WOLFGANG WIEGAND, Bemn

Zur Entwicklung der Pfandrechtstheorien im 19. Jahrhundert

A, Ausgangspunke; B. Rudolf Sohm; C. Abstraktion und Reaktion; D, Verkniipfung der Lehre von
~Schuld und Haftung" mic der Pfandrechistheorie; E. Folgerungen,

Im Jahre 1899 erscheint in den ., Abhandlungen zum Privairecht und Zivilprozefrecht des
Deutschen Reiches™ eine Unrersuchung von Ernist von Schwind tiber ,,Wesen und Inhalc
des Pfandrechtes — eine rechtsgeschichtliche und dogma#ische Studie*1). Die Schrift
nimm¢ in der Entwicklung der Pfandrechtstheorien?) gewisse Schliisselstellung ein, die
durch Titel und Zeitpunkt des Erscheinens indiziert wird: Uber ,,Wesen und Inhalt des
Pfandrechts", iiber die ,,wahre Natur* und die richtige Einordnung dieses Rechts in das
Privatrechtssystem war seit Beginn des 19. Jahrhunderts eine praktisch unuaterbrochene
Diskussion gefiihrt worden, die im Werk E. vow Schwinds cinen neuen Hohepunkt, zu-
gleich aber auch einen gewissen Abschlug® findet.

Das Buch erscheint am Vorabend des Inkraftirerens des BGB, unter dessen Eindruck es
schon ganz deutlich geschrieben ist?), Wichtiger als die Auseinandersetzung mit dem kom-
menden Recht erweist sich aber die durch die Kodifikation bewirtkte Verinderung der
Perspektive, die nicht nur fiir die Pfandrechtstheorie, sondern generell fiir die Privatrechts-
wissenschaft um die Jahrhundertwende kennzeichnend ist. Die Fragen nach Wesen, Natur
und Ordnung der Rechtsinstitute verlicren angesichts ihrer gesetzlichen Regelung an Ge-
wicht¥). Zugleich verindert sich damit auch die Bedeutung historischer Betrachtungsweise:
Fiir die (mehr oder weniger) iiberzeugende Deduktion des richtigen Rechis aus rdmischen
oder germanischen Quellen besteht an sich kein Anlaf mehy. Der dadurch eingetretene
Verstindniswandel®) rechesgeschichtlicher Forschung wirkt bis heute ebenso nach wie der
Funktionsverlust des historischen Arguments, dessen Bedeutung im Rahmen der Zivil-
rechtstheorie nach wie vor ungeklirt ist8). Dieser Zwiespalt belaster auch E. von Schwind,
der seine Untersuchung ,.eine rechtsgeschichtliche und dogmatische Studie™ nennt und
deren Zweck so umschreibi:

.Das Bestreben derselben lief darauf hinaus, Bausteine fiir eine geschichtlich begriindete
Pfandrechtstheorie zusammenzutragen. In dieser Weise sollten die theoretischen Uber-

1) E, von Schwind behandelt wie fast alle anderen im foigenden herangezogenen Autoren das Pfand-
techt als eine Einheit und gehe deshalb von einem zlle Erscheinungsformen (Grund-. Fahmis- und
Rechrspfand) umfassenden Begriff aus. Von diesem einheitlichen Pfandrechc geht auch das ABGB
{Sechstes Hauptstick: Von dem Pfandrecht) und das ZGB (Grundpfand, Fahmispfand} aus. Die
Beschrinkung des Begriffes im BGB (Pfandrecht an beweglichen Sachen und Rechtep) hat die Li-
teratur nicht gehindert, an der Einheiv des Pfandrechtsbegriffes festzuhatten.

1) Vorziiglicher Ubetblick bei E. Demelius (zit unten FN 52) 8—20. Der parallel verlaufende und in
mancher Hinsicht gleichgelagerte Streit um die Reallasten bleibt unberiicksichtigt, da er doch auch
andere Aspckre aufweist (dazu von Lubtow unten FN 68).

3) Vorwore: | Wer vermichie da Halt zu machen vor dem groflen neuen Geserzgebungswerke™ VIIIE,
102149 jst dann dem BGB gewidmet,

%) Zu diesemn tiberaus bedeutsamen und bis heute nicht Bberall voll realisiertem ProzeR Bucker, Das
subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis, 1965, 180F: dort 176(f auch zur Einordnung des
Plandrechts in die heutige Lehre vom subjektiven Reche vgl auch unten FN 44 und bei FN 71.

5} Dies zeigt sowohi die anhaltende Methodendiskussion (vgt Landau, in: ZNR. 1980, 117 €0) wie der
Daucrstreit iiber den sog | Stellenwert™ der Rechitsgeschichte in der juristischen Ausbildung.

$) Daru dic in Kirze erscheinende Minchener Habilitationsschrift von Thonas Honsell.
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legungen, eben weil sie von dem gesamten Entwicklungsgange ihrem Ausgangspunkt
nehmen, vor der Gefahe bewahrr werden, in aprioristischem Gedankenspiele aufzugehen,
das sich vom realen Boden des Lebens zusehr entfernt7).*

Gleichwohl wird dem Leser nahegelegt, das Studium dieser Abschnitte zu iiberschlagen,
denn die Quintessenz finde sich in den abschlieBenden Kapiteln, in denen die Ergebnisse
zusammengefait und zu einer Theorie des Pfandrechts verarbeitet worden seien®). In diesen
abschlieBenden Teilen der Arbeit findet sich dann ein weiterer Aspeke, der ihr die schon
crwihnte zentrale Stellung in der Geschichte der Pfandrechtstheorien verleiht. Auch die-
set Gesichtspunke hingt mit der Legitimation des Rechts aus einer historischen Interpre-
tation zusammen und fiihrt zu einer fir das Pfandrecht neuen Perspektive. Es geht um
die Ubernahme der Lehre von ,,Schuld und Haftung®. Liest man das Vorwort, so scheint
es gerade dieser Aspekt gewesen zu sein, der E. von Schwind zu seiner Untersuchung be-
wegt hat. Er stellt fest, daR} sich in Dernburgs ,.Sachenrecht des Deutschen Reiches und
Preuens'' die gleichen Grundiiberzeugungen finden, die auch seinen Untersuchungen zu-
grunde liegen, und fahrt dann fort:

.Wenn ich seiner Zeit .., .. %) und fiir eine spezielle Frage auch noch in den einleitenden
Bemerkungen dieser Studie die Uberzeugung ausgesprochen habe, dag die theoretischen
Ergebnisse der germanischen Rechtswissenschaft vor allem der groRartigsten Bearbeitung,
die je einem Obligationenrechte zu Teil geworden ist, den Sieg iiber manche iiberkomme-
ne Lehrmeinung davontragen miisse, so ARt sich nun zu meiner Freude feststellen, da},
nachdem Lebmann sich dieser Lehre schon zum Teile accommodiert hatte, Dernburg
sich bereits vorbebaltslos zu ihr bekennt. In raschem Fluge wird nunmehr die Brinz-Ami-
rasche Lehre, was sie lingst verdient hitte, zum Durchbruche gelangen!®™,

Die sich hier abzeichnende Verschmelzung der Lehre von ,Schuld und Haftung” mit
der rtraditionelien Pfandrechtstheorie verleiht der Arbeit E. vom Schwinds besonderes
Gewicht. Durch diese Verkniipfung wird die Pfandrechtstheorie in den folgenden Jahr-
zehnten geprigt, wihrend ihr eigentlicher Ausgangspunkt, dem ich mich nun zunichst
zuwende, ganz in den Hintergrund ntt.

A, Ausgangspunke

Mit seiner berihmten Abhandlung .. Uber dingliches und persénliches Recht' hatr Thi-
baut!!) eine neue Phase der Diskussion iiber diese zentralen Begriffe der damaligen Privar-
rechtswissenschaft eingeleitet. Aus Feuerbachs Reaktion!2) und Thibauts Antwort darauf
ergeben sich die Rahmenbedingungen, in denen die allméihlich aufkeimende Diskussion
um die Rechtsnatur des Pfandrechts einzuordnen ist. Wihrend jedoch die Debatte um die
richtige Erfassung des Gegensatzes dingliches — personliches Reche!3) unmittelbar an die

) Vorwon V/VI.

