigk, »Pignus«, in Paulys Realencyclopédie XX/1 (1941) Sp
1248 ff und Manigk, »Hypotheca«, aaO IX/1 Sp 355; ausfiihrlich jlingst Verhagen, Das Verfall-
pfand im frithklassischen romischen Recht - Dingliche Sicherheit im Recht der Sulpizier, TR
79 (2011) 1. Nw zum Meinungsstand ferner bei Wacke, Max Kasers Lehren zum Ursprung und
Wesen des romischen Pfandrechts, ZSSt RomAbt 115 (1998) 168 (170 f), der sich selbst gegen die
These vom Verfallspfand als Ausgangsmodell des rémischen pignus stellt (172 ff).

184 Niher hierzu wieder Kaser, Studien 73 ff; Manigk, »Pignus«in Paulys Realencyclopadie XX/1 Sp
1256 ff; zur Entwicklung des Verkaufsrechts vgl auch Dernburg, Pfandrecht I 84ff. Die Darstel-
lungen divergieren zT hinsichtlich der zeitlichen Einordnung der einzelnen Entwicklungs-
schritte, was fiir die hier verfolgten Zwecke allerdings ohne besondere Relevanz ist.

185 Vgl etwa Windscheid/Kipp, Pandekten I° 1126 f.
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Schuldner an den Gldubiger und jene einer datio in solutum (Leistung des Pfands
an Zahlungs statt) vorgekommen sein diirften."* Diese kommen einer unmittel-
bar auf Pfandverfall gerichteten Klausel funktional jedenfalls sehr nahe."*’ Etli-
che Digestenstellen und Kaiserkonstitutionen belegen, dass die Juristen dieser
Zeit bestrebt waren, allfdllige Gefahrdungen des Pfandbestellers selbst - in Ge-
stalt wucherischer Ausbeutung durch Bestellung eines gegeniiber der Forderung
deutlich hoherwertigen Pfands - als auch dritter, am Geschéft nicht unmittelbar
beteiligter Personen bei derartigen Vereinbarungen hintanzuhalten. So traten
etwa die Wirkungen eines Kaufs durch den Glaubiger nachrangigen Pfandgliu-
bigern gegeniiber nicht ein; diese behielten ihr ius offerendi, um einen angemes-
senen Verwertungserlos allenfalls selbst sicherstellen zu konnen. Auch blieb im
Fall des Verkaufs des Pfands vom erstrangigen Gldubiger an einen nachrangigen
dem Schuldner die Befugnis, das Pfand durch Zahlung der Schuld einzuldsen. Bei
der datio in solutum wurden unterschiedliche Ansétze zum Schutz des Schuldners
gegen Ubervorteilung vertreten; etwa indem ihm das Recht belassen wurde, die
eigentlich geschuldete Leistung zu erbringen, das Geschift fiir unwirksam erklart
oder die Vereinbarung in eine Verkaufsabrede umgedeutet wurde."® Grundsitz-
lich werden derartige Abreden also, wenngleich in Grenzen und mit bestimmten
Einschriankungen, fiir wirksam erachtet.

Mit dem wirtschaftlichen Niedergang der Folgezeit scheinen sich die Pro-
bleme in Zusammenhang mit Verfallsabreden allerdings verschéarft zu haben.
Vermutlich hat allgemeine Kreditnot die Schuldner leichtfertiger in driickende
Klauseln einwilligen lassen und es Kreditgebern leicht gemacht, tiberhohte Si-
cherheiten durchzusetzen."® Kaiser Konstantin reagiert im Jahre 320 n Chr und
erklért per Erlass Verfallsklauseln (die er als lex commissoria bezeichnet) als ver-
boten und unwirksam (Codex Theodosianus 3, 2, 1; von Justinian fast wortgleich

186 Dies und das Folgende insbesondere nach Peters, Der Erwerb des Pfandes durch den Pfand-
glaubiger im klassischen und nachklassischen Recht, in Medicus/Seiler (Hrsg), Studien im
romischen Recht (1973) 137 (140 ff). Vgl etwa auch, mit Unterschieden im Einzelnen, Levy, Vul-
garrecht 186 ff; Verhagen, Die Vereinbarung des Pfandverfalls im ius commune, ZEuP 2011, 109
(114 ff); Wacke, ZSSt RomAbt 115 (1998) 168 (186 ff); in grofleren Teilen tiberholt wohl Dernburg,
Pfandrecht II 276 ff.

187 Verhagen, ZEuP 2011, 109 (114f) kennzeichnet sie demgemaif als »uneigentliche« Verfallsabre-
den, im Gegensatz zur »eigentlichen«, die den Eigentumserwerb des Pfandglidubigers direkt
bewirke, ohne dass hierfiir ein anderer Rechtsgrund (Kauf, Leistung an Zahlungs statt) er-
forderlich wire. Vgl etwa auch Wacke, ZSSt RomAbt 115 (1998) 168 (187, 189; »wirkungsméfig
gleichkommende Abreden«, »Surrogate«).

188 Im Einzelnen sei hier auf Peters in Medicus/Seiler, Studien 137 (145 ff) und die dort erérterten
Belegstellen aus dem Corpus Iuris verwiesen.
189 Die negative Entwicklung der wirtschaftlichen Verhiltnisse wird regelmiflig als Ausloser der

sogleich anzusprechenden Konstitution Konstantins gesehen; vgl etwa Levy, Vulgarrecht 190;
Kaser, Romisches Privatrecht II* 319f; Peters in Medicus/Seiler, Studien 137 (161f); Dernburg,
Pfandrecht II 274. Vgl auch Verhagen, ZEuP 2011, 109 (122), der als Motiv fiir die Vereinbarung
eines Pfandverfalls zusitzlich den Gedanken einer Inflationssicherung ins Spiel bringt.
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iibernommen in C 8, 34[35], 3)- Das gemeine Recht hat das Verbot der lex commis-
soria bei der Pfandverwertung rezipiert; von dort aus hat es mit teilweise leicht
unterschiedlichen Nuancen in die kontinentaleuropiischen Kodifikationen Ein-
zug gehalten.” Sein genaues Verstindnis hat wohl zu allen Zeiten Schwierigkei-
ten bereitet. Warum?

Konstantins Erlass trifft selbst keine Aussage dazu, welcher Vertragsinhalt
oder allenfalls welche Begleitumsténde des Abschlusses einer solchen Vereinba-
rung als verpént und damit verboten angesehen werden. Der Begriff lex commis-
soria ist in Zusammenhang mit der Pfandverwertung in den Quellen auch sonst
nicht als Terminus technicus gebraucht. Klar ist lediglich, dass es sich um eine
Abrede handelt, vermoge derer der Pfandglaubiger das Eigentum am Pfandobjekt
erwerben soll. Da nun aber Justinian nicht nur Konstantins Verbot, sondern auch
die oben angesprochenen Digestenfragmente und sonstigen Kaiserkonstitutio-
nen, die von der grundsitzlichen Zuléssigkeit einschligiger Abreden ausgehen,”"
iibernommen hat, kann schwerlich davon ausgegangen werden, dass nach justi-
nianischem Recht sémtliche Vereinbarungen, die auf einen Eigentumserwerb des
Pfandglaubigers hinauslaufen, als »lex commissoria« unwirksam sein sollen.

Worin aber genau die Unterschiede zwischen erlaubter und unerlaubter Ab-
rede liegen sollen, lasst sich nicht mit Bestimmtheit ermitteln und ist dement-
sprechend umstritten.”” Peters - dies sei hier zur Illustration angefiigt - nennt
folgende Parameter als mogliche Charakteristika einer verbotenen lex commissoria,
wobei er ausdriicklich offenlegt, dass es sich hierbei um nicht mehr als um Vermu-
tungen handeln konne: Der Pfanderwerb durch den Gldubiger werde erstens nur

190 Zum mittelalterlichen und gemeinen Recht insbesondere Verhagen, ZEuP 2011, 109 (125 ff).
Aus den europiischen Kodifikationen etwa §§ 1371f ABGB, § 1229 BGB. In Frankreich enthielt
Art 2078 Cc aF bis zur grof3en Reform des Mobiliarsicherungsrechts 2006 ein Verbot des pacte
commissoire.

