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Vorwort 

Diese Arbeit entstand als Dissertation des Fachbereichs Rechts- und 
Wirtschaftswissenschaften der Johannes Gutenberg-Universität Mainz im 
Europäischen Graduiertenkolleg „Transformation und Rechtsangleichung 
im zusammenwachsenden Europa" der Universitäten Heidelberg, Krakau 
und Mainz und wurde durch ein Stipendium der Deutschen Forschungsge-
meinschaft gefördert. Betreuer waren die Herren Prof. Konzen (Mainz) 
und Gawlik (Krakau), die mir jede nur erbetene fachliche, organisatorische 
und menschliche Unterstützung gewährten. 

Den größten Teil verfasste ich während meines seit September 2002 an-
dauernden Forschungsaufenthaltes in Krakau. Von Wissenschaftlern der 
Jagiellonen-Universität erhielt ich Beistand und Rat; nur stellvertretend 
seien hier Herr Dr. hab. Zoll und Frau Dr. Karasek genannt. Wichtige An-
regungen vermittelte der Besuch der regelmäßigen Treffen der Lehrstühle 
für Zivilrecht sowie für Internationales Privatrecht; dankbar bin ich hier 
insbesondere Herrn Prof. M^czynski für die freundliche Aufnahme. Eine 
große Hilfe waren die Gespräche mit den Herren Professoren Flessner 
(Berlin), Leible (Jena) und Huber (Mainz) in Deutschland sowie in Polen 
mit Herrn Prof. Jakubecki und den Herren Dr. Mojak, Richter Dr. Widto 
(Lublin) und Prof. Zedier (Posen) sowie den Mitarbeitern der Zentralver-
waltung des Pfandregisters unter Leitung von Herrn Kulawczyk (War-
schau). Herrn Prof. Basedow, Direktor am Max-Planck-Institut Hamburg, 
danke ich für die hervorragenden Arbeitsmöglichkeiten, die mir während 
meiner früheren Anstellung am Institut geboten waren sowie die zügige 
Entscheidung über die Aufnahme des Textes in die Schriftenreihe des 
Instituts. Das im Sommer 2004 im Promotionsverfahren eingereichte 
Manuskript habe ich vor der Veröffentlichung noch aktualisiert. 

Ohne meinen Lehrer Herrn Prof. Martiny (Frankfurt/Oder) hätte ich die 
Arbeit nicht begonnen; ihm verdanke ich weit mehr als die gewährten 
Anregungen. Dank schulde ich schließlich Herrn Vorsitzendem Richter am 
Kammergericht a.D. Ziesmer für seine geduldige Lektüre und Anmerkun-
gen und Zofia Wöycicka - nicht nur für die Hauptarbeit bei der polnischen 
Zusammenfassung. Unverzichtbare allumfassende Unterstützung leisteten 
meine Eltern Renate und Wolfgang Ernst, denen ich das Werk widme. 

Krakau/Berlin, im Mai 2005 Ulrich Ernst 
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Ziele und Gang der Untersuchung 

Mobiliarsicherheiten sind eine wichtige Voraussetzung für die Kredit-
erteilung und damit die Kapitalversorgung der Wirtschaft. Insbesondere 
kleinere und mittlere Unternehmen müssen auch ihr bewegliches Sachver-
mögen, also das an Maschinen, Rohmaterialien, Erzeugnissen und Han-
delsware, als Sicherungsmittel anbieten können, gleichzeitig sind sie je-
doch darauf angewiesen, es weiter zu nutzen. In Polen dient für diesen 
Zweck insbesondere nach 1989 das Sicherungseigentum, zusätzlich steht 
aber seit 1998 ein Registerpfand zur Verfügung. Dessen Einführung wurde 
zwar grundsätzlich begrüßt; die Ausgestaltung des Gesetzentwurfes und 
die Einführung weckten jedoch Kritik in Lehre und Praxis, bis hin zu der 
entnervten Feststellung, die restriktive Politik der Polnischen Nationalbank 
Anfang der neunziger Jahre zur Inflationsbekämpfung durch hohe Zins-
sätze wäre gar nicht notwendig gewesen, „man hätte nur einfach früher das 
Registerpfand einführen müssen. Die Kreditvergabe wäre dann mit Sicher-
heit schneller zurückgegangen."1 Anfangsschwierigkeiten scheinen aber 
mittlerweile überwunden und Vorzüge des neuen Rechtsinstituts erkannt 
zu sein. So waren zum Jahresende 2003 insgesamt 781.073 Registerpfän-
der eingetragen.2 