8) Vorwort V1.

¥y Der Hinweis bezicht sich auf die in einer Besprechung {Gouinger Gelehrte Anzeigen 1897 Nr 2,
116ff, 127) von Paul Puntschars, Schuldvertrag und Treuegeltbnis 1896, geduferte Zustimmung
zu der von Pumeschart fontentwickelten Lehre von | Schuld und Haftung” zum Ganzen Diestelkamp
{unten FN 58) in FN 22 und 28.

19y Vorwore VI; die Hinweise beziehen sich auf die Bearbeitung des Deutschen Privatrechts von Stobbe
durch Lebmann, 11/2, 2. Aufl, 1551f, und Dernburg, Das Sachenrechy des Deutschen Reichs und
Preufens, 1. Aufl 1898, §§ 206ff.

11y Versuche iiber einzelne Theile der Theorie des Rechts (zuerse 1797, 2. Aufl 1817) 11, 23—66, mit
Zusatz, der die Entgegnung auf Feuerbach enthilt (soforc FN 12).

12) Civilistische Versuche |, 1803, 213 .

13) Dazu Dubischar, Ober die Grundlagen der schulsystematischen Zweireilung der Rechte in soge-
nannte absolute und relative, 1961, 83ff. Vg diese Arbeit insgesamt zum theoretisch-phijosophi-
schen Hintergrund der traditionellen Einteilungen der Rechte, AuBerdem Feenstra, Jus in re, 1979.



Wiegand, Pfandrechtstheorien 3

Grundlagen des damaligen Privatrechtssystems heranfiinrt, bewegt sich die Kontroverse
um die richtige Einordnung des Pfandrechts in eher konventionellem Rahmen. Sie wird
ausgeldst durch einige Bemerkungen von Du Roi'), auf den sich dann Zimmernis) be-
zieht, der die dingliche Natur des Pfandrechts leugnet. Rosshire stellt alsbald die Ordnung
wieder her, die der herrschenden Lehre und der zeitgendssischen Gesetzgebung ent-
sprach1%). Eine wirkliche Erschiitterung dieser tradierten Dokerin ergab sich erst, als
Biichel 1833 seine Abhandlung ,,Uber die Natur des Pfandrechts!D* verdffentlichte, die
die Zeitgenossen auRerordentlich verwirrte. Nach Zimpmern stellt nun auch Bichel die
dingliche Natur des Pfandreches in Frage; er kniipft dabei an die schon von Du Roi er-
wihnte Tatsache an, daBl in den Quellen in Verbindung mit dem Pfandrecht sehr hiufig
der Begriff obligatio verwendet wird, und zieht daraus folgende Konsequenzen:

.I?as Pfandrecht kann umfassend und seiner inneren Natur entsprechend nur definirt
werden als cine obligatio rei in securitatem crediti constituta; wodurch sowchl die Ver-
pfindung einer korperlichen, als die einer unkérperlichen Sache, namentlich auch die
eines Forderungsrechtes, getroffen und zugleich das eigentliche Wesen des Rechtes genau
bestimmt ist, welches immer nur in der obligatio rei besteht, und sich gerade hierdurch
von allen iibrigen sogenannten dinglichen Sachenrechten durchaus unterscheidet. Zwar
hat man bisher im Allgemeinen wohl bemerkt, da das Pfandrecht im Rém. Rechte obhi-
gatio rei genannt, und dic Sache hier als persona obligata gedacht werde; allein man hat
die@ mehr als einen besonderen Sprachgebrauch der Rémer, denn als eine Bezeichnung
der rechtlichen Natur des Instituts selbst betrachtet, wenigstens ist mir keine DarsteHlung
des Pfandrechtes bekannt, bei welcher aus jenem Gesichtspunkte die innere Natur des
pignus entwickelt worden wirel8). Es ist aber das Pfandrecht seinem Wesen nach, eine
wirkliche obligatio, ein wirkliches Forderungsrecht, und unterscheider sich von den iibn-
gen Forderungsrechten nur dadurch, daft hier nicht eine Person, sondern eine Sache, als
das verpflichtete Subjekt erscheint, und dafl eben defBhalb, wenigstens so weit eine kdrper-
liche Sache, oder ¢in an einer kérperlichen Sache State findendes Recht das verpflichtete
Subjekr bildet, nicht eine actio in personam, sondern eine actio in rem zur Geltendmachung
desselben gegeben ist, wihrend es sonst ganz die Natur ¢iner obligatio hat, sich also nach
unserm Sprachgebrauche als ein dingliches Forderungsrechr darstellt, und deghalb in ginem
Systeme des Zivilrechtes, wenigstens eben so gut, wenn nicht noch passender, unter die
Forderungsrechre gestellt werden kann, als unter die Sachenrechte, nur daf man dann
unter persénlichen und dinglichen Forderungsrechten zu unterscheiden hat.19)*

M) Noch cinige Bemerkungen iiber actio in rem und actio in personam, jus in re und obligatio, in:
AcP 6, 1823, § 25211, 386ff, insb 396 ff.

15) Kiinnen Servituten durch Vertrag bestelle werden? in: AcP 7, 1824, 309 ff, insb 316ff.

16} Zu der Lehre vom Besitz und inshesondere von der quasipossessio, in: AcP 8, 1825 1 ff, insb 23ff.
Zur Doktrin des ausgehenden 18. und frihen 19, )Jahrhunderts zusammenfassend E. Demelins
(unten FN 52) 10f. Typisch etwa die geserzliche Umschreibung des Plandrechts in § 447 ABGB:
..Das Pfandrecht ist das dingliche Recht, welches dem Gliubiger eingeriume wird, aus ciner Sache,
wenn die Verbindlichkeit zur bestimmien Zeit nicht erfillc wird, die Befriedigung zu erlangen.”
oder ALR 1, 20 § 1: ,,Das dingliche Rechr, welches Jemanden auf eine fremde Sache zur Sicher-
heit seiner Forderung eingeriumt worden, und vermbge dessen er seine Befriedigung, selbst aus der
Substanz dieser Sache verlangen kann, wird ein Unterpfandsrecht genannt.*

17) 2. Aufl 1847 mit Machtrégen und Stelfungnahmen zu zwischenzeittichen Aulerungen,

18) Biichel weist darauf hin, dag schon Riedel (in Hugo's civilistisches Magazin V, 114 ) diesen Ge-
sichispunkt hervorgehoben habe. In Wahrheit lassen sich derartige Ansitze viel friber feststellen;
vgl dic Hinweise bei Dernburg (Das Pfandrecht nach den Grundsitzen des heutigen rémischen
Rechts I, 1860/64, 105 FN 1), der aber zutreffend bemerke: | Zum System machte die Ansicht
erst Bichel ™

19) iichel, 1201£.
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Biichel findet teilweise, wenn auch vielfach modifizierte Zustimmung?®). Die Autorititen
reagieren dagegen indigniert: Puchta®) findet ,,Die Argumente fiir diese Behauptung ...
unglaublich schwach® und Keller??} meint: ,iberhavpt ist die ganze Ansicht Biichels von
der dinglich — persSnlichen Gbligation, welche das Wesen des Pfandrechts ausmachen soll,
mit allen Zuthaten von Sintenis, Mihlenbruch, Madai und Vangerow nicht rdmisch, nicht
juristisch richtig gedacht und von dem allerschlechtesten Geschmack, und wird von
Puchta mit allem Recht erwas spttisch abgefertige™.

Indessen vermag auch dieses im Brustton der Uberzeugung gesprochene Verdikt die ein-
mal geweckren Zweifel ebensowenig zu beseitigen, wie Dernburgs?3) breit angelegte Recht-
fertigung der iiberkommenen Theorie. Dies konnte auch gar nicht anders sein, weil die
Diskussion von gewissen Primissen und Denkmodellen determiniert war, die eine neue
Perspektive gar nicht zulieRen.