191 Oben bei FN 188.

192 Das Obige wieder in Anschluss an Peters in Medicus/Seiler, Studien 137 (162 ff); dort auch zu den
im modernen Schrifttum hauptséchlich vertretenen Auffassungen: Nach Burdese, Lex commis-
soria e ius vendendi nella fiducia e nel pignus (1949) 110 ff habe die lex commissoria bereits im
klassischen Recht neben den oben erwdhnten Konstruktionen des Verkaufs an den Glaubiger
und der datio in solutum als eigenes Rechtsinstitut bestanden, was sich allerdings quellenmé-
Rig nicht belegen lasse und auch aus anderen Griinden unwahrscheinlich sei (Peters aaO 162 f).
Kaser, Rezension zu Burdese, Lex commissoria, ZSSt RomAbt 67 (1950) 557 (564f) und andere
vermuten hinter der »lex commissoria« Konstantins eine erst im Vulgarrecht aufgekommene
Vertragspraxis (zustimmend etwa Wacke, ZSSt RomADbt 115 [1998] 168 [189]). Peters selbst hilt
fir wahrscheinlich, dass die lex commissoria Konstantins konstruktiv letztlich den schon ge-
nannten spitklassischen Konstruktionen des Verkaufs (insoweit gleichsinnig Levy, Vulgar-
recht 188ff) und der datio in solutum entspricht, diese aber nicht generell als unwirksame
lex commissoria zu qualifizieren seien, sondern nur, wenn sie bestimmte Merkmale aufwei-
sen, iiber die sich allerdings nur Vermutungen anstellen liefien (siehe sogleich im Text). Fiir
scharfe Unterscheidung zwischen (erlaubtem) Verkauf an den Glaubiger und (verbotener) lex
commissoria hingegen Dernburg, Pfandrecht II 279 ff.
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dann unter das konstantinische Verbot gefallen sein, wenn er unter der Bedingung
stand, dass die gesicherte Schuld nicht rechtzeitig zurtickgezahlt wurde. Zweitens -
schon vorsichtiger - konnte ein besonderes Missverhéltnis zwischen Sachwert und

Forderung erforderlich gewesen sein. Denkbar sei ferner, dass eine lex commissoria

insbesondere dann angenommen worden sei, wenn bereits ein Teil der Schuld be-
glichen gewesen sei und der Kauf um den Restbetrag der Forderung erfolgen sollte,
da in diesem Fall der Glaubiger sowohl die schon gezahlten Raten behalten als

auch die Pfandsache um einen geringen Preis sich zueignen konnte,” was in der
Tat eine besondere Ausbeutung des Schuldners bedeute. Moglich sei schliefilich,
dass Konstantin nur solche Verfallsabreden treffen wollte, die der Gldubiger dem

Pfandschuldner unter Druck abgenétigt hat.””* Dass das iiber Jahrhunderte tra-
dierte Verbot der lex commissoria bestindig Unsicherheit und Abgrenzungsschwie-
rigkeiten hervorgerufen hat, nimmt somit nicht Wunder.

So unklar die Voraussetzungen und Grenzen des Verbots Konstantins sind,
iber seine Wirkung besteht im Wesentlichen Einigkeit: Unwirksam - genauer
wohl: anfechtbar - ist nicht etwa die Verpfandung als solche, sondern die Ver-
fallsabrede. Der Verpfinder bleibt Eigentiimer, das Pfand haftet weiter fiir die
weiterhin féllige Schuld, der Schuldner kann die Sache durch Zahlung weiterhin
auslosen. Der wesentliche Effekt, abgesehen vom bezweckten Schutz gegen wu-
cherische Ubervorteilung, ist de facto ein Zahlungsaufschub."

3. Zur gemeinrechtlichen Entwicklung ist zu ergénzen, dass zur privaten
Pfandverwertung durch den Glaubiger verstirkt die gerichtliche, auf Realisierung
im Wege gerichtlicher Versteigerung gerichtete Verwertung hinzutritt. Jedenfalls
im deutschsprachigen Raum wird Letztere immer mehr zur Norm; eine Gegenbe-
wegung ist erst wieder gegen Ende des 19. Jahrhunderts auszumachen."’

193 Der Gedanke geht zuriick auf Dernburg, Pfandrecht II 278.

194 Siehe Peters in Medicus/Seiler, Studien 137 (164 f). Teils dhnlich nennt Verhagen, ZEuP 2011, 109
(124f) als zwei kumulative Voraussetzungen der Unwirksamkeit, dass erstens die Verfallsab-
rede an eine zukiinftige Sdumnis ankniipfen miisse (weshalb Vereinbarungen nach Pfandreife
wirksam seien), und zweitens trete Unwirksamkeit nur ein, wenn ein Mehrwert des Pfandge-
genstands dem Pfandgldubiger zukommt.

195 Vgl Kaser, Romisches Privatrecht II* 320; Peters in Medicus/Seiler, Studien 137 (165); Dernburg,
Pfandrecht II 275f; Levy, Vulgarrecht 191f.

196 Siehe im Einzelnen E. von Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts 186 ff mwN zu Ein-
zeluntersuchungen des Osterreichischen Rechts und verschiedener deutscher Rechte in den
vorangehenden Kapiteln seiner Abhandlung; aaO 186f auch Hinweis auf die Bedeutung der
analogen Entwicklung auf dem Gebiet des exekutiven Pfandrechts fiir die Geschichte der
Pfandverwertung beim Vertragspfand. Vgl ferner den Uberblick bei Coing, Européisches Pri-
vatrecht I 328.
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7. Resiimee und kurzer Blick auf zentrale Entwicklungen
im gemeinen Recht

Das Kapitel zu den Grundlagen des modernen Mobiliarsicherungsrechts im romi-
schen Recht schliefdt mit einem Reslimee und einem Ausblick auf einige zentrale
Entwicklungslinien im gemeinen Recht. Der Uberblicksteil bezweckt allerdings
weniger eine kompakte Zusammenfassung der oben dargestellten Rechtslage; das
Augenmerk gilt eher den Problemen, an denen das romische Pfandrechtswesen
in seiner endgiiltigen Auspriagungsform gelitten hat und die mit der Rezeption
grundsétzlich auch auf das gemeine Recht iiberkommen sind. Dementsprechend
wird auch der Blick auf die gemeinrechtlichen Entwicklungen nur ein sehr un-
vollkommener sein und wird sich schon allein aufgrund der starken nationalen
Veridstelungen auf einige Schlaglichter beschranken miissen. Der Mut zur Liicke
schadet hier auch nicht besonders: Die fiir die weitere Entwicklung herauf ins
geltende Recht entscheidenden Schritte wurden durchwegs erst in der Kodifika-
tionszeit gesetzt, der weiter unten ein eigenes Kapitel gewidmet ist.””” Fiir einige
Einzelpunkte kann daneben auf bereits Ausgefiihrtes verwiesen werden."”

1. Ein Kurzresiimee zum Zustand des romischen Mobiliarsicherungswesens,
wie es Justinian kodifiziert hat, l14sst sich nach dem Gesagten wie folgt ziehen: Als
grundsétzlich einzige Rechtsform der Mobiliarbesicherung verbleibt das Pfand-
recht; die Sicherungsiibereignung (fiducia cum creditore contracta) ist auler Ubung
geraten und im Corpus Iuris beseitigt worden.”” Das Pfandrecht kann an beweg-
lichen Sachen durch Ubergabe (Besitzpfand) oder vollig formlos begriindet wer-
den (Hypothek), wobei insbesondere auch die Verpfindung des gesamten gegen-
wirtigen und zukiinftigen Vermoégens (Generalhypothek) allgemeine Verbreitung
findet.**” Dass ein und dieselbe Sache von mehreren Pfandrechten verschiedener
Glaubiger belastet ist, wird zum verbreiteten Phdnomen. Hinzu kommen in gro-
3erem Ausmaf} gesetzliche Pfandrechte teils in Form von Spezialpfindern, teils
aber auch in Form von Generalhypotheken, von denen einige dariiber hinaus mit
Rangprivilegien ausgestattet sind, die der allgemeinen prior-tempore-Regel vorge-
hen.” Ein Gesetz Kaiser Leos aus dem Jahr 472 n Chr greift in das Rangordnungs-
system zusiitzlich dadurch ein, dass durch bestimmte (6ffentlich beglaubigte oder
zumindest von mehreren Zeugen unterfertigte) Urkunden errichtete Hypotheken
Vorrang vor anderen erhalten.

197 Siehe unten II.B.

198 So zur Pfandverwertung oben II.A.6. unter 2. und 3.; zum gordianischen Retentionsrecht oben
II.A.5. unter 2.

199 Hierzu oben I1.A.2.

200 Siehe oben II.A.3. und I1.A.4.d.

201 Siehe II.A.4.d. unter 4.

Wolfgang Faber « Mobiliarsicherungsrecht

57



58

GRUNDLAGEN UND PROBLEMFELDER IN HISTORISCHER PERSPEKTIVE

Dies hat einmal zur Folge, dass schon die Ermittlung der Rangordnung un-
iibersichtlich und letztlich risikoreich wird,”® daneben und vor allem aber na-
tiirlich der wirtschaftliche Wert einer Sicherheit durch Vorbelastungen und das
Risiko, von einer spéter begriindeten aber privilegierten Sicherheit im Verwer-
tungsfall quasi tiberholt zu werden, erheblich leidet. Die Besicherung mittels
Pfandrecht wird generell unsicher.