Aus deutscher Sicht erscheinen an der polnischen Rechtslage drei As-
pekte besonders bemerkenswert: 1. dass wie in Deutschland und sonst je-
denfalls in keinem westeuropäischen Land die publizitätslose Sicherungs-
übereignung zulässig ist, 2. dass im Rahmen der Systemtransformation ein 
Registerpfand eingeführt wurde, wie dies in Deutschland seit Einführung 
des BGB im Jahre 1900 immer wieder diskutiert wurde, und 3. dass beide 
Institute nebeneinander zugelassen werden, obwohl in Deutschland her-
kömmlich der Griff zum Sicherungseigentum mit dem Fehlen eines ge-
setzlich geregelten besitzlosen Pfandrechtes erklärt wird. Ein Ziel dieser 
Arbeit ist es, zu untersuchen, wie sich das noch nicht allzu lange beste-
hende Nebeneinander der beiden Rechtsinstitute in Polen gestalten wird 
und welche Faktoren in der Praxis jeweils ausschlaggebend für die Wahl 
des einen oder anderen Sicherungsmittels sind. Grundlage soll ein Ver-

1 SZUBANSKI, Gazeta Gietdy - Parkiet, Nr. 11 (929) vom 17.19. 1. 1998, zit. nach 
STRUS-WOLOS, Palestra 3-4/1999, 68, 71, Fn. 9. 

2 Nach Angaben der Zentralverwaltung des Pfandregisters. 



2 Ziele und Gang der Untersuchung 

gleich der Mobiliarsicherheiten in den jeweiligen Rechtssystemen sein. 
Daraus ergeben sich Hinweise für die Weiterentwicklung des polnischen 
Rechts, insbesondere des Sicherungseigentums. Von größerer Bedeutung 
erscheinen die erstmals angestellten Überlegungen zur Sinnfälligkeit der 
neuen polnischen Rechtslage im Hinblick auf die weitere Rechtsentwick-
lung in Deutschland. Nötig war dabei allerdings die Beschränkung auf 
rechtliche Gesichtspunkte; für ein vollständigeres Bild wären wirtschafts-
wissenschaftliche und rechtstatsächliche Untersuchungen unverzichtbar. 

Die Arbeit stellt die Sicherungsrechte nicht nur in ihrem jeweiligen na-
tionalen Umfeld einander gegenüber. Sie untersucht darüber hinaus die 
Rechtslage im deutsch-polnischen Verhältnis, nunmehr einem Binnenver-
hältnis in der Europäischen Union. Seit der Intensivierung des Austausches 
zwischen den beiden Nachbarstaaten ergeben sich hier praktisch bedeut-
same und bisher noch nicht im Einzelnen beleuchtete rechtliche Probleme, 
insbesondere wenn Sicherungsgut in das jeweilige Nachbarland verbracht 
wird.3 Auch über das deutsch-polnische Verhältnis hinaus nutzbar sollten 
die Ausführungen über die Anerkennung ausländischer Rechtsinstitute 
nach Einfuhr ins Inland ohne ihre Transposition sowie zur Europäischen 
Insolvenzverfahrensverordnung sein. 