Dic Frage nach der Rechusnatur des Pfandrechts wird niche direke in Angriff genommen,
sie ergibt sich vielmehr zunachst bei der Erdrterung anderer Probleme. Zimmern unter-
sucht, ob Servituten durch Vertrag bestellt werden kdnnen, Rossbire fuBert sich ,,Zu der
Lehre vom Besitz und insbesondere ven der quasipossessio’'?4). Beide behandeln das
Pfandrecht nur als einen Anwendungsfall im Rahmen anderer Fragestellungen. Von grund-
sitzlicherer Art sind an sich die Uberlegungen, die Du Roi veranlassen, ,,Noch einige Be-
merkungen iiber actio in rem und actio in personam, jus in re und obligatio zu machen'!;
er kniipft nicht nur an seine eigenen friiheren Uberlegungen an, sondem verweist auch aus-
driicklich auf die erwidhnten Arbeiten von Thibaut und Feuerbach?3). Indessen erdrrert
auch Du Roi das Pfandrecht nur unter dem Aspekt der actio in rem?26), wobei er allerdings
beiliufig auf den mehrfach aufrauchenden Begriff der obligatio hinweist. Diesen Sprach-
gebrauch der Quellen, den Du Roi noch als ein ,,Gleichnis** und ein Kunstwort bezeich-
net, nimme Bichel zum AnlaR, das Pfandrecht neu zu umschreiben. Ohne auf die Einzel-
heiten seiner oben wiedergegebenen Argumentation einzugehen, kann man festhalten, dat
sie den traditionellen Rahmen27) nicht sprengt; dieser ist durch zwei Elemente fixiert: Das
akrionenrechtliche Denken und die Deduktion aus den rémischen Quellen. Beide Elemen-
te hingen eng zusammen und bewirken gemeinsam eine Begrenzung der Argumentation,
die man heute als systemimumanent bezeichnen wiirde. Einmal steht auch bei Bichel die
Frage nach der Einordnung in das durch die Quellen vorgegebene Aktionensystem im
Vordergrund?®®); dieses System versperrt — nichr nur hier — den Zugang zu den eigentlich
grundsitzlichen Uberlegungen?9), die die Stellung des Pfandrechts im System der Privar-

20) Jbersicht dber Stellungnahme der zeitgendssischen Literatur bei Demburg 320 (oben FN 18) und
zusammenfassend E. Demelius {unten FN 32) 12f.

21) Cursus der institutionen 11, 1842 § 249 Anm c bezogen auf Bechel fiher Puchbia fort: Einer dieser
Juristen bestimmt das Pfandrecht als eine Forderung gegen die Sache, die hier Schuldner sey, und
nennt es ein , dingliches Forderungsrecht* .., ohne sich durch die dann liegende Corruprion des
Begriffs der Forderung (1), und die damit verbundene Erhebung der Sachen zu Personen irren zu
lassen''. Bei Sintenis, der auch zu den Anhingern Bichels gerechnet wird, konstatiert Puchta immer-
hin , den ersten Schritt der Riickkehr zur vichtigen Ansiche®,

22} pPandekten, 1861 § 190

23) plandrecht (oben FN 18) 1, 104ff.

24y 5 ohen FN 15.16.

25)5 oben FN 11, 12, sowie Du Roi, specimen observationum de jure in ve, 1812.

26) 397 1.

27} Besonders deutlich wird dies in der ausfilhrichen Diskussion der vertretenen Ansichten durch Lang,
in: AcP 28, 1846, 35211,

28) 245 1.

29) Dieses sog akrionenrechtliche Denken wicke sich schon auf die Fragestellung aus, die ganz auf die
magliche Einordnung in das vorgegebene Klagenschema zugeschnitren ist. In der Pfandrechesdis-
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rechte selbst betreffen. Ob eine derartige grundsitzliche Standortbestimmung zu diesem
Zeitpunke iiberhaupt maglich war, erscheint jedoch aus dem zweiten erwihnten Gesichts-
punkt zweifelhaft. Man versucht die Natur des Pfandrechts zus den Quellen zu ermitteln.
Es bedarf heute keiner besonderen Begrindung mehr, wenn man feststellt, dag die romi-
schen Quellen bei derartigen Deduktionen nur diejenige Funktion haben, die thnen der
jeweilige Autor zuweist®). Auch wenn Thibaur gerade im Hinblick auf die romischen
Quellen beteuvert: . die aus der Erfahrung schépfende Bedeutung jener Worte, — das ist es
also, worauf zuvirderst alles ankommt*, so sind gerade seine Abhandlungen iiber , ding-
liches und persénliches Recht" oder iiber ,,dominium directum und utile* Paradebeispiele
dafiir, dag die Allegationen nur der Untermauerung eines auf anderem Wege und mit an-
deren Mitteln gefundenen Ergebnisses sind?!). Dagegen kommt es durchaus vor — und da-
fiir ist die erste Phase der Pfandrechtsdiskussicn ¢in Beispiel — dag wirklich der Versuch
unternemmen wird, die richtige Ansicht durch Exegese und Analyse der Quellen?) zu
gewinnen. Dies fiihre dazu, daft die Diskussion zunichst recht offen und unvoreingenom-
men erfolgt. Zwar ging die tradierte Ansicht davon aus, daft das Pfandrechr ein dingliches
Recht sei, die Gegenansicht erschien jedoch diskussionswiirdig, weil sie sich durch eine
ganze Reihe von Quellen stitzen lie, Beide Standpunkie bewegen sich infolgedessen in
traditionellem Rahmen, Verbindungslinien zu den Grundsatzdebatten Gber dingliche und
persénliche Rechte und den Begriff der obligatio werden nur vereinzelt sichtbar, ohne die
Diskussion entscheidend zu prigen. Eine radikale Infragestellung der iiberkommenen An-
sicht unterblieb infolgedessen, weil die grundsitzliche Frage nach der Funkiion des Pfand-
rechts und seiner Stellung im Privatrechtssystem iiberhaupt nicht gestellt wurde. Diesen
Schritt vollzieht erst Rudolf Sobm™).

B. Rudolf Sohm

In seiner 1834 verdffendichten Rostocker Dissertation, die der ,Lehre vom subpignus'34)
gewidmet ist, erdrtert Sobm zunichst auf Gber 50 Seiten den |, Begriff des Pfandrechis®,
da dieser die Grundlage auch fiir das sogenannte Afterpfandrecht bilde:

kussion geht es deshalb in dieser Phase fast ausschiieslich um die Qualifikation der | Pfandklage™
als actio in rem. Dag derartige Denkbarrieren niche uniiberwindlich waren, zeigt die unter gleichem
Aspeke gefihrte, aber die vorgeformten Muster sprengende Auseinanderseczung Thibaut — Fenerbach,
s oben FN 11-13. Ein ihnlicher Prozeg léRt sich noch heure (vor aflem in der Schweiz} bei der
rechtlichen Qualifikation der [nnominackontrakte beobachten. Schon die Frage, welchem gesetz-
lichen Typus ein Vertrag zuzuordnen sei, verstellr ofc den Weg zur sachgerechten Lésung. Beide
Etscheinungen hingen historisch insofern zasammen, als nach Ablidsung des aktionenrechtlichen
Denkens die gesetzestypischen Rechisverhiilinisse diese Funktion ibernommen haben.

30) Treffend schon E. Demelius (zit uncen FN 52),

31y vgl dazu Wiegand, Zur theoretischen Begrindung der Bodenmobilisierung: der abstrakte Eigen-
tumsbegriff, in: Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechrs im 19, Jahrhundert 11, 1976, 1181,
1341f, dort auch Nachweise zum methodischen Vorgehen von Thibaur und der im Text wiederge-
gebenen Floskel,

32) Dies ist bei Bachel deutlich sichebar und wird auch allgemein anerkannt (Lang oben FN 27. 362).
Die schroffe Zuriickweisung bei Puchta dagegen erfolgt aus rein systematischen Erwigungen (s
oben FN 21},

3) Sobms Bedeuwung als Zivilrechtler wird wegen seiner noch gréfieren Bedeutung fir das Kirchen-
recht meist iibersehen. Neben seiner hier zu besprechenden Pfandrechtstheorie, die bis heute in
Deutschland die herrschende Ansicht bestimmzt, hat Sobm auch in spiteren Jahren eine ganze Rei-
he von dogmatischen Konzeptionen des deutschen Zivilrechts entscheidend geprig, so die Lehre
vom ,,Gegenstand™ und den ,, Vermigensrecheen™ und von der |, Verfigung”, dazu Wilbelm, Begrff
und Theorie der Verfiigung, in: Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert
I, 1977, 213.