Aus heutiger Sicht besonders auffillig ist das Fehlen jeglicher Publizitéit der
Mobiliarhypothek, worin hdufig der zentrale Schwachpunkt des rémischen Mobi-
liarpfandrechts gesehen wird.”” Ob dies von den Romern selbst ebenso empfun-
den wurde, erscheint zweifelhaft;*** aber der Befund als solcher trifft natiirlich
zu: Wer eine Sache erwarb, konnte sich im Grunde nie sicher sein, ob diese nicht
pfandbelastet war und er sie allenfalls einem sachverfolgenden Glaubiger heraus-
geben werde missen. Dem Kéufer blieb nur das Vertrauen in die Redlichkeit des
Verkaufers, unterstiitzt durch strafrechtliche Sanktionierung wissentlicher Verau-
3erung belasteter Vermogenswerte. Die Situation eines spiteren Pfandrechtser-
werbers war entsprechend; ihm konnten andere Pfandrechte vorgehen. Und ein
Glaubiger, der ungesicherten Kredit zu geben bereit war, musste tiberhaupt damit
rechnen, dass das gesamte Schuldnervermégen von unsichtbaren Generalhypo-
theken aufgezehrt werden kénnte.

2. Dieser Rechtszustand hat sich im Zuge der Rezeption des romischen Rechts
im Europa des ausgehenden Mittelalters bzw zum Beginn der Neuzeit im Grund-
satz erhalten, wenngleich sich im Lauf der Zeit in unterschiedlicher Intensitét
partikularrechtliche Uberlagerungen ergeben haben.”® Insgesamt kann man wohl
sagen, dass durch solche punktuellen Modifikationen bewusst oder unbewusst,
jedenfalls aber ohne ein gleichsam problemiibergreifendes Gesamtkonzept ver-
sucht worden ist, einzelne problematische Symptome des romischen Mobiliarsi-
cherungsrechts abzumildern. So hatten beispielsweise schon die germanischen
Rechte Formen besitzloser Pfandrechtsbegriindung hervorgebracht, sodass die

202 Johannes Voet (1647-1713), bedeutender niederldndischer Vertreter des usus modernus, hat das
romische Pfandwesen spiter als »Labyrinth von Glaubigern« kritisiert, »in dem sich Juristen
uber kurvige und unebene Pfade fortbewegen« miissen. Zitiert nach Zwalve/Sirks, Privatrechts-
geschichte 431 bzw Zwalve in Kieninger, Security Rights 38 (43) unter Verweis auf die Ausgabe
Voet, Commentarius ad Pandectas (Geneva 1757), Liber 20 titulus 4, no 17.

203 Vgl etwa Kaser, Romisches Privatrecht I* 457 f; Zwalve in Kieninger, Security Rights 38 (43).

204  Siehe - auch zum Folgenden - oben II.A.3. unter 2. zur Funktion des Besitzes beim romischen
Faustpfand.

205 Uberblick bei Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 425 ff; Coing, Europiisches Privatrecht I
319 ff; speziell zum Verhéltnis von Faustpfand zum besitzlosen Mobiliarpfandrecht in den
deutschen Landern auch Hromadka, Faustpfandprinzip 43ff. Fiir einzelne Rechtsordnungen
wird berichtet, dass sie die besitzlose Mobiliarhypothek nach rémischem Muster tiberhaupt
nicht rezipiert haben. Zwalve/Sirks aaO 427, 433f nennen hierfiir Schottland sowie einige fran-
zosische Gebiete, wie jene der Coutumes von Paris und Orleans.
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Rezeption insoweit zu keinen schweren Briichen fiihrte.””® Verschiedentlich haben

sich aber zur Begriindung besitzloser Pfandrechte zusitzliche formale Vorausset-
zungen (Zeugen, Beurkundung etc) entwickelt.””” Zum Besitzpfand entziindet sich
immer wieder Streit tiber die Frage, ob Begriindung durch Besitzkonstitut als aus-
reichend erachtet werden kann;**® eine einheitliche Losung setzt sich vorerst nicht
durch. Zum Teil wurden besitzlose Mobiliarpfandrechte auch in ihrer Wirkung
beschnitten und damit einzelne Folgeprobleme entschérft. So scheint etwa in den
Niederlanden und in Frankreich das Rechtssprichwort mobilia non habent seque-
lam (bei beweglichen Sachen gibt es kein Folgerecht) zumindest teilweise Anwen-
dung gefunden zu haben, dem zufolge die pfandbelastete Sache vom Gldubiger
nur solange zu Verwertungszwecken in Beschlag genommen werden kann, als sie
sich noch beim Schuldner befindet. Hat dieser sie weiterverdufert und tiberge-
ben, ist die Mobiliarhypothek insoweit kraft Gewohnheitsrechts gleichsam erlo-
schen.”” Auch in manchen deutschsprachigen Rechtsgebieten gab es im Ergebnis
entsprechende, an das »Hand wahre Hand«Prinzip ankniipfende Regelungen.”™
Damit war zumindest ein spaterer Sacherwerber davor geschiitzt, durch unsicht-
bare Sicherungsrechte belastete und damit entwertete Waren zu erwerben. Ein
umfassender »Verkehrsschutz«, der auch spiteren Pfandberechtigten und ungesi-
cherten Drittgldubigern zugutekommt, wird damit allerdings nicht erreicht, ledig-
lich der Warenverkehr von der vormaligen Rechtsunsicherheit entlastet. Andere
Rechtsordnungen operierten mit Rangordnungsregelungen, um die Attraktivitit
besitzloser Pfandrechte zu reduzieren: etwa dadurch, dass ein Mobiliarhypothe-
kargldaubiger riskiert, dass ihm nachfolgende Pfandnehmer, die die belastete Sa-
che in Besitz nehmen, vorgehen, »er hétte denn tiber solche pfande eine sondere
ausdriickliche verschreibung« vorgenommen.™

206 Vgl etwa Hromadka, Faustpfandprinzip 27 ff; E. von Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts
13 ff; Brauneder, Die »stillschweigenden Hypotheken« und der Osterreichische Landesbrauch,
in Bericht tiber den 11. 6sterreichischen Historikertag (1972) 226 (229; die dortige Bemerkung,
in Hinblick auf die Publizitit sei es mit der Rezeption zum offenen Bruch mit der Vergangen-
heit gekommen, bezieht sich nicht auf das Fahrnispfand; dort hat die jiingere Satzung, wie
Brauneder selbst betont, ein besitzloses Pfandrecht bereits ermoglicht).

207 Vgl den kurzen Uberblick mit Nachweisen oben II.A.3. unter 2. aE.

208 Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 428 ff berichten fiir die Niederlande von der ablehnenden
Haltung Voets einerseits (zitiert wird Voet, Commentarius ad Pandectas [FN 202] 20, 1, 12) und
einer Entscheidung des Hoge Raad von Holland und Zeeland vom 13.11.1737 andererseits, der
Voets Kritik verwirft und die Pfandrechtsbegriindung mittels Besitzkonstituts akzeptiert.

209 Siehe fiir die Niederlande wiederum Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 427 mit Verweis auf
Grotius, Inleydinge tot de Hollandsche Regstsgeleertheyt (1652) 2, 48, 29; vgl auch Zwalve in
Kieninger, Security Rights 38 (45). Zum franzosischen Gewohnheitsrecht Coing, Européisches
Privatrecht I 332 f mwN (meubles n'ont pas de suite par hypothéque).

210 Etwa in den Baseler Statuten aus dem Jahr 1719 (II 5, 349), vgl hierzu Hirsch, Einfluf$ 40f, 51f.

211 So nach dem 4. Buch, 5. Titel Art 3, § 1 des Landrechts des Herzogtums Preufen von 1620, zi-
tiert nach E. von Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts 45, 172. Ein Vorrang des Faust-
pfandnehmers gegeniiber dem zeitlich fritheren Hypothekar ist etwa auch im Bayrischen
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Ein zweiter Adressat von Abschwichungstendenzen war die Generalhypothek,
obwohl sich diese offenbar tiber lange Zeit in den verschiedensten Gebieten wei-
terhin starker Verbreitung erfreut hat.”** Fiir die grof3e praktische Bedeutung der
(General-)Mobiliarhypotheken verweist Coing auf die Sozialverfassung zwischen
beginnender Neuzeit und frithem 19. Jahrhundert mit ihren zahlreichen Bindun-
gen des Bodens: Bei Lehns- und Fideikommissgiitern konnte der jeweilige Inha-
ber grundsitzlich nicht iiber die Sachsubstanz verfiigen, also keine Immobili-
arhypothek begriinden. Verpfandbar waren nur die ihm zustehenden Einkiinfte.
Daher spielten Hypotheken an diesen Einkiinften - sog Reveniien - eine erhebli-
che Rolle.” In manchen Lindern scheint die Generalverpfindung derart iiblich
gewesen zu sein, dass sie in bestimmten Fillen bei schuldrechtlicher Verpflich-
tung quasi als stillschweigend mitbedungen gegolten hat. So hat in der franzosi-
schen Praxis der Rechtssatz gegolten, dass in jeder notariellen Schuldurkunde die
Bestellung einer Generalhypothek am Schuldnervermégen zu unterstellen sei.**
Auch eine durch Eid verstirkte Verpflichtung soll ein Generalpfand am Vermdogen
des Schuldners begriindet haben.”> Noch die erste umfassende neuzeitliche Ko-
difikation fiir die preuflischen Gebiete, das Landrecht des Herzogtums Preuf3en
von 1620, »in weitestem Umfange in romanistischem Geiste verfafit«,*® erklirte in
seinen ausfiithrlichen Bestimmungen zum Pfandrecht ausdriicklich neben Singu-
larpfiandern auch Generalhypotheken fiir zuldssig und sah bei Letzteren im Zwei-
fel auch das zukiinftig zu erwerbende Vermogen als mitverpfindet an.*”