Hauptgegenstand der Untersuchung ist also die geltende Rechtslage in 
Deutschland und Polen. Es wird dargelegt, dass das europäische Primär-
recht daran keine Korrekturen erforderlich macht. Keine allgemeinen Er-
gebnisse liefert die Arbeit wegen ihrer regionalen Beschränkung für die 
Gestaltung eines künftigen europäischen oder gar weltweiten Mobiliarsi-
cherheitenrechts, um das sich in letzter Zeit andere Untersuchungen bemü-
hen.4 Abschließend wird jedoch überlegt, worin ein deutsch-polnischer 
Beitrag in der europäischen Debatte bestehen kann. 

Wegen der Stofffülle sind gewisse Begrenzungen unvermeidlich. So be-
schränkt sich die Untersuchung auf die „allgemeinen", also grundsätzlich 
an allen beweglichen Sachen bestellbaren Mobiliarsicherungsrechte, die 
typischerweise für den Geldkredit benutzt werden. Ausgespart bleiben Si-
cherungen an Forderungen und Wertpapieren sowie der Eigentumsvorbe-
halt als das typische Sicherungsrecht für den Warenkredit; nicht vertieft 
eingegangen wird auf Erweiterungs- und Verlängerungsformen. Allerdings 
sind viele der behandelten Gesichtspunkte zum polnischen Recht auf die 
Sicherungsabtretung und das Registerpfandrecht an Forderungen übertrag-
bar; die allgemeinen Überlegungen zum Kollisionsrecht gelten auch für 
den Eigentumsvorbehalt. Zu berücksichtigen ist außerdem, dass das Regis-
terpfand auch für den Warenkredit als effektives Sicherungsrecht in Frage 

3 Zur Notwendigkeit von Untersuchungen zum Verhältnis zwischen zwei Ländern 
schon DROBNIG, Rabe l sZ 38 ( 1 9 7 4 ) , 4 6 8 , 4 8 1 . 

4 S o d i e j e n i g e n v o n KIENINGER, R O T T u n d v . W I L M O W S K Y . 
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kommt. In der Behandlung des Zwangsvollstreckungs- und des Insolvenz-
rechtes wird nicht auf die Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes und 
der Insolvenzeröffnung eingegangen. Die Untersuchung der Funktions-
weise der Sicherungsrechte soll auch die Beurteilung von Kollisionsfällen 
und vergleichende Schlüsse ermöglichen. Dies begründet den umfangrei-
chen gleichberechtigten Landesbericht zum deutschen Recht. Die Darstel-
lung konzentriert sich hier auf die Beurteilung durch die Rechtsprechung 
unter weitgehendem Verzicht auf die Auseinandersetzung mit abweichen-
den Literaturmeinungen, was dem Grundsatz für die Behandlung von Kol-
lisionsfällen entspricht: Hat ein deutscher oder ein polnischer Richter aus-
ländisches Recht anzuwenden, so hat er sich bei dessen Auslegung an der 
Praxis der Gerichte der entsprechenden Rechtsordnung auszurichten. Zum 
polnischen Recht, für welches die Rechtsprechung (noch) nicht so um-
fänglich ist, wird auch vertieft auf das Schrifttum eingegangen. 