¥y Eine von der Rostocker Juristenfacultic gekriinte Preisschrift”, die Sobmt seinem Lehrer G W.
Werzell widmet. In der Einleitung findet man ¢ine Zusammmenstellung der wichtigsten Literatur
seit der Glosse,
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~Dreser Umstand verlangte eine sichere Basis in der Lehre vom Pfandrecht, auf welche die
ganze Arbeit sich grinde. Da ich mich hier auf eine der herrschenden Ansichten nicht be-
zichen kann, weil ich sie nicht theile, war eine nihere Besprechung der cinschlagenden
Punkte unumginglich. Dahin gehdrt namentlich die Feststellung des Pfandrechtsbegriffs
und der Beweis der Richtigkeit desselben in seiner Durchfilhrung durch die verschieden-
artigsten Formen, deren er fihig ist."

Gleich anschlieBend erliutert Sobm die methodischen Grundsitze die er befolgt:

»Um zu sicheren Resultaten zu gelangen, galt es namentlich die Klarstellung allgemeiner,
principieller Fragen. Je weniger auf die Quellen zuriickgegangen werden konate, umso
mehr muflte aus Principien deducirt werden. Das Zweifelhafte solcher, stets auf subjek-
tiver Grundlage ruhenden, Resultate, habe ich mir nicht verhehlt; dennoch war dies der
Weg, der hier allein zum Ziel fihren konnte35).”

Schon hier zeichnet sich gegenitber der vorausgegangenen Diskussion die grundsitzliche
Wende ab, Sobm geht es um die |, Feststellung des Pfandrechtsbegriffs* und den ,,Beweis
seiner Richtigkeit*. Es liegt auf der Hand, da@ bei einem derartigen Verfahren die rémi-
schen Texte nicht die Rolle spielen wie etwa bei Bichel, dessen Zweifel gerade durch den
Sprachgebrauch der Quellen ausgelést wurde. Auch Sobmr zieht die Quellen heran, erliu-
ternd und unterstiitzend, aber er gewinnrt aus ihnen nicht seinen Begriff des Pfandrechus.
Ja, es hat den Anschein, als komme ihm der beklagte Mangel an Quellen38) nicht unge-
legen; denn es lag ihm offenbar gerade daran, den von ihm angestrebten einheitlichen
Pfandrechtsbegriff ,,aus Principien zu deduciren*.

Dies gelingt dem damals 2 3jihrigen Sobwm in einer Art und Weise, die noch heute Bewun-
derung erregen muB. Hebt sich Sobms Arbeit von den Untersuchungen der vorausgegange-
nen Epoche schon durch ihren Ansatz deutlich ab, so besticht sie dariiberhinaus durch die
Souverinitit und Prignanz der Darstellung ebenso wie durch die gedankliche Klarheic der
in dieser Arbeit entwickelten Konzeption37), die im folgenden in ihren Grundziigen skiz-
ziert werden soll.

Sohm geht zunichst davon aus, daB die bisherigen Ansichten unbefriedigend seien:
Bekanntlich stehen sich dber den Begriff des Pfandrechts zwei Ansichten gegeniiber.
Dem einen Theil der Schriftsteller ist es ein jus in re, dem anderen eine obligatio rei....
Die Lehre, welche es fiir ¢in jus in re erkldrt, ausgestattet mit dem Recht, die Sache zum
Zweck der Befriedigung einer Forderung zu verkaufen, bleibt augenscheinlich auf der
Oberfliche, mehr beschreibend als definirend, und verwischt den Gegensatz, in dem das
Pfandrecht ersichtlich zu den iibrigen jura in re steht.... In dieser Hinsicht mehr verspre-
chend scheint auf den ersten Blick die andere Ansicht, welche, sich an den Sprachge-
brauch der Rémer anschlieBend, das Pfandrecht fiir eine obligatio rei erklirt. Das unmit-
telbare juristsche Gefith! wird durch diese Theorie schr angesprochen; sie scheint das in-
nerste Wesen des Pfandrechts zu erfassen und wiederzugeben. Dennoch befriedigt sie
nicht, weil sie dem juristischen Verstande keine klare Vorstellung zu bieten vermag. Eine
Sache, die, als persona obligata gedacht, zu einer Handlung verpflichter sei, ist ein juristi-
sches Unding. Wenigstens méchte zugegeben werden miissen, da8, falls die obligatio rei
einen andern Inhalt und Charakter haben soll als die obligatio personae, die Definition,
das Pfandrecht sei eine obligatio rei, selbst erst wicder einer Definition, einer Erklirung be-

35) Beide Zitate aus dem Vorwort.

36) Vorwort und Einleitung 1.

37 Fir das deutsche Zivilrecht hat dieses Konzept jedenfalls noch insoweit grundlegende Bedeutung,
als man das Pfandrecht iiberwiegend bis heute im Anschlull an Sebm als ein , dingliches Verwer-
tungsrechc” begreift, Dazu Srqudinger—Wiegand, Kommentar zum BGB, 12, Aufl, 1981, Vorbem
12 ff zu § 1204 mit Nachweisen auch zu den iibrigen vertretenen Ansichten, die viclfach cbenfalls
von Sobm becinfluBe sind.
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darf. Wir finden hier das eigenthiimliche Wesen des Pfandrechts nur in einem Bilde wicder-
gegeben, nicht das Rithsel gelose. 3%}

Schon diese kritische Analyse der bisher vertretenen Auffassungen verdeudicht, dag
Sobm im Begriffe ist, die craditionellen Kategorien zu iberwinden; denn er will offen-
kundig eine Definition, die ganz unabhiingig von den iiblichen Einteilungen das ,.eigen-
thiimliche Wesen des Pfandrechts'* erfalt. Nachdem er noch die Ansiche Dernburgs ver-
worfen hat, entwickelt Sobm seine eigene Konzeption:

~Meine Ansicht vom Begnff des Pfandrechts grindet sich auf folgende Betrachtung. Die
Vermégenstechte sind wir gewohne, nach ihrer Form in dingliche und personliche zu
theilen. Diese Eintheilung, so wohlbegriindet sie an sich ist, reicht dennoch fiir die Syste-
matisirung der Vermagensrechte nicht aus. Nicht bei allen Rechten wird ihre juristische
Structur durch ihre Form wesentlich bestimme. So ist z.B. gerade das Pfandrecht seiner
Natur nach an keine von beiden Formen gebunden; es verrnag nach aufen hin bald
dinglich bald persdnlich wirken. Daher in unseren Lehrbiichern das Schwanken in der sy-
stematischen Stellung desselben.

Wir miissen demnach, um die Vermdgensrechte in ihren wahren und innersten Gegen-
sitzen zu erkennen, — denn auf Gegensitzlichkeit beruht das System, — einen Schritt
tiefer gehen; wir missen uns von der Form zu dem Inhale der Rechte, von thren duteren
Wirkungen zu den juristischen Functionen wenden, die sie im Vermdgensverkehr er-
filllen,*

Der oben schon hervorgehobene Wandel im methodischen Ansatz und Stil der Argumen-
tation wird hier sofort deudich. Sobm kniipft nichr an die Quellencexte, um ,,die aus der
Erfahrung zu schopfende Bedeutung jener Worte® zu ermitteln, wie dies in der einen oder
anderen Form zuvor geschehen war3?). Vielmehr geht er zunichst dedukriv vor uad ent-
wickelt die Kategorien der Vermagensrechte, stellt aber zugleich deren Unzulinglichkeit
fest. Infolgedessen versucht er von formalen zu inhaltdichen Differenzierungen zu gelan-
gen, indem er auf die juristischen Funktionen abstellr, | die sie im Vermégensverkehr er-
filllen“. Mit dieser Art der Fragesteliung ldst sich Sobm ginzlich von den traditionellen
Mustern und kommt infolgedessen zu dementsprechend unkonventionellen Ergebnissen:
»Hienach unterscheiden wir unter den Vermégensrechten zwei verschiedene Gruppen, die
einen, Rechte an einem Object, und zwar, niher bestimmt, Rechte an einer Sache; die an-
deren Rechte auf ein Object, nimlich auf einen Vermdgenswerrd.