Dennoch machen sich, wie bereits angedeutet, verschiedentlich Tendenzen
einer Aufweichung der Generalhypothek bemerkbar. Zum Teil waren lediglich be-
sondere Formerfordernisse vorgesehen, wobei teilweise Leos 472 n Chr erlassene
Konstitution zur Rangordnung als Vorbild diente.*® So soll in Holland die General-
hypothekenbestellung vor drei Zeugen oder einem amtlichen Schreiber und zwei
Zeugen erforderlich gewesen sein, wobei Lokalstatuten oder 6rtliche Gewohn-

Landrecht von 1518 (III 29, 4) vorgesehen, zitiert und besprochen bei Hirsch, Einflufd 38f, 52 f
(dort auch wN).

212 So berichtet Wendt, Pandekten 403: »Von solchen Generalhypotheken hat das Verkehrsleben in
alter und neuer Zeit einen sehr hiaufigen Gebrauch gemacht, so daf3 die Clausel »sub hypotheca
omnium bonorumc<einen fast standigen Inhalt der Schuldscheine zu bilden pflegte«.

213 Coing, Europdisches Privatrecht I 321. Vgl auch Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 428 zur
Sicherung des Kreditbedarfs von Kleinpachtern.

214 Coing, Europiisches Privatrecht I 320 und 325 mwN. In der Rechtslehre wurde dieser Grundsatz
teilweise bekdmplft, etwa von Antonius Faber (Favre); Nw bei Coing aaO 325 FN 13.

215 Coing, Europdisches Privatrecht I 325 mN zur hA im usus modernus in FN 15.

216 So E. von Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts 44.

217 Landrecht des Herzogtums Preuf3en von 1620, 4. Buch, 5. Titel Art 3, § 1, zitiert nach E. von
Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts 44. Siehe in praktischer Hinsicht allerdings die
oben bei FN 211 erwdhnte Rangordnungsregel.

218 Siehe oben II.A.3.d. unter 4. aE.
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heitsrechte wieder Abweichendes vorsehen konnten.*” Ein weiteres anscheinend
héufiger genutztes Instrument waren Rangordnungsregeln, die Spezialpfandern
allgemein den Vorrang vor generellen Sicherungsrechten einrdumten, auch wenn
Letztere frither begriindet worden waren.”® Nach einer weiteren, offenbar verbrei-
teten Auffassung war ein Glaubiger gehalten, zuerst aus Spezialpfdndern Befriedi-
gung zu suchen, bevor er auf ein ebenfalls bestelltes Generalpfand greifen darf.”
Ferner finden sich bestimmte Vorrechte mancher Spezialpfiander im Konkurs, zum
Teil sogar Separationsrechte.””

Drittens sind Tendenzen zur Abschwichung der gesetzlichen Pfandrechte
und Rangprivilegien zu verzeichnen. Erste Bestrebungen zur Einschrankung des
Rangprivilegs bei der Dotalhypothek — ndmlich auf einen Vorrang lediglich ge-
geniiber stillschweigend begriindeten Pfandrechten, nicht gegeniiber ausdrtick-
lich vertraglich begriindeten — gehen bereits auf die Glossatoren Bulgarus und
Accursius zuriick. Dieser Ansatz macht Schule und findet in etliche Partikular-
rechte sowie in rechtswissenschaftliche Abhandlungen Eingang, wird aber ande-
rerseits schon frith bekdmpft und in der gemeinrechtlichen Doktrin wiederum
durch weitere Ausnahmen (etwa bei Verschwendung der Frau) ergénzt.” Zweitens
sind bisweilen Versuche unternommen worden, den gesetzlichen Generalhypo-
theken selbst zuleibe zu riicken, etwa mit Priorititsregeln dergestalt, dass vertrag-
liche Sicherungsrechte den gesetzlichen vorgehen sollten.”* Wirklich erfolgreich
scheinen diese Versuche bis Ende des 17. Jahrhunderts nicht gewesen zu sein.
Zumindest was Mobilien betrifft, hat sich das Blatt erst in der Kodifikationszeit
gewendet;** freilich auch nicht tiberall, wie das franzésische Beispiel zeigt, wo
gesetzliche Pfandrechte und Rangprivilegien in grofderem Umfang in den Code
civil iibernommen wurden.”**

219 Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 430 unter Berufung auf Grotius, Inleydinge (FN 209) 2, 48,
28.

220 Nochmals Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 430 f, unter anderem mit Hinweis auf zwei Ent-
scheidungen des Hoge Raad von Holland und Zeeland aus den Jahren 1746 und 1748.

221 Beispiele bei Wesener, Zur Entwicklung des Pfandrechts in den altosterreichischen Landern,
in FS H. Demelius (1973) 257 (279 f) mit dem Hinweis, dies entspreche dem gemeinrechtlichen
beneficium excussionis realis (dh der Einrede des Schuldners, dass vor Inanspruchnahme der
personlichen Haftung des Schuldners bestellte Pfinder verwertet werden miissen).

222, Vgl E. von Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts 32 ff, 51f, 84, 174f.

223 Ausfiihrlich nachgezeichnet bei E. WeifS, Pfandrechtliche Untersuchungen II 5 ff. Ndher zu Re-
zeption und Gegentendenzen zu diesen »stillschweigenden« Hypotheken, insbesondere im
Ehegiiterrecht, in den 6sterreichischen Landern auch Brauneder in Bericht {iber den 11. dster-
reichischen Historikertag 226 (229 ff).

224 Erwiahnt bei Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 431; als »wenig einflussreich« gewertet bei E.
Weif3, Pfandrechtliche Untersuchungen II 28 FN 3 (uU nur auf deutschsprachige Gebiete bezo-
gen).

225 Ausfiihrlich zum Ganzen wiederum E. Weif, Pfandrechtliche Untersuchungen II 28 ff, 73 ff.

226  Vglunten IV.C.2.a.
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Insgesamt steht das — weitestgehend zumindest subsididr anwendbare - r6-
misch-gemeine Mobiliarsicherungsrecht jedenfalls zum Ausgang der gemein-
rechtlichen Epoche in keinem allzu giinstigen Ruf. Dieses Urteil hat sich zuneh-
mend verstédrkt und prégt ganz weitgehend auch das Bild dieses Rechtsbereichs in
der heutigen Privatrechtswissenschaft.*” In den zunehmend seltener werdenden
Fillen, in denen das romische Pfandrecht gemeinrechtlicher Pragung ausdriick-
lich Lob und Anerkennung erfdhrt, geschieht dies in Hinblick auf seine konst-
ruktive Klarheit;**® nicht, weil es sachgerechte Losungen fiir die sich zunehmend
verdndernden wirtschaftlichen Verh&ltnisse anzubieten hétte. Worin zu welcher
Zeit und fiir welche Gebiete genau die praktischen Defizite des Systems gesehen
worden sind, scheint nur unvollstédndig erforscht und lasst sich im Nachhinein
wohl auch nur schwer ermitteln. Hromadkas mE plausible Untersuchung zur Rolle
des Besitzes kommt zum Schluss, dass man sich die praktischen Schwierigkeiten

der Mobiliarsicherheiten im gemeinen Recht &hnlich vorzustellen hat wie oben

zum romischen Recht geschildert.”® Danach kommt dem Pfandrecht nach wie

vor primér die Funktion zu, gegen Zahlungsunwilligkeit (nicht Zahlungsunféhig-
keit) des Schuldners zu schiitzen. Ein »Verkehrsschutz«Bediirfnis im weiteren