Der Erste Teil führt gemeinsame Grundlagen und Grundfragen zu den 
Sicherungsrechten vor Augen. Zum einen geht es um die Herausbildung 
der Sicherungsrechte im römischen Recht und den Stand der Entwicklung 
beim Einsetzen der kontinentaleuropäischen Privatrechtskodifikationen im 
18. und 19. Jahrhundert; zum anderen werden die Maßstäbe zur dogmati-
schen Einordnung benannt. Es folgt die Umreißung der Problematik der 
grenzüberschreitenden Mobiliarsicherheiten. Nach der Schilderung des 
hergebrachten Ansatzes des internationalen Sachenrechts wird auf den 
Stand der Diskussion eingegangen, wie sich die Barrieren überwinden las-
sen, die nationale Rechtsunterschiede für den Bestand eines Sicherungs-
rechtes nach der Ausfuhr seines Gegenstandes in einen anderen Staat dar-
stellen. Im Zweiten Teil finden sich die Länderberichte zum Sachrecht. 
Das Sicherungseigentum in Deutschland sowie das Sicherungseigentum 
und Registerpfand in Polen werden nach gleichem Schema in „chronologi-
scher" Reihenfolge untersucht: ausgehend von den Begründungsvorausset-
zungen über Verfügungen der Beteiligten bis hin zum Erlöschen, ein-
schließlich der Verwertungsmöglichkeiten, sowie anschließend die Situa-
tion in den Verfahren der Zwangsvollstreckung und Insolvenz. Auf den Er-
gebnissen bauen die folgenden Abschnitte auf. So behandelt der Dritte Teil 
die Mobiliarsicherheiten im deutsch-polnischen Verhältnis; dazu geht die 
Darstellung zunächst auf die Kollisionsrechtsentwicklung und die Recht-
sprechung zu ausländischen Mobiliarsicherheiten ein; anschließend werden 
die Rechtslage bei Fällen mit Bezug zum Nachbarland aus der Sicht der 
deutschen und polnischen Gerichte analysiert und Antworten für die Ein-
ordnung zentraler Mechanismen der jeweils fremden Sicherungsrechte ge-
geben. Wegen der vergleichbaren kollisionsrechtlichen Voraussetzungen 
muss die Darstellung nicht vorrangig zwischen den beiden Ländern tren-
nen, sondern kann die jeweils unterschiedlichen Ansätze im materiellen 



4 Ziele und Gang der Untersuchung 

Recht, Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht in den Mittelpunkt stel-
len. Der Vierte Teil würdigt die polnische Situation vor dem Hintergrund 
der deutschen Rechtslage. Darauf und auf die Ergebnisse zu den Kollisi-
onsfällen gestützt werden Schlussfolgerungen für die europäische Debatte 
zum Mobiliarsicherheitenrecht gezogen. Nach den wissenschaftlichen und 
rechtspolitischen Ergebnissen schließt die Arbeit mit einer zusammenfas-
senden Darstellung der Gestaltungsmöglichkeiten für die Praxis des 
deutsch-polnischen Rechtsverkehrs. 



Erster Teil - Einführung 

§ 1. Grundlagen der Mobiliarsicherheiten 

A. Geschichtliche Wurzeln 

I. Herausbildung der Sicherungsrechte im römischen Recht 

Die Kreditsicherheiten in den heutigen Privatrechten Deutschlands und 
Polens haben ihre gemeinsamen Wurzeln im römischen Recht. Zur Veran-
schaulichung zentraler dogmatischer Fragen und Klärung der heutigen Be-
grifflichkeit erscheint es deshalb hilfreich, die von den römischen Juristen 
entwickelten Lösungen kurz zu umreißen. 

Wer einem anderen ein Darlehen gewährt, läuft Gefahr, dass der 
Schuldner den geliehenen Betrag nicht zurückerstattet. Aufgabe des Staa-
tes und seiner rechtsprechenden Gewalt ist es, den RückZahlungsanspruch 
des Gläubigers gegen einen zahlungsunwilligen Schuldner notfalls mit 
Gewalt durchzusetzen. Als Methode der Vollstreckung von Urteilen wurde 
dazu schon im vorklassischen römischen Recht das Vermögen des Schuld-
ners einem Verwalter unterstellt, der die Gegenstände zu veräußern und 
aus den Einnahmen die Gläubiger zu befriedigen hatte.1 War die Gesamt-
heit der Forderungen verschiedener Gläubiger höher als der Verwertungs-
erlös der Vermögensmasse des Schuldners, führte dies dazu, dass ein 
Gläubiger nicht in voller Höhe den geliehenen Betrag zurückerlangte. Da 
es im Interesse des Schuldners und des gesamten Wirtschaftssystems lag, 
dass dennoch Kredit gewährt wurde, um z.B. die Aufnahme unternehmeri-
scher Tätigkeit zu ermöglichen, bildeten sich verschiedene Möglichkeiten 
heraus, dem Gläubiger für den Fall der Zahlungsunfähigkeit des Schuld-
ners eine Sicherheit zu bieten. So konnte ein Bürge gestellt werden, also 
eine dritte Person sich gegenüber dem Gläubiger bereit erklären, gegebe-
nenfalls statt des Schuldners die Kreditforderung zu begleichen.2 Der 
Kreditgeber konnte dann nötigenfalls auch aus dem Vermögen des Bürgen 
die Befriedigung seiner Forderung suchen. 

1 D15BINSKI, § 48 (S. 126 f.) 
2 K Ä S E R , B d . 1, § 1 0 8 I . 1. ( S . 4 5 7 ) . 
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Neben einer solchen sog. Personalsicherheit suchten die Parteien von 
Kreditgeschäften aber auch nach Wegen, Gegenstände aus dem Vermögen 
des Schuldners für den Gläubiger zu reservieren, so dass deren Wert ihm 
vorrangig vor anderen Gläubigern in der Vollstreckung zustehen sollte. 
Anfangs war die einzige Rechtsposition an beweglichen Sachen wie 
Grundstücken das Eigentum. Um eine Sache als Sicherheit stellen zu kön-
nen, musste der Schuldner dem Gläubiger das Eigentum an ihr übertragen; 
anschließend war sie dem Zugriff anderer Gläubiger entzogen. Für die 
Übereignung musste einer der beiden zu vorklassischen Zeiten bestehen-
den förmlichen Wege gewählt werden, entweder die mancipatio oder die in 
iure cessio.3 Der Gläubiger, dessen berechtigtes Sicherungsinteresse nur 
dahin ging, sich bei ausbleibender Zahlung aus dem Sachwert schadlos zu 
halten, erhielt mit dem Eigentum eine darüber hinaus gehende Rechtsposi-
tion. Er erlangte das universale Verfügungsrecht, mit dem Gegenstand auf 
jede beliebige Weise zu verfahren - so konnte er das Eigentum auf einen 
Dritten übertragen, während der Schuldner dieser Möglichkeit verlustig 
ging.4 Der Gläubiger konnte die Sache von anderen Personen herausverlan-
gen, sofern sie ihm gegenüber nicht zum Besitz berechtigt waren, z.B. weil 
er ihnen die Sache vermietet hatte. Nach dem von den Parteien mit der 
Übereignung verbundenen Zweck sollte der Gläubiger jedoch sein Verfü-
gungsrecht nicht ausüben dürfen, sondern verpflichtete sich dazu, nach 
ordnungsgemäßer Schuldtilgung den Sicherungsgegenstand dem Schuldner 
zurück zu übereignen. Anderenfalls konnte der Gläubiger, wenn dies mit 
dem Schuldner vereinbart war, die Sache behalten (sog. lex commissoria ). 
Bei solchen Abmachungen lief der Schuldner jedoch Gefahr, mit dem Si-
cherungsgegenstand einen weit größeren Vermögenswert einzubüßen, als 
er dem Gläubiger aus dem Darlehen schuldete. Deshalb wurden sie schon 
früh vermieden und stattdessen vereinbart, dass der Gläubiger zum Zwecke 
seiner Befriedigung das Eigentum weiter übertragen durfte, um sich aus 
dem Erlös zu befriedigen. Da der Gläubiger die durch die Übereignung zu-
geflossene Rechtsmacht, soweit sie über sein Bedürfnis der Kreditsicher-
heit hinausging, nach der Abmachung mit dem Schuldner nicht ausnutzen 
durfte, übte er das Eigentumsrecht nur treuhänderisch aus. Das Institut der 
Übertragung des Eigentums als Kreditsicherung wurde daher als fiducia 
cum creditore, die Vereinbarung zwischen Gläubiger und Schuldner über 
den Umgang mit der übereigneten Sache als pactum fiduciae bezeichnet.5 