Jene bestehen formell in der unmitrelbaren dinglichen Unterwerfung einer Sache unter
den Willen des Berechtigten. Der formellen Herrschaft entspricht eine Reihe matericller
Befugnisse, durch deren Umfang und Beschaffenheir sie den berechtigten Willen befriedi-
gen. Um dieser Herrschaftbefugnisse willen sind sie da, in der denselben entsprechenden
factschen Herrschaft werden sie ihrem vollen Enhalte nach ausgeiibt. Diese dinglichen
Rechte sind eben auch in jhrem Inhalt nach Rechte an der Sache. In der Sache, die sie
formell beherrschen, finden sie auch materiell ihren wahren einzigen Gegenstand. Es
deckt sich hier juristische Form und praktischer Zweck und Inhalt. Die einzelnen Rechte
dieser Klasse sind Eigenthum, Emphyteuse, Superficies und Servituten.”

Dieser ersten Gruppe, die die iberkommenen dinglichen Rechte umfaRe, stellt Sobwm eine
zweite gegeniiber, die er folgendermaRen charakrerisiert:

,.Die Rechte der andern Art bestehen, wie gesagt, in der Spannung auf einen Vermigens-
werth. Ihre Aufgabe und ihr Zweck ist einzig der, diesen Vermogenswerth in das Vermdgen
ihres Subjects zu bringen. Die juristische Form dieser Rechte ist verschieden je nach den
Mitteln, iiber welche sie verfiigen, um diesen Zweck zu erreichen.”

3% 7. die Auseinanderserzung mit Dernburg beziehe sich auf die oben FN 23 erwihnte Passage des
.Plandrechts*.
3% vgl oben FN 30-32.
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Als erstes Beispiel fishrt Sobm die ,,sogenannten personlichen oder Forderungsrechte* an,
dann wendet er sich einer zweiten Kategorie zu:

.Neben die Forderungsrechte tritt, dem Inhalt nach vbllig gleichgeartet, der Form nach
verschieden, eine andere Klasse vont Rechten, die Rechte auf den Vermégenswerth cines
besimmten Objects, die ihr Subject zugleich berechtigen, den Vermégenswerth digses
Objects zum Zweck seiner Befriedigung selbsthandelnd durch Verkauf desselben oder
auf andere Weise herzustellen, Diese Rechte sind demnach zugleich Rechte auf einen
Vermégenswerth und Rechte an einem Object, bestehen zugleich in der Spannung auf
jenen und in der Machr iiber dieses. Es isc klar, wie si¢ durch diese ihre Eigenthiimlichkeit
gerade in die Mitte zwischen die Forderungsrechte und die oben geschilderten dinglichen
Rechte treten.™

Diese ausfiihrliche Wiedergabe der ,,Deduktion des Pfandrechtsbegriffes” war norwendig,
um die Verinderungen gegeniiber der vorausgegangenen Debatte verdeutlichen und zu-
gleich aufzuzeigen, in welchem Rahmen die Diskussion sich jetzt bewegt. Sobmt hat einen
vom Objekt weitgehend abstrahierten, einheitlichen Pfandrechesbegriff geschaffen, den er
auf Sach- und Rechtspfand gleichermafen anwendet#). Dariiberhinaus aber fithee die
wfunkdonale” Betrachtungsweise, die Differenzicrung von ,,Form und Inhalt* zu einer
neuartigen, traditionelle Schablonen iberwindenden Konzeption wie sie in dhnlicher
Weise fast 80 Jahre spiter Philip Heck mirt seiner Lehre von der Doppelnatur des Pfand-
rechts vertreten hatdt). Sobsm faftt seine Uberlegungen folgendermaien zusammen:

~Das Pfandrecht tritt, wie schon bemerkt ist, gerade in die Mitte zwischen die oben behan-
delten dinglichen und die persénlichen Rechte. Im Sachenpfandreche sehen wir diese
Eigenthiimlichkeit desselben am schirfsten hervortreten, am genauesten durchgefihrt,
Das Pfandrecht hat hier dingliche Form, verleiht unmittelbare Macht, Herrschaft.... In
der Herrschaftsbefugnis, die das Pfandrecht hier iiber die Sache gewihrr, birgt sich als ma-
terieller Inhalt und Zweck dieser Herrschaft das Recht auf den Vermégenswerth dieser
Sache. So nimmt das Pfandrecht, obgleich in dinglicher Form erscheinend, materiell am
Wesen der Forderungsrechte Theil. .... So machte sich der eigenthiimliche in dem Wesen
des Pfandrechts, namentlich des Sachenpfandrechts liegende Widerspruch l1ésen, demzu-
folge dasselbe zu gleicher Zeit zwei so iuBerst verschiedenen Klassen ven Rechten anzu-
gehiren scheint, wie dies die dinglichen und persénlichen Rechte sind — ein Dualismus in
seinem Wesen, den die Rémer nur wiedergeben, nicht erkliren, wenn sie das Sachenpfand-
recht eine obligatio rei nennen,

C. Abstraktion und Reaktion

Damit hat Sobm die Diskussion auf ein neues Niveau gefiihrt, das sowohl durch gedank-
liche wie durch inhaltliche Abstraktheit bestimmut ist. Seine Abhandlung hat insofern —
iber die Pfandrechtsfrage hinaus — symptomatischen Charakter; sie kann als typisch fir
die zunehmende Abstraktheit des Privatrechts schlechthin gelten, die diese Phase der
Rechtsentwicklung besonders kennzeichner4?).

Die weitere Diskussion geht von dieser neuen Basis aus, Sie verliuft in immer breiteren
Bahnen, was darauf zuriickzufiihren ist, da neben grundsiczlichen Arbeiten iiber das

40) 26 £f; dorr auch das folgende Zitat (24, 25).

My phitipp Heck, Grundrif des Sachenreches, 1930 § 109.2 im Zusammenbang mit dem unten bei
FN 70 ritierten Text.

42y Vil dazu Band 1I von Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19, Jahrhundert, der den
Untertitel crige: |, Die rechtliche Verselbstindigung der Austauschverhilimisse vor dem Hintergrund
der wireschaftlichen Entwicklung und Doktrin''; sowic Wiegand (oben FN 31) zur ihnlich verlau-
fenden Entwicklung beim Eigentumsbegriff, Zum allgemeinen Hintergrund jetzt such G, Dilcher,
Der rechtswissenschaftliche Positivismus, in: ARSP, 1975, 497 if.



Wiegand, Pfandrechtstheorien 9

Pfandrecht als Ganzes jetze immer zahlreichere Untersuchungen erscheinen, di¢ sich —
durch die bevorstehenden Kodifikationen angeregt — mit Einzelfragen befassendd). Die
dadurch auftretenden zahllosen Verfeinerungen und Veristelungen kénnen hier nicht
nachgezeichnet werden, auf sic kommt es fiir die im folgenden zu skizzierende Entwick-
lung bis zur Jahrhundertwende ebensowenig an wie auf die in den groRen Handbiichern®)
vertretenen Ansichten, die bewuB8t vernachlissigt werden,

Im AnschluB an Sobm, aber weit dariiber hinausgehend entwickelt Bremer in seiner 1867
erschienenen Abhandlung ,.das Pfandreche und die Pfandobjekte™ ein noch abstrakteres
Modell des Pfandrechts, das er folgendermaRen definiert:

»Pfandrecht ist das dingliche Recht an einem fremden Vermdgensrecht, zufolgedessen der
Pfandgliubiger sich den Wert des Pfandobjektes in Anrechnung auf eine ihm zustehende
Forderung ancignen darf."