227 Vgl Dernburgs vielzitierte Aussage, die formlose Hypothek nach romischem Muster habe
schlief’lich eine »Zerriittung der Kreditverhéltnisse« zur Folge gehabt, vgl Dernburg, Pandek-
ten I7 648f. Ebenfalls bereits aus pandektistischer Epoche das Urteil Wichters, das gemein-
rechtliche Pfandsystem habe den grofien Fehler gehabt, seinen »Zweck, die gehorige Siche-
rung des Gldubigers, gar nicht gehorig erfiillt«zu haben. Hierfiir verweist er insbesondere auf
das Risiko bereits bestehender (vom Verpfinder verschwiegener oder sogar diesem unbekann-
ter) Belastungen und nachtriglicher Entwertung durch privilegierte Pfandrechte; daneben be-
maéngelt er die entsprechenden Gefahren fiir denjenigen, der die Sache zu Eigentum erwerben
mochte. Siehe Wichter, Pandekten II 545 f; ahnlich Bornemann, Systematische Darstellung des
Preufischen Civilrechts mit Benutzung der Materialien des Allgemeinen Landrechts I* (1842)
188. Diese Aspekte sind jedenfalls typisch fiir Autoren des 19. Jahrhunderts, inwieweit sie sub-
stanziell frither ebenfalls schon kritisiert wurden, ist schwierig und wohl nicht einheitlich zu
beantworten. Weitere Nw kritischer Stimmen aus dem frithen 19. Jahrhundert bzw aus der
Pandektistik bei Hirsch, Einflufd 53; Hromadka, Faustpfandprinzip 46f. Aus jlingerer Zeit etwa
Zwalve/Sirks, Privatrechtsgeschichte 420 (»Chaos«) und Zwalve in Kieninger, Security Rights 38
(42 ff), jeweils mit Hinweis auf Voets Charakterisierung als »Labyrinth von Glaubigern« (oben
FN 202); Wesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte im Rahmen der europi-
ischen Rechtsentwicklung# (1985) 127 (»hat auch in Deutschland den Realkredit geradezu zer-
stort«).

228 Besonders ausgeprigt bei Brinz, Lehrbuch der Pandekten II* (1882) 849, wo die Moglichkeit der
besitzlosen Pfandrechtsbegriindung mit allen ihren Auspragungen, die von anderen gerade
als Problem empfunden werden, aufs Hochste gepriesen wird: In der Hypothek habe die Ver-
pfandung »ihre einfachste, und ihre eigenste Gestalt, zugleich aber ihre vollkommenste Ent-
wicklung gefunden ...«. Nur hypothekarisch konne »ein ganzes, gegenwirtiges und kiinftiges
Vermogen verpfindet werden; nur hypothekarisch ein Pfandrecht stillschweigend entstehen.
Erst hier entsteht die Moglichkeit, die Sache mehreren nach einander zu obligieren, hier die
Lehre vom Datum des Pfandrechts und der Komparativ des pignus potius und posterius (Prio-
ritit)...«.

229 Siehe am Anfang dieses Kapitels II.A.7. unter 1.
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Sinne steht lange Zeit nicht im Vordergrund, aufler wohl insofern, als sich je-
der, der sich ein Pfandrecht einrdumen lassen will, dem Risiko bereits bestehen-
der, jedoch »unsichtbarer« Belastungen der Pfandsache ausgesetzt sehen muss.”
Als problematisch empfunden werden augenscheinlich weiterhin Unsicherhei-
ten und Schwierigkeiten bei der Rangordnungsermittlung,® in Zusammenhang
mit dem bisher Gesagten jedenfalls auch die verbreiteten gesetzlichen Rangpri-
vilegien und (General-)Hypotheken.” Dies und die sich daraus ergebende Un-
sicherheit des Mobiliarpfandwesens wird weitgehend wohl als problematischer
»Gesamtzustand« angesehen. Die Unzufriedenheit richtet sich gegen ein Konglo-
merat, nicht unbedingt gegen klar identifizierte Ursachen mit klar zugeordneten
Wirkungen. Verbindendes Glied bei all dem ist die Méglichkeit der besitzlosen
Pfandrechtsbegriindung, die Mobiliarhypothek. Dass gerade deren Bekdmpfung
in weiterer Folge eine Schliisselrolle zukommt, {iberrascht vor diesem Hinter-
grund nicht allzu sehr.

230 Hromadka, Faustpfandprinzip 26 ff, 45 ff. Dass das Sicherungsinteresse des Glaubigers im Zen-
trum der Problemsicht stand, legt auch eine bei E. Weif§, Pfandrechtliche Untersuchungen II
59 FN 1 zitierte Passage aus Bachofen von Echt, Tractatus de pignoribus et hypothecis (1656) 1
nahe, wo davon berichtet wird, dass sich Pfandgldubiger bewegliche Pfandsachen fast immer
iibergeben liefien, weil es ihnen nicht sicher genug schien, diese beim Schuldner zu belassen.

231 Erwdhnt, wie angemerkt, etwa bei Wichter, Pandekten II 546. Vgl auch die Bemerkung von
Svarez, der mafigeblich Anteil an der Schaffung des ALR hatte (Wieacker, Privatrechtsge-
schichte der Neuzeit unter besonderer Beriicksichtigung der deutschen Entwicklung? [1967/2.
Nachdruck 1996] 329 ff), in seinen 1793/1794 gehaltenen »Amtlichen Vortriigen« anlésslich der
Schlussrevision des preufsischen Allgemeinen Landrechts, das Besitzerfordernis fiir eine Dritt-
wirkung des Fahrnispfandes rechtfertige sich unter anderem »mit Griinden des gemeinen Bes-
ten, da einestheils die Sicherheit des Eigenthums und der Rechte sehr darauf beruhet, daf ein
jeder bei angestellter gehoriger Erkundigung wissen und erfahren konne: ob die Sache, wor-
uber er einen Kontrakt schlief3en will, frei, oder mit Verpfandungen oder anderen Real-Lasten
zu Gunsten eines Tertii onerirt sei, anderntheils aber aus der Theorie der Conventional[-], be-
sonders der General-Hypotheken viele verwickelte Prozesse entstehen konnens; zitiert nach
Svarez, Amtliche Vortrige bei der Schlufirevision des Allgemeinen Landrechts, Jahrbiicher fiir
preulische Gesetzgebung, Rechtswissenschaft und Rechtsverwaltung, Band 41 (1833) 2 (zu:
Erster Theil, Titel IT § 136 ALR).

232 Vgl nochmals die oben FN 202 referierte Kritik von Voet.

233 Zum Privileg der Dotalhypothek wie erwidhnt ausfiihrlich dokumentiert durch E. Weifs, Pfand-
rechtliche Untersuchungen II 4ff, zu den gesetzlichen Pfandrechten aaO 28ff. Vgl auch Flof-
mann, Osterreichische Privatrechtsgeschichte® (2008) 192. Als eines der zentralen Probleme
des gemeinrechtlichen Pfandsystems identifiziert wiederum bei Wichter, Pandekten II 546.
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B. Wesentliche Entwicklungen der Kodifikationszeit

Die zuletzt angesprochenen gemeinrechtlichen Entwicklungen setzen sich in der
Epoche der Ausarbeitung der ersten kontinentaleuropiischen Kodifikationen®*
fort und erreichen nun ihren Héhepunkt und zum Teil auch ihren vorliufigen
Abschluss. Als zentrale Tendenzen sind zu nennen: der Siegeszug des Faustpfand-
prinzips, die bis auf weiteres vollige Zuriickdrangung der Generalhypothek sowie -
jedenfalls im deutschen Sprachraum - ein weitgehender Abschied von gesetz-
lichen Pfandrechten samt Rangprivilegien. Vor allem die beiden erstgenannten
Aspekte verdienen im Rahmen der vorliegenden Untersuchung besondere Auf-
merksamkeit.”®

Daneben, teils sogar als unmittelbare Reflexwirkung namentlich der Ent-
wicklung hin zum Faustpfand, erweitert sich der Kreis der zu Sicherungszwe-
cken genutzten Rechtsformen: Die Sicherungsiibereignung lebt, insbesondere in
Deutschland, wieder auf. Fiir die Besicherung mittels Forderungen wird allméh-
lich die Sicherungszession tiblich. Und fiir Zwecke der Absatzfinanzierung bildet
sich, auf gemeinrechtlichen Vorldufern aufbauend, ein weiteres Instrument he-
ran: der Eigentumsvorbehalt.

234 Im Wesentlichen geht es im Folgenden um Entwicklungen des 18. und 19. Jahrhunderts; in
manchen Punkten wird aber, abhéngig vom Sachzusammenhang, auch noch weiter zurtick-
gegriffen, sodass sich fallweise Uberlappungen mit dem vorangegangenen Kapitel ergeben.

235 Aufler Acht gelassen werden kann hier hingegen jene Thematik, die die deutsche - und mit ihr
die osterreichische - Pfandrechtsdiskussion im 19. Jahrhundert wohl am stérksten beschaftigt
hat, namlich die Frage nach der Rechtsnatur des Pfandrechts. Hierzu sei insbesondere auf den
anschaulichen Uberblick bei Wiegand, Zur Entwicklung der Pfandrechtstheorien im 19. Jahr-
hundert, ZNR 1981, 1 verwiesen; zu einzelnen Protagonisten dieser Diskussion vgl auch Mincke,
Akzessorietdt 63 ff. Zum Zweck der Illustration seien zwei Beispiele aus der Frithphase dieses
Diskurses angefiihrt: Das zunéchst herrschende Verstdndnis vom Pfandrecht als dingliches
Recht (verteidigt etwa von Dernburg, Pfandrecht I 104ff) stellt unter anderem Biichel mit der
Theorie infrage, das Pfandrecht sei seinem Wesen nach eine Obligation, die sich von anderen
Obligationen nur dadurch unterscheide, dass nicht eine Person, sondern eine Sache als das
verpflichtete Objekt erscheine (obligatio rei). Daher stehe zu seiner Geltendmachung eine actio
in rem und keine actio in personam zur Verfiigung; siehe Biichel, Uber die Natur des Pfandrechts
(1833; 2. Aufl 1847, daraus 120 ff: referiert und - da im Original nicht greifbar - zitiert nach Wie-
gand aaO 3); hierzu auch Mincke, Akzessorietit 65 ff. Gut 30 Jahre spéter kritisiert Sohm die bis
dahin vertretenen Losungen (entweder ius in re oder eben obligatio rei) und konzipiert eine
neue Unterscheidung in zwei Gruppen von Vermdogensrechten: eine, die Rechte an einem Ob-
jekt (hier: an einer Sache) begriinden; und eine andere, die Rechte aufein Objekt, ndmlich auf
einen Vermdgenswert, zum Inhalt haben. Dem Pfandrecht weist Sohm mithilfe dieser Kategori-
enbildung eine Mittelstellung zwischen dinglichem und persénlichem Recht zu. Gerade beim
Sachpfand zeige sich die dingliche Form des Pfandrechts, die unmittelbare Macht, Herrschaft,
verleihe. In der Herrschaftsbefugnis, die das Pfandrecht tiber die Sache gewihre, berge sich
als materieller Inhalt und Zweck dieser Herrschaft das Recht auf den Vermogenswert dieser
Sache. So nehme das Pfandrecht, obgleich in dinglicher Form erscheinend, materiell am We-
sen der Forderungsrechte Teil. Siehe Sohm, Die Lehre vom subpignus (1864) 6f, 9 ff, 24f.
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1. Der Triumph des Faustpfandprinzips im Gesetzesrecht
a. Griinde fiir die Wende hin zum Faustpfandprinzip

Wie angedeutet fungiert die Mobiliarhypothek, die Moglichkeit der besitzlosen
Pfandrechtsbegriindung, quasi als verbindendes Glied einer ganzen Reihe von
Facetten des romisch-gemeinen Fahrnispfandrechts, die zunehmend als proble-
matisch empfunden werden: Erst dadurch werden Mehrfachbelastungen leicht
moglich, sieht das Gesetz Bedarf nach Rangprivilegien, wird die Prioritdtener-
mittlung zum Risiko, die durch das Pfandrecht verschaffte Sicherheit entwertet.
Erst dadurch wird die Generalverpfdndung des gesamten Vermogens durchfiihr-
bar, das Schuldnervermogen fiir einen oder einige wenige privilegierte Glaubiger
gebunden, der Personalkredit damit ebenfalls entwertet, etc.

Mit zunehmender wirtschaftlicher Entwicklung treten weitere Aspekte hinzu,
die letztlich in ganz Mitteleuropa zu einer Radikalabkehr von der rémischen Mo-
biliarhypothek und zur Ubernahme eines strikten Faustpfandprinzips in die heute
noch bestehenden Kodifikationswerke fithren. Hromadka, dessen Untersuchung
auch hier jedenfalls fiir die deutschen Lénder als die eingehendste gelten kann,
setzt fiir die Griinde dieser Entwicklung beim Erstarken des Merkantilismus in der
Folge des Dreifdigjahrigen Krieges an. Zentrale Ziele und Mafdnahmen sind, soweit
hier relevant: Steigerung der Produktivitéit der gesamten Volkswirtschaft, unter
anderem durch Forderung des Gewerbes und namentlich von Manufakturen, so-
wie durch Intensivierung des Handels. Konsequenzen zeigen sich auf mehreren
Ebenen: Zum einen steigt der Kreditbedarf, zum anderen der Giiterumsatz; das
eine bedingt zum Teil das andere. Die Konzentration von Arbeitskraften in Werk-
statten und Manufakturen 16st erstmals grofiere Teile der Bevolkerung aus dem
traditionellen Lebens- und Wirtschaftsverband der Familie und damit auch aus
der weitgehenden familidren Bedarfsdeckungswirtschaft heraus. Entlohnt wird
in Geld; das Notige, das zuvor teils selbst erzeugt worden ist, muss fiir Geld ange-
schafft werden. Die Lohne der allmihlich entstehenden Arbeiterschicht sind nied-
rig, Geldkreditbedarf ist die Folge, und zwar auch unter Wohlhabenderen sowie in
Handel und Gewerbe, zumal der bisher eine wesentliche Rolle spielende Waren-
kredit offenbar allméhlich zuriickgeht. Die tendenzielle Abnahme personlicher
Bindungen sowie der Umstand, dass Kreditnehmer nun ofter mehrere Glaubiger
haben, lassen die Kreditgewdhrung im Vertrauen allein auf Leistungswilligkeit
und Leistungsfihigkeit des Schuldners zuriickgehen. Das Risiko der Zahlungs-
unfihigkeit riickt in den Vordergrund, ebenso die Notwendigkeit, sich gegen An-
spriiche konkurrierender Glaubiger zu sichern. Kurz: Der Bedarf nach »sicheren«
dinglichen Sicherheiten steigt, insbesondere auch an beweglichen Vermégens-
werten. Fiir das durch steigende Nachfrage intensivierte Kreditwesen wird eine
rasche und zuverlissige Kreditwiirdigkeitspriifung unter Einbeziehung angebo-
tener Pfinder immer bedeutsamer. Dass das romisch-gemeinrechtlich geprigte
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Mobiliarsicherheitensystem mit seinen zuvor skizzierten Unsicherheiten diesen
Anforderungen nicht mehr gentigt, wird zunehmend deutlich. Gleiches gilt fiir die
mit der Intensivierung des Gliterumsatzes virulenter werdenden Bediirfnisse des
Handelsverkehrs: Langwierige Uberpriifungen in Hinblick auf etwaige Belastun-
gen der umzuschlagenden Ware sind realistischerweise nicht méglich. Nachdem
der aus heutiger Sicht naheliegende Ausweg eines gutgldubig lastenfreien Erwerbs
noch nicht besteht, steigt auch von dieser Seite der Druck auf das rémisch-gemein-
rechtliche Modell der Mobiliarhypothek.**®

Als probater Ausweg aus dieser Problemlage erscheint den Gesetzgebern Eu-
ropas das Faustpfandprinzip. Und in der Tat erweist sich das Faustpfandprinzip
zur Bewiltigung der oben skizzierten Probleme als durchaus tauglich: Wer sich ein
Pfandrecht bestellen lassen mdochte, ist hinsichtlich der Freiheit von Vorbelastun-
gen nicht mehr auf die Auskunft des Schuldners angewiesen. Die Lastenfreiheit
folgt schon daraus, dass der Sicherungsgeber die Pfandsache bei der nunmehrigen
Verpfindung nicht mehr in Hinden halten kénnte, hétte er daran zuvor schon ein
Pfandrecht zugunsten eines anderen Gldubigers begriindet. Damit wird die Kre-
ditvergabe allein im Vertrauen auf die Werthaltigkeit der Pfandsache - also echter
Realkredit - moéglich®’ (vorausgesetzt, der Sicherungsgeber ist tatsichlich Eigen-
tiimer). Gleiches wie im Fall des spiteren Pfandgldubigers gilt im Grundsatz fiir
das Vertrauensschutzbediirfnis des Sacherwerbers: Wer eine bewegliche Sache zu
Eigentum erwerben mdochte und sie von demjenigen erwirbt, der sie in Hinden
hailt, kann davon ausgehen, dass der Verduflerer daran keine Pfandrechte zuguns-
ten Dritter begriindet hat; dieser konnte sonst nicht in Besitz der Sache sein. Diese
Sorge ist dem Warenverkehr damit genommen®® (eine andere, nimlich ob der Ver-
dufderer tiberhaupt verfiigungsbefugt ist und damit Eigentum verschaffen kann,
verbleibt; hierfiir kann man allerdings keine Losung innerhalb des Pfandrechts
erwarten). Dartiber hinaus zeitigt das Faustpfandprinzip eine Reihe »erfreulicher
Nebenwirkungen«:** Die mittlerweile offenkundig als suspekt empfundene Gene-
ralhypothek romischen Zuschnitts, die Verpfandung des gesamten gegenwértigen
und zukiinftigen Vermogens, wird faktisch unmoglich, weil sich der Schuldner
eben schon rein faktisch nicht gut seiner gesamten Habe begeben kann. Teilweise
war offenbar die Abschaffung der Generalhypotheken der eigentliche Grund fiir

236 Siehe Hromadka, Faustpfandprinzip 41 ff unter vielfacher Bezugnahme auf (hier nach neuerer
Auflage zitiert) Liitge, Deutsche Sozial- und Wirtschaftsgeschichte? (1966) 321 ff.

237 Vgl Hromadka, Faustpfandprinzip 48ff, der in diesem Zusammenhang darauf hinweist, nach
dem réomischen System der Mobiliarhypothek sei dagegen jeder Kredit - weil man hinsichtlich
der Lastenfreiheit der Sache stets auf die Auskunft des Schuldners angewiesen war - »notwen-
dig Personalkredit« gewesen. Siehe ferner Brinkmann, Kreditsicherheiten gof; Schermaier, Si-
cherungsiibereignung und Sicherungszession im deutschen Recht und im deutschen Rechts-
kreis, in Vacca (Hrsg), La garanzia nella prospettiva storico-comparatistica (2003) 297 (299).

238 Vgl wieder Hromadka, Faustpfandprinzip 50.

239 Zum Folgenden nochmals Hromadka, Faustpfandprinzip 50.
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die Einfiihrung des Faustpfandprinzips.**® Zweitens eriibrigen sich die beweis-
rechtlich oft schwierigen und unsicheren Prozesse tiber die Prioritit konkurrie-
render Pfandrechte an einer Sache** - man denke an das gefiirchtete Problem
betriigerischen Riickdatierens von Hypothekenbestellungsurkunden - und ent-
sprechende Probleme in Konkursverfahren im Wesentlichen, wird die Sache bei
Geltung des Faustpfandprinzips doch im Regelfall nur einem Gldubiger verpfian-
det. Auch die »Gefahr der Tduschung« kiinftiger ungesicherter Glaubiger tiber die
Zugehorigkeit einer in Besitz des prospektiven Schuldners befindlichen Sache zu
dessen Haftungsfonds wird zumindest reduziert, da der Schuldner die Sache bei
Pfandbestellung zugunsten eines Dritten aus seinem Besitz geben muss.

Erst relativ spét findet sich zumindest in Deutschland - wie wohl auch in Os-
terreich™” - das Motiv, spiitere ungesicherte Drittgldubiger davor zu schiitzen, dem
Schuldner im Vertrauen darauf zu kreditieren, die in seinem Besitz befindlichen
Sachen wiirden fiir die Befriedigung der eigenen Forderung Deckung gewihren
(Vertrauen auf den Haftungsfonds).*® Dass insoweit ein Sicherungsbediirfnis ge-
sehen wird, illustrieren letztlich auch Berichte tiber die ausgesprochene Haufigkeit

240 So im Frankfurter Recht mit dem »Gesetz, die Rangordnung der Gldubiger im Konkurs und
Abschaffung der Generalhypotheken betreffend« von 1837; vgl Hromadka, Faustpfandprinzip
108ff. - Zur Bedeutung des Faustpfandprinzips fiir die Abschaffung der Generalhypotheken
im Allgemeinen noch nédher unten II.B.2.b.

241 Hervorgehoben als einer der wesentlichen Griinde gegen eine Pfandrechtsbegriindung durch
Besitzkonstitut bei Exner, Gutachten tiber die Frage: Ob und unter welchen Voraussetzungen
das constitutum possessorium mit der Wirkung der Besitziibertragung fiir bewegliche Sachen
auszustatten ist? in Verhandlungen zum 15. DJT I (1880) 3 (12).

242 Zumindest ldsst sich weder aus den Materialien zum ABGB (zur Faustpfandregel des § 451
ABGB unten II.B.1.c.(i.) mit FN 326; zur Verpfindung durch »Zeichen« I1.B.1.c.(ii.)) noch aus
der frithen Literatur zum ABGB klar nachvollziehen, dass man spétere ungesicherte Glaubiger
sehr wohl als Schutzadressaten der §§ 451, 452 ABGB angesehen hétte. Zu § 451 ABGB vgl Nip-
pel, Erlduterung des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches fiir die gesammten deutschen
Lander der Osterreichischen Monarchie III (1831) 444, der (lediglich) jene, die das Eigentum
oder ein Pfandrecht an der verpfindeten Sache erwerben wollen, als Adressaten nennt, de-
nen durch die Ubergabe der Sache »das darauf haftende dingliche Recht in die Augen fallend
gemacht«werde. Zu § 452 ABGB haben sich in diesem Sinne bereits Zeiller (Commentar iiber
das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die gesammten Deutschen Erblander der Oester-
reichischen Monarchie II/1[1812] 258; dazu unten II.B.1.c.(ii.) bei FN 346) und abermals Nippel
(aaO 461f; dazu unten II1.A.2.b. FN 630) geduf3ert.

243 Hromadka weist dieses Motiv zunéchst in der Begriindung zum Frankfurter »Gesetz, die Rang-
ordnung im Konkurs und Abschaffung der Generalhypotheken betreffend«vom 10.1.1837 nach,
vgl Hromadka, Faustpfandprinzip 112; dann in den Materialien zur Reichs-Konkursordnung
1877 (vgl insbesondere Motive zur RKO 189 = Hahn, Die gesammten Materialien zu den Reichs-
Justizgesetzen IV [1881/Neudruck 1983] 186). Hierzu und zum zentralen Inhalt des letztgenann-
ten Gesetzes unten II.B.1.b.(ii.). Zustimmend zur Eignung des Faustpfandprinzips zur Erfil-
lung dieser Funktion aus der deutschen Literatur des ausgehenden 19. Jahrhunderts etwa Leist,
Die Sicherung von Forderungen durch Uebereignung von Mobilien (1889/Nachdruck 1970) 6f.
Den Drittgldubigerschutz als Zweck des Gesetzes betont auch Hellwig, Uber die Zulédssigkeit
der Eigentumsiibertragung zur Sicherung einer Forderung, AcP 64 (1881) 369 (378f); tiber die
Eignung des Faustpfands als Mittel zur Erreichung dieses Zwecks erklirt er sich nicht.
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von Prozessen iiber andere publizitdtslose Mobiliarsicherungsformen, in die man
sich in weiten Teilen Deutschlands im ausgehenden 19. Jahrhundert zunehmend
fliichtet. Die Rede ist von Kaufgeschiften mit Wiederkaufsvereinbarung, den Vor-
ldufern der publizititslosen Sicherungsiibereignung.*** An hessischen Gerichten
soll Anfang der 188oer Jahre praktisch kein Terminstag vergangen sein, an wel-
chem nicht eine »Zwischenklage« (Drittwiderspruchsklage) eines solcherart gesi-
cherten Glaubigers gegen einen urspriinglich ungesicherten Glédubiger verhandelt
wird, der den Schuldner wegen seines Mobiliarbesitzes fiir kreditwiirdig gehalten
hat und nun, nach Filligkeit seiner Forderung, am noch sichtbar vorhandenen
Fahrnisvermogen exekutive Pfandrechte zu begriinden sucht und dabei in Kon-
flikt mit dem »Sicherungskiufer« gerit.* Speziell fiir das BGB muss allerdings
eine gewisse Relativierung dieses Motivs angemerkt werden: Wiahrend man zum
Pfandrecht offenbar an diesem Normzweck festhélt, rechtfertigt die zweite Kom-
mission die Zuldssigkeit publizititsloser Sicherungsiibereignungen unter ande-
rem damit, dass sich Gldubiger ganz allgemein nicht darauf verlassen diirften,
alle im Besitz des Schuldners befindlichen beweglichen Sachen stiinden auch in
dessen Eigentum.**®

In manchen Lindern kommen wohl noch zusitzliche Erwidgungen hinzu.
So berichtet Leonhard, in der Phase der Kodifikationsarbeiten zum BGB primér
aus wirtschaftlichen Erwigungen einer der letzten grofien Verteidiger der Mo-
biliarpfandbegriindung durch blofien Vertrag in Deutschland, dass sich auf dog-
matischer Ebene eine entschiedene Vorliebe fiir die Beseitigung des romischen
Konventionalpfands aufgrund der Popularitit der Lehre vom titulus und modus
als allgemeine Voraussetzungen fiir den Erwerb dinglicher Rechte ergeben habe.™
Fiir das preufdische Allgemeine Landrecht von 1794, das fiir den Pfandrechts- wie

244 Hierzu ndher unten I1.B.4.a.

245 Siehe Hellwig, AcP 64 (1881) 369 (386), wortlich zitiert unten FN 408. Vgl ferner etwa die Kons-
tellation in RGZ 2, 173 (aus 1880); RGZ 13, 298 (aus 1885); OLG Hamburg 25.11.1885, SeuffArch
41/86 uva.

246 Protokolle zum BGB III 3690 = Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetz-
buch fiir das Deutsche Reich III: Sachenrecht (1899) 627. Zur Sicherungsiibereignung unten
I1.B.4.b. unter 5., zum Kreis der Schutzadressaten beim Faustpfand ausfiihrlicher II.B.1.b.(ii.).

247 Siehe Leonhard, Gruchot 25 (1881) 177 (183 ff), der selbst die Position vertritt, das gesetzgeberi-
sche Streben nach einheitlichen Grundprinzipien diirfe nicht iiber jenes nach sachgerechten
Losungen fiir die jeweiligen Einzelfragen gestellt werden, und in diesem Sinne anmerkt (aaO
185): »Allein eine ernstliche Verwirrung des Rechtssystems kann doch schwerlich dadurch
entstehen, dafd man fiir die Begriindung des Pfandrechtes eine leichtere Form zulaf3t, als fir
diejenige des Eigenthumes.« - Das Augenmerk bei Bezugnahme auf das Titel- und Modus-
Prinzip liegt tibrigens in diesem Zusammenhang eindeutig auf dem Modus als nach aufien
hin kundbaren Akt (der auch im BGB, das ja auch bei der Mobiliarpfandbestellung schlief3-
lich dem Abstraktionsprinzip folgt, erforderlich bleibt; vgl § 1205 BGB), nicht auf dem Erfor-
dernis eines wirksamen Titelgeschifts. Der Einklang mit dem Traditionserfordernis bei der
Eigentumsiibertragung findet sich denn auch in Johows Begriindung zu seinem Entwurf zum
Sachenrecht des BGB ausdriicklich angefiihrt (zitiert unten in Kapitel I1.B.1.b.(ii.) bei FN 290).
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den Eigentumserwerb das Titel- und Modus-Prinzip tibernommen hat, ist die-
ser Zusammenhang auch einigermafien nachvollziehbar dokumentiert.”*® Die hA
in Deutschland sei zudem einer suggestiven, aber »durchaus schiefen Analogie
zwischen der Sicherung dinglicher Immobiliarrechte durch Eintragung und der-
jenigen dinglicher Mobiliarrechte durch Tradition« erlegen, insbesondere was
das Verhiltnis von mafdgeblichem Publizitédtsmittel - beim Liegenschaftspfand
in Wahrheit nicht der Akt der Eintragung, sondern der daran anschliefdende »Zu-
stand des Eingetragenseins« — und angestrebter Wirkung betrifft, vor allem in
Hinblick auf den Schutz Dritter** Insoweit dhnlich macht Hromadka spiter deut-
lich, dass die aus dem Liegenschaftsrecht geldufige »positive Publizitit« (der Ver-
kehr kann sich auf die Richtigkeit der Eintragung verlassen, das ausgewiesene
dingliche Recht wird allgemein positiv erkennbar) beim Mobiliarpfand mit dem
Publizitdtsmittel Besitz nicht in vergleichbarer Weise wirken kann. Die Publizi-
tatswirkung sei hier vielmehr eine solche »negativer Publizitit« Das Faustpfand-
prinzip verlangt zur Wirksamkeit des Pfandrechts, dass dem Pfandbesteller der
Besitz der Sache entzogen wird; ein Dritter, der eine beim Eigentiimer verbliebene
Sache erwerben oder als Pfand nehmen mochte, kann daher auf ihre Lastenfrei-
heit vertrauen. Des Unterschieds zwischen den beiden Wirkungsweisen sei man
sich allerdings nicht immer deutlich genug bewusst.”

Als weiteres Motiv fiir die Abschaffung der Mobiliarhypothek macht Leonhard
eine ausgeprigte Besorgnis vor méglichem Missbrauch dieses Instituts durch be-
triigerische Schuldner aus, insbesondere unter Rechtsanwilten und Richtern, die
in ihrer Praxis relativ hiufig mit derartigen - in Summe aber doch seltenen - pa-
thologischen Fillen konfrontiert seien, wihrend die grof3e Masse redlich agieren-
der Schuldner und Gldubiger die Gerichte nicht beschiiftigen wiirde.” Daneben

248 Siehe Svarez, Jahrbiicher fiir preufiische Gesetzgebung, Band 41 (1833) 2: In jener Bestimmung,
die ganz grundsitzlich den Besitz fiir die dingliche Wirkung von Sachenrechten erforderlich
macht (Erster Theil, Titel IT § 136 ALR) »liegt die Abschaffung der blofien Conventional-Hypo-
theken, insoweit ein ius reale contra tertium possessorem entstand. Er harmoniert aber 1) mit
den Prinzipiis des Romischen Rechts, nach welchen in der Regel kein Eigenthum oder anderes
dingliches Recht absque traditione erworben werden konnte«.

249 Niher Leonhard, Gruchot 25 (1881) 177 (200 ff; Zitate aus 201 bzw 202). Er ortet (201 FN 34) den
»verhidngnisvollen Einfluss[e] dieser Analogie« unter anderem wieder bei Svarez, wenn dieser
meint, die Abschaffung der blofien Konventionalhypothek durch das Besitzverschaffungser-
fordernis harmoniere »2) mit dem Geiste unserer Hypothekenordnungen, welche verlangen,
dafd alle Realrechte auf Immobilien eingetragen werden sollen« (Svarez aaO, FN 248).

250 Zum ALR siehe Hromadka, Faustpfandprinzip 57 ff sowie allgemein 10f.

251 Leonhard, Gruchot 25 (1881) 177 (188f und - in variierter Form, mit Blick auf eine allfillige
Eignung des Faustpfandprinzips zur Forderung des Personalkredits - 211 ff). Vgl auch Svarez,
Jahrbiicher fiir preufiische Gesetzgebung, Band 41 (1833) 59, wo er zur Vorschrift in Erster Theil,
Titel XX § 105 ALR, der zufolge bei Verpfdndung einer beweglichen Sache durch Besitzkonstitut
oder Riickstellung zum Besitz im Namen des Gldubigers kein Pfandrecht bestehe, anmerkt:
»Die bisher stattgefundene entgegengesetzte Vorschrift kann eine Quelle unendlicher Betrii-
gereien werden.«
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wird diese Mafsnahme von manchen als eine Art wohlwollend-bevormundender

Schutz potentieller Kreditnehmer vor leichtsinniger und letztlich ruinéser Kredit-

aufnahme begriif3t.”* Wo das Faustpfandprinzip bereits eingefiihrt worden sei -

so etwa relativ frith schon in Preufien®”® -, habe es sich in der Praxis »bewihrt«
und sei unter den Rechtsunterworfenen ein Bediirfnis nach Wiedereinfithrung
des besitzlosen Mobiliarpfands nicht laut geworden.” In der Spitphase der Ko-
difikationsidra kann man sich schlief3lich auch darauf stiitzen, dass inzwischen
»alle Kulturstaaten« das Faustpfandprinzip iibernommen haben.”® Dazu kommt
nach Schilderung Leonhards, bezogen auf Deutschland im ausgehenden 19. Jahr-
hundert, mithin in einer Phase erstarkenden Nationalbewusstseins, politisch mo-
tivierte »Polemik gegen die romischen Doktoren, welche dem deutschen Volke
fremde und unpassende Normen aufdrangen wollen«® und es ist denkbar, dass
in der vorangegangenen Naturrechtséra, auch ohne vergleichbares politisches Kal-
kil, im Ergebnis dhnliche Tendenzen bestanden haben. Und tatsichlich liegt die
Losung, das Mobiliarsicherungsrecht am Faustpfandprinzip auszurichten, wohl
gerade auch insofern nahe, als sie nicht neu erscheint, sondern ein Ankniipfen
am Besitzpfand des ilteren germanischen Rechts (und durchaus auch des élteren

252 IdS die Stellungnahmen von Reuling und Brunner in Verhandlungen des 15. DJT II (1881) 111f
bzw 108; vgl letztlich auch Cosack, Das Sachenrecht mit Ausschluf des besonderen Rechts der
unbeweglichen Sachen im Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich
(1889) 69f (der das Problem der Kreditnot mancher Schuldner, die anders als durch Mobili-
arverpfindung nicht zu Geld kommen konnen, grundsitzlich sehr wohl sieht). Ausfiihrliche
Diskussion dieses Arguments bei Leonhard, Gruchot 25 (1881) 177 (196 ff), der es letztlich unter
Effektivitdts- und Gleichbehandlungsgesichtspunkten verwirft: Vollige Sicherheit gegen die
Gefahren der Kreditwirtschaft werde der Gesetzgeber niemals bieten konnen; weder zB dem
Bauernstande durch Bevormundung