In seiner weiteren Entwicklung gelangte das römische Recht dazu, das 
Vollrecht an einer Sache, also das Eigentum, hinsichtlich seiner verschie-
denen Funktionen für aufteilbar und verschiedenen Personen zuweisbar zu 

3 DfjBlNSKl, § 104 (S. 254). 
4 DSBINSKI, § 104 (S. 255). 
5 Fontes Iuris Romani Antejust iniani III, Nr. 92; KÄSER, Bd. 1, § 109 (S. 460 ff.). 
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halten. So bildeten sich noch während der Republik die sog. beschränkten 
dinglichen Rechte heraus. Zur Kreditsicherung diente das Pfandrecht 
(pignus).6 Ein Schuldner konnte es dem Kreditgeber an seiner Sache ein-
räumen und gleichzeitig das Eigentum behalten. Dadurch war der Gläubi-
ger im Falle ausstehender Zahlung zur Befriedigung aus dem Gegenstand 
berechtigt; bis dahin konnte der Schuldner über den Gegenstand weiter 
verfügen. Dadurch wurde die Übertragung des Eigentums für Sicherungs-
zwecke entbehrlich; sie geriet zu klassischen Zeiten zusammen mit der 
Übereignungsform der mancipatio außer Gebrauch.7 Das Pfandrecht wurde 
wirksam bestellt, wenn dies der Eigentümer mit dem Gläubiger in einer 
Pfandabrede (conventio pictionis) vereinbarte. Das Pfandrecht war ak-
zessorisch, d.h. es entstand nur, wenn die zu sichernde Forderung bestand 
und erlosch mit ihr, ohne dass es einer gesonderten Vereinbarung zwischen 
den Parteien bedurft hätte.8 

Für den Fall, dass der Schuldner seine Schuld nicht beglich, konnte als 
Befriedigungsmöglichkeit vereinbart werden, dass der Gläubiger den 
Pfandgegenstand veräußern und den Erlös bis zur Höhe seiner Forderung 
einbehalten durfte. Später wurde eine besondere Parteiabmachung darüber 
für entbehrlich gehalten, da man die Verkaufsberechtigung des Gläubigers 
bei ausbleibender Zahlung des Schuldners als in der Pfandabrede enthalten 
ansah.9 Verfallsabreden im Sinne der bereits bei der fiducia angesproche-
nen lex commissoria wurden von Kaiser Konstantin aus dem Grund des 
Schuldnerschutzes verboten.10 Als weitere Möglichkeit konnte der Schuld-
ner dem Gläubiger gestatten, den Pfandgegenstand zu nutzen und aus ihm 
Nutzungen zu ziehen, die dann auf die gesicherte Forderung angerechnet 
wurden (sog. pactum antichreticum).{> Die größte Gewissheit, dass ihm bei 
Ausbleiben der Zahlung des Schuldners die Pfandsache zur Befriedigung 
zur Verfügung stehen würde, hatte der Gläubiger, wenn er sie sich bereits 
zum Zeitpunkt der Pfandbestellung vom Schuldner übergeben ließ (sog. 
Faustpfand). Dies war jedoch dann nicht praktikabel, wenn es um die Si-
cherung des von einem Landpächter zu entrichtenden Pachtzinses ging. 
Hätte der Pächter sein bewegliches Vermögen in Form der zur Bewirt-
schaftung eingebrachten Sachen (invecta et illata)12 dem Verpächter als 
seinem Gläubiger bereits mit der Verpfändung übergeben, hätte er sich der 

6 Zur Entstehung und Terminologie: KÄSER, Bd. 1, § 108 II. (S. 458 f.) m.w. Nach-
weisen. 

7 K Ä S E R , B d . 2 , § 2 5 0 II. ( S . 3 1 3 ) . 
8 HONSELL , § 2 4 I I I . ( S . 7 6 ) ; KÄSER , B d . 1 , § 1 1 0 II . l . c ) ( S . 4 6 5 ) . 
9 Digesta 13,7,6. 
1 0 Codex Theodis ianus 3,2,1. 
11 Digesta 20,1,11. D ? binsk i , § 104 (S. 258 f.). 
12 Digesta 20,2,4; 20,6,14. 
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Möglichkeit entäußert, die für die Rückzahlung des zu gewährenden Dar-
lehens erforderliche Summe zu erwirtschaften. Daher wurden auch „be-
sitzlose" Pfandrechte begründet, also solche, bei denen die Pfandsache 
nicht von Anfang an dem Gläubiger übergeben wurde, sondern diese beim 
Schuldner verblieb, der sie dadurch weiter nutzen konnte. Wenn der 
Schuldner das gewährte Darlehen nicht vereinbarungsgemäß zurückzahlte, 
hatte er die Pfandsache dem Gläubiger herauszugeben.13 Bis dahin war es 
möglich, dass der Schuldner an der gleichen Sache weitere Pfänder be-
stellte. Die Konkurrenz zwischen diesen wurde gelöst, indem Inhaber spä-
ter entstandener Pfänder sich erst nach denen früherer aus dem Pfandge-
genstand befriedigen durfte.14 Dieser Prioritätsgrundsatz galt auch bei der 
Vollstreckung: Der Verwertungserlös aus der Pfandsache stand bis zur 
Höhe der gesicherten Forderung grundsätzlich dem Gläubiger zu, dessen 
Pfand als erstes bestellt war, und nur ein Überschuss gelangte an weitere 
Gläubiger.15 Zur Unterscheidung zwischen dem Faust- und dem besitzlo-
sen Pfand wurde letzteres auch als hypotheca bezeichnet.16 

Der Gläubiger konnte die Pfandsache zur Befriedigung nicht nur vom 
Schuldner herausverlangen, sondern auch von Dritten, die an ihr, weil sie 
dem Gläubiger abhanden gekommen war, oder durch Übergabe vom 
Schuldner Gewahrsam erlangt hatten - die Möglichkeit eines gutgläubigen 
Erwerbs vom Nichtberechtigten bestand nicht.17 

Später wurde in bestimmten Fällen das Entstehen eines besitzlosen 
Pfandes angenommen, ohne dass es einer besonderen Pfandabrede bedurft 
hätte, so z.B. beim oben erwähnten Einbringen beweglichen Inventars 
durch einen Landpächter.18 

Verpfändet wurden nicht nur Einzelgegenstände sondern mitunter auch 
in einem Akt das gesamte Vermögen des Schuldners (sog. Gesamthypo-
theken).19 Danach konnte dieser zur Sicherung von neuen Darlehen keine 
wirksamen Sicherheiten mehr daran anbieten. In der Spätantike wurde au-
ßerdem vermehrt angeordnet, dass bei der Vollstreckung auch in Pfandge-
genstände bestimmte Forderungen, z.B. des Staates, vorrangig zu befriedi-

1 3 DE-BINSKI, § 1 0 4 ( S . 2 5 6 ) ; KÄSER, B d . 1, § 1 1 1 I I I . ( S . 4 7 1 ) . 
14 Codex 8,17,3. 
1 5 BENKE/MEISSEL, X I I . L . ( S . 1 6 8 f f . ) . DIJBINSKI, § 1 0 4 ( S . 2 5 9 f . ) ; HONSELL, § 2 5 

I V . ( S . 7 9 ) . 
16 Institutiones 4,6,7; Digesta 13,7,9,2. Zu Begriff und eventuellen hellenistischen 

V o r b i l d e r n : KÄSER, B d . 1, § 1 0 8 F n . 8 ( S . 4 5 9 ) u . § 1 1 0 I . ( S