Bremer erreicht damit eine praktsch rotale Abstrakeheit des Pfandrechtsbegriffs und eine
generelle Losldsung vom jeweiligen Objekt; denn Gegenseand des Pfandrechts ist nach die-
ser Konzeption das jeweilige Vermdgensrecht des Pfandgebers, wobei es fiir Bremer keine
Rolle spielt, ob dieses ein Forderungsrecht ist oder das Recht des Eigentiimers an seiner
Sache¥).

Aus dem Bediirfnis ,,gegeniiber den bekannten Theoremen der neueren Pfandrechuslitera-
tur iiber den Grundbegriff dieser Lehre zur Klarheit durchzudringen® entsteht Exmersdé)
wKritik des Pfandrechtsbegriffs nach rémischem Recht. Diese Kritik richtet sich in erster
Linie gegen Sobwr und Bremer, aber auch alle anderen bisherigen Anschauungen scheinen
Exner unbefriedigend. Er will zwar am cinheitlichen Pfandrechesbegriff festhalten, be-
zieht diesen aber ausschlieRlich auf das Sachpfand4?).

.Das Ergebnis ist die Einheit des Pfandrechisbegriffes in aller Mannigfaltigkeit seiner prak-
tischen Erscheinung; aber die Einheit auf ganz anderer Basis, als sie die von uns bekimpf-
ten neucren Pfandrechistheorien ihm unterbreiten, nimlich auf der Basis des sogenannten
Sachenpfandrechts. ..... Alles Pfandrechr also ergreift mit unmittelbar dinglicher — wenn-
gleich verschieden gespannter und méglicherweise zu Zeiten latenter — Kraft kdrperliche
Sachen, insofern diese Triger eines Tauschwerthes sind und mit ausschlieflicher Richtung
auf diesen; es beherrscht die Sache um ihres Werthes willen und innerhalb der Grenzen
dieses Zweckes, als Mittel fiir cin auBerhalb liegendes dkonomisch-juristisches Ziel, die

43y Typisch Sobms, Uber Natur und Geschichte der modemen Hypoihek, in: Grinbuts Zeitschrift V,
1878, 14f. Vgl allgemein dazu die Ausfilhrungen und Beispiele bei Buchbolz, Abstraktionsprinzip
und Immobiliarrecht, in: Jus commune, Sonderhef 8, 1978, 353F.

44 Die eigentliche Diskussion ist in Monographien und Spezialabhandlungen vorangetricben worden,
von denen einige hier als exemplarisch und sympromatisch behandele werden. tn Handbiichern,
wie etwa in den Pandekten von Windscbeid, wird die Diskussion zwar (in den Fulnoten) registriern,
doch kaum versucht entscheidend einzugreifen, Bemerkenswert erscheint mir folgende Bemerkung
bei Windscheid (zit nach 4, Aufl 1875, § 224 FN 9): ,.Durch die Natur des Pfandrechis als dingli-
chen Rechts bestimmt sich auch seine Stellung im System; fiir dieselbe kann picht der Zweck des
Pfandrechts mafigebend scin, sondern nur seine Structur.” Diese vor allem gegen Arndts, der das
Pfandrecht als Sicherungsmittel der Forderung abhandelt (Pandekeen § 136, FN 2), gerichiete
Wendung hat doppelte Bedeutung: Sie zeigt, welchen Schwierigkeiten eine an der Funktion orien-
tierte Berrachtungsweise begegnet (dazu sogleich im Text bei Exner und E. Demelius). Gleichzeitig
wird deutlich, daft nach Abschiull der Kodifikation Ableitungen dieser Art bedeutungslos werden
(oben FN 4 und unten bei FN 71).

45) Bremer folgt damit weirgehend Newner, Wesen und Art der Privatrechtsverhiltnisse, 1866, der die
.unmittelbare Bezichung'* zum Gegenstand als wesentlich und bei allen Pfandrechten gleichartig
betrachtet. Dazu ausfijhrlich Exner (sofort FN 46) 11ff.

46} 1873; dazu Pfaff, in Grinhuts Zeitschnife 1, 1874, 411F.

47) 515, 28 6f, Zitat, 188 1.
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Deckung und seinerzeitige Tiigung der Pfandschuld. Und insofern also das Pfandrecht
seinem inneren Wesen nach als Mittel sich darstellt, ist die sogenannte accessotische Quali-
tit seinem Begriff inhirent, denn wo der Zweck fehlt, hat das auf ihn gerichtete Mittel als
solches weder Sinn noch Existenzberechtigung.*

Betrachtet man dieses Ergebnis rein vom Inhalt her, so bringt es nichts Neues. Man konnte
wirklich Neues auch kaum mehr erwarten; denn Exner selbst sagt, nachdem er im ersten
Kapite! seiner Arbeit den ,.Stand der Frage” geschildert hat: ,,Wie dieses vorliufig ganz
allgemein gehaltene Schema darlegt, ist bei der Konstruction des Pfandrechisbegriffes
von den neueren und neuesten Schriftstellern dariiber der Kreis der Méglichkeiten nach-
gerade in allen Richtungen ausgeschritten worden'48).

Das von Exrer gefundene Ergebnis bricht als solches nicht aus diesem Kreise aus, ebenso-
wenig wie die gesamte Pfandrechtsliteratur, die wiihrend der jetzr einsetzenden Kodifika-
tionsphase entsteht*9). Bemerkenswerter als das Ergebnis setbst ist die Verinderung der
Denkweise, di¢ in Exners abschlieBender Bemerkung zum Ausdruck kommt. Er nimmt
Bezug auf das ,auflerhalb liegende Skonomisch-juristische Ziel“, die Deckung und even-
tuelle Tilgung der gesicherten Schuld, und betrachtet das Pfandrecht als ,Mittel zu die-
sem Zweck'* und deshalb ,seinem Begriffe nach notwendig akzessorisch'. Dabei — und
dies erscheint besonders wichtig — geht es nicht um die , Frage nach der juristischen Kon-
struction des begrifflich gegebenen Abhingigkeitsverhiltnisses zwischen Pfandrecht und
Pfandforderung'5%}, sondern um weit mehr: ,,wo der Zweck fehlt, hae das auf ihn gerich-
tete Mittel als solches weder Sinn noch Existenzberechtigung®.

Die hier spiirbar werdende Neuorientierung ist weit iiber das Pfandrecht hinaus kennzeich-
nend fiir das Jahrzehnt, in dem Jjebrings ,, Zweck im Recht® erscheint, und insofern triffc
es sicher zu, wenn E. Demelius in seiner Wiirdigung der verschiedenen Versuche, einen
cinheitlichen Pfandrechrsbegriff zu schaffen, Exner eine besondere Stellung zuweist:

wHiemit schliesst sich der Kreis der der Unificierung des Pfandrechtsbegriffs gewidmeten
Schriften. Ein kurzer Uberblick iiber dieselben zeigr, da man auf drei Wegen das Ziel zu
erreichen suchte. Die ltere Schule {vor allem Bichel) bemiihte sich durch einseitiges Her-
ausgreifen und enge Interpretation eines Quellenausdrucks die Aufgabe zu lisen. Andere
{wie vor allem Bremer) suchten ihr Heil in rein doctriniirer, streng juristischer und be-
griffsmiRiger Construction. .. ... Die dritte Richtung wird durch Exner reprisentiert. .....
Hiemit tritt allerdings ein ausgesprochen wirzschaftlicher Gesichtspunke an Stelle des
juristisch-dogmatischen, damit aber auch pulsierendes Leben an die Stelle todter Ab-
straction. Insofern ist Exmers Auffassung vom Pfandrechosbegriff eine echt moderne.
Wir erblicken in ihr den SchluRpunkt einer Entwicklung, die mit scholastischer Quellen-

)5,

49) Dies gilt auch fir Kobler, Pfandrechtliche Forschungen (1882), dessen Kritik an den verschiedenen
entwickelcen Konzeptionen vor allem wegen ihtes beiBenden Tones lesenswernt ist; Kobler wendet
sich — dhnlich wie E. Demelius {unten FN 52) — gegen , die abstrakte Hhe reinster Voraussetzungs-
losigkeit"”, auf die man das Pfapdrecht gehoben habe und bezeichaer es selbst als ¢in , urwiichsig
dingliches Recht'*, 63. Die Verfasser des BGB versucheen dem Problem auszuweichen (Mot 111 §95).

50) Die Akzessorietitsirage gehiire zu den zentralen Problemen der Pfandrechtsdiskussion {Demburg,
Pfandrecht |, 514ff oben FN 18), DaR sie bei der Definition des Pfandrechtsbegriffes lange Zeit in
den Hintergrund wrat hat zwei Griinde: Einmal [ege der Versuch ciner einheidichen Begriffsbildung
die Ausscheidung der Akzessorietit nahe, weil der unterschiedliche Grad der Abhiingigheit von der
Forderung notwendigerweise zu Differenzierungen fithrt. Zum anderen ist die Aushlendung der Ak-
zessorierit eine Folge der oben dargelegren bewufiten Abstraktion der Privatrechtsbegriffe. Die
Wiedereinfihrung dieses Gedankens indiziert deshalb zugieich die Abkehr von jener Abstraktion,
wie sie im Text beschrieben ist. Neuerdings fordert wieder von Libtow dic ginzliche Ausschaltung
des Akzessorietitsgedankens; auffilligerweise handelt &s sich dabei cbhenfalls um eine rein begrifi-
lich abstrakte Konstruktion {unten FN 68).
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verwertung beginnend, sodann in reine Begriffsjurisprudenz urmschlug, um sich schlieg-
lich zu einem einfacheren und natiirlicheren Gesichtspunkte durchzuringen*st),

E. Demelius selbst versucht in seiner 1897 verdffentlichten Arbeit eine Pfandrechtstheorie
zu entwickeln, die den , Anforderungen der Gegenwart" entsprach?). Zu diesem Zweck
wihlt E Demelius einen breiteren Ansatz, indem er das Pfandrecht in die Theorie vom
subjektiven Recht einzufiigen versucht. Dabei ergibt sich fiir ihn alsbald ,,die Frage, ob
iiberhzupt eine streng und rein juristische Definition des subjectiven Rechts im allgemei-
nen sowije der einzelnen subjectiven Privatrechte, insbesondere des Pfandrechts, méglich
sei. Dies zu erreichen, darauf hat die Rechtswissenschaft von jeher begreiflicherweise gro-
Bes Gewicht gelegt. Schritt fir Schritt versuchte sie mehr und mehr aus ihren Definitionen
und Begnffen das Skonomische Element zu verdringen und den rein rechtlichen Kem
herauszuschilen. Die Geschichte der Pfandrechtsdogmatik ist hierfir ein schlagender Be-
weis®33), E, Demelius setzy sich nochmals mit den einzelnen bisher entwickelten Pfand-
rechtsbegriffen auseinander und wendet sich dann generell gegen die Ausblendung der
skonomischen Relation aus dem Rechusbegriff:

wDie mehrerwihnte Tendenz der neueren Rechtswissenschaft, alles Okonomische wo-
moglich aus dem Rechusbegniff zu entfernen, hat sich bereits selbst ad absurdum gefiihrt.
Man hat den Rechtsbegriff solange allen moglichen Destillationen unterworfen, um ibn
in seiner volligen Reinheit, von allen wirtschaftlichen Schlacken befreit, darzustellen, bis
man es schlieBlich dahin brachte, in der Retorte ein Nichts zuriickzubehalten: man hatte
alle Skonomischen Bestandtheile verfliichtigt, damit aber auch den Rechtsbegriff selbst5),
AnschlieRend entwickelt E. Demelins ein System der Vermogensrechte, das durch eine
starke wirtschaftliche Betrachtungsweise gekennzeichner ist. Digse Perspektive fihrt ihn
dazu, die Subsidiaritit und Akzessorietit des Pfandrechts in den Mittelpunke zu riickenss),
Infolgedessen komme er zu dem Ergebnis, daf fir das Pfandrecht aufgrund dieser beson-
deren Eigenschaften kein Platz im traditionellen System ist:

.,.Daraus nun, dal das Pfandrecht kein selbstindiges Vermégensrechr ist, folgt weiters, dag
kein Anlaf vorhanden ist, es in eine der hergebrachren Eintheilungen der Vermogensrechte
zu zwingen. Ganz abgesechen von der zweifelhaften Bedeutung der Eintheilungen in ding-
liche und persénliche, absolute und relative Rechte an und fiir sich, ist ein Heranziehen
dieser Begriffe zur niheren Bestimmung des Pfandrechtsbegriffes nicht nur miigig, son-
dem geradezu petitio principii®s).*

Die Unselbsuindigkeit des Pfandrechts, die in Subsidiaritit und Akzessorietit ihren Aus-
druck findet, filhtt E. Demelius zu der Annahme, da es sich um ein jus sui generis hand-
le, das gemeinsam mit der Biirgschaft zum Typus der , sicherstellenden Rechtsverhiltnisse”
zu rechnen seis7).

Scheint mit dieser, der Funktion des Pfandrechts wieder mehr Bedeutung einriumenden
Betrachwungsweise von E, Demelius eine niichterne Richtung eingeschlagen, so indert sich

51) E. Demelius {unten FN 52), 19.

52) Das Pfandrecht anbeweglichen Sachen nach Bsterreichischem birgerlichen Recht 1897 ; Zitat Seite 8
bezogen auf Beseler, Vorrede zum System des gemeinen deutschen Privatrechts, VIIL

53)571.

4 61.

5%) 60 ft, 91 ff.

56) 79,

57)81f im Anschlug an Skonietzki, Dic sichersteliende Hypothek in ihrem Verhittnis zu den ibrigen
sicherstellenden Rechtsverhilonissen, Gruckot XX VI, 188 3, 415 f£; vgl auierdem Arndes, Pandekten-
recht 11, 9. Aufl 1877, 3. Capitel: Von der Sicherung der Forderung durch Biirgschafr, 4, Capitel: Von
der Sicherung der Forderung durch Pfandrecht. Vgl dazu Windscheid {(oben FN 44). Ahnlich auch
Brinz, Pandekten, 2. Aufl, 1874ff, jedoch aufgrund seines neuen obligatio-Begritfs (dazu sofon
im Text).
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das mit einem Schlage, als E. von Schwind den am Anfang schon angedeuteten Versuch
unternimmi ,,Wesen und Inhalt des Pfandreches® mit Hilfe der Lehre von | Schuld und
Haftung® zu bestimmen58),

D. Verkniipfung der Lehre von ,,Schuld und Haftung'* mit der Pfandrechtstheorie

Was hier bei E, von Schwind vollendet wird, nimmt seinen Anfang 1874, als Brinz seinen
ncuen obligatio-Begriff encwickelts9). Obligatio wird als Haftung begriffen, und dieser
Gedanke in folgenden Kemsitzen zusammengefate:

»Indessen nicht sowohl dass das Pfandrecht Obligation, als dass die Obligation eine Art
Pfandrecht sei, wollte dargethan werden. ..... Bleibe also die (personae) obligatio alten
sonstigen Anderungen gegeniber eine pfandartige Hafrung, so wird man endlich davon
abkommen, den Ausdruck rerum obligatio als bloBe Methapher oder Spielerei zu be-
zeichnen und zv behaupten, dag die von den Quellen tausendfiltig sogenannte pignoris,
rei obligatio keine obligatio sei. Mehr und mehr wird es klar werden, da diese Behaup-
tung gleichbedeutend sei mic der, daf Pfandhaft keine pfandartige Haftung sei. Denn
obligatio selbst und tiberhaupt, auch die der Person, ist wesentlich nichts als Pfandhafs0).*

Dic Ubertragung dieser Gedankenginge auf die Pfandrechtslehre im allgemeinen liegt nahe
und wird auch in Brinz® Pandekiensl) vollzogen. DaR sie zunichst ohne Wirkung bleibt,
liBt sich auf die allgemeine Ablehnung der Brinz‘schen Theorie zurickfithrens?), Erst die
Adaption und Umformung der Brinz‘schen Gedanken durch Amrira und ihre historische
Verifizierungs?) verhelfen dem Denkmodell zu plotzlicher Attraktivitic. Diese beruht we-
niger auf seiner Uberzeugungskraft als auf der Tatsache, da@ damit die germanistische
Theorie iiber ¢in Instrumentarium verfiigt, das dem traditionellen romanistischen iiber-
legen zu sein scheint. Erst hieraus erklirt es sich, daR E. vor Schwind dieses Modell zur
Erliurerung des Pfandrechts heranzieht und damic die Hoffnung verbindet, ,,daf auch
das moderne Rechr unter dieser Terminologie nur gewinnen konnte, vielleicht verhelfen
sie dieser auf einem kleinen Gebiete mit zu dem Siege iiber die herrschende Lehre, zu dem
Siege, der ihr in meinen Augen endlich unausbleiblich zufallen mu*'6%),

Dieses Bestreben, der gerechten Sache zum Siege zu verhelfen, durchzieht die ganze
Studie wie ein roter Faden. Symptomatisch ist die Darstellung der Grundschuld, in deres
abschlieRend heift:

»~Diese Ausfiihrungen gelten aber viel weniger einer heute ja ohnedies kaum von Einzelnen
gebilligeen Grundschuldtheorie, als vielmehr jenen theoretischen Auffassungen iiber das
Wesen der Obligation, die in ihren Konsequenzen zur Aufstellung eines solchen Erkli-

58) Zur Entstehungs- und Wirkungsgeschichte dieses Theorems jetzt Diestetkamp, Die Lehre von Schuld
und Haftung, in: Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundere (im Druck};
auf diese Abhandhung, die alie notwendigen Daten und Nachweise enthile, wird fiir das Folgende
generell verwiesen, wobei ich zugleich dem Verfasser fiir die vorzeitige Uberlassung des Manuskrip-
tes danke.

59) In Griinhues Zeitschiifc 1, 1874, 11f und spiter Lehrbuch der Pandekeen 11, 1879/82 §§ 207 ff,
§8 346 1f; dazu Diestelkamp (zuvor FN 58) bei FN 6 ff mit Nachweisen.

€0)  Begriff der obligatio* 28 und 32 (Griinhuts Zeitschrift zuvor FN 59).

61} Vgl Pandekten (zuvor FN 58). Die Sachenhaftung (rei obligatio — Pfandrecht) § 346: . Wie man
endlich, anstact vor einem Pfandrecht, das Obligation ist, zu erschrecken, sich vielmehr daran ge-
wihnen misse, die Personenobligation als Pfandrecht zu denken. "

62) Dazu Diestelkantp 130 (FN 58) mit Nachweisen.

63) Diestetkamp 220; auf die heutige rechoshistorische Wirdigung komme es niche an, entscheidend
ist vielmehr, da® man mit Amira und Puntschart {unten FN 67) glaubte, dicse Lehre in den (ger-
manischen} Quellen besditige zu finden und hieraus einen dhnlichen Anspruch auf , Richtigheit"

o ableitete wic dic Pandektisten aus ihren (rémischen) Quellen.
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rungsversuches fir das Grundschuldproblem notwendig hindréngt. Wer nédmlich an einem
Obligationshegriffe festhdlt, nach welchem die Leistungspflicht gedankenméfiig as eine
homogene und darum untrennbare Einheit aufgefal wird; wer nicht zugeben will, dafd
diese Leistungspflicht verschiedenartige Dinge, nédmlich ein Leistensollen und die person-
liche Haftung enthalt, der kann sich auch eine Schuld nicht denken, bei welcher der
Schuldner nicht auch personlich zur Leistung verpflichtet wére Einfacher erkléart
sich die Sache meines Erachtens dann, wenn man sich gleich in das Unvermeidliche flgt
und fir die Grund- und Rentenschuld, was ja ihr Name schon sagt, das Vorhandensein
einer Schuld auf Seite des Grundeigentimers annimmt. Freilich einer Schuld, fir die
keine personliche Haftung des Schuldners, sondern nur reale Haftung des Gutes besteht.
Wer das Wesen der Schuld und des Obligationsverhaltnisses in der eingangs angegebenen
Weise erkennt und sich bewuf3t ist, dal} dieselbe ein Leistensollen und eine Haftung in
sich schliefen, und dal? diese Haftung selbst sehr verschiedenartig, eine personliche im eng-
sten Sinne, eine unbeschrénkte oder beschrankte Vermdgenshaftung, aber auch eine rein
sachliche Haftung eines bestimmten Gutes sein kann, dem wird dieses Ergebnis von selbst
einleuchten®)".

Hinter diesen Bemuhungen, die Richtigkeit der neuen Konzeption zu beweisen, treten die
traditionellen Pfandrechtsprobleme eher in den Hintergrund. Dies zu Unrecht; denn E.
von Schwind stellt mit grolRer Klarheit heraus, dald etwa die Frage nach der Dinglichkeit
des Pfandrechts nicht eine Frage nach dem Begriff oder Wesen des Pfandrechts ist, sondern
ausschlieflich davon abhangt, ,worin denn das Wesen des dinglichen Rechtes liegt"®®).
Indessen bleiben diese Punkte seiner Arbeit fast unbeachtet, wéhrend die Verbindung der
Lehre von ,Schuld und Haftung" mit der Pfandrechtstheorie auf3erordentlich weitrei-
chende Folgen hat und nun auf breiter Basis durchgefiihrt wird®).

Von nun an steht im Mittelpunkt der Pfandrechtsdiskussion nicht mehr die Frage nach
dem Inhalt des Pfandrechts oder nach seinem Wesen, sondern der Versuch, die Stellung
des Gléaubigers und des Schuldners unter dem Aspekt ,Schuld und Haftung" préziser zu
erfassen. Daraus entwickelt sich ein breites Spektrum von Erkl&rungsversuchen, die bis
heute diskutiert Werdenes). Das Paradoxe daran ist der Umstand, daR die auf dieser Basis
entwickelten Theorien an Abstraktion und — teilweise bis ins Abstruse gesteigerter®®) —
Begrifflichkeit ales in den Schatten stellen, was die ,klassische Begnffsjurisprudenz”
(sich) geleistet hat. Auf diese Versuche néher einzugehen lohnt sich heute nicht mehr;

65)130f.

56)200; in der Pfandrechtsdiskussion selbst war dieser Gesichtspunkt lange verdeckt. Eine dem der
zeitigen Forechungsstand entsprechende Konzeption der ,Dinglichkeit" bei Canaris. Festschrift
Flume 1, 1978, 371ff, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, dort auch zur gleichnamigen
Schrift von Dulckeit, 1951.

57)MaRgebend und exemplarisch: Paul Puntschart, Der Grundschuldbegriff des Deutschen Reichs
rechtes in Gesetz und Literatur. 1900; Gierke, Deutsches Privatrecht |. 1905, § 158; Demburg
(oben FN 10) § 169.

58) Hierfir kennzeichnend die Schlagworte von der ,,dinglichen Schuld" (Otto von Gierke) odet
Pfandschuld (Demburg), von ,Bckommcnsollen” und der ,Gléaubigerschuld" Auch die Annahme
einet ,Realobligation" gehort in diesen Rahmen, obwohl die Ansétze weit zuriickreichen. Die viel-
faltigen Begriffsbildungen und Nuancierungen sind gut ersichtlich aus der Abhandlung von  LubtowA,
Die Struktur der Pfandrechte und Reallasten, in: Festschrift fir Heinrich Lehmann, 1956, 328ff.
der die an die Lehre von der Glaubigerschuld anknupfende Theorie vom ,Anrecht" entwickelt, die
den Theorien des 19. Jahrhunderts an Abstraktheit und puret Begrifflichkeit in nichts nachsteht
Vgl die vorzuglichen Zusammenstellungen bei Julius von Gierke, Sachenrecht, 3. Aufl 1948, § 52
IV und Eichler, Institutionen des Sachenrechts Il, 2, 1960, 428ff, dort auch zu den in den folgen-
den Noten erwéhnten Ansichten.

59) zB bei Puntschart (oben FN 67, 13) ,Die Schuld im Rechtssinne ist die Rechtslage des Sollens im
Sinne des Bestimmtseins, und zwar beim Schuldner des Leistensollcns”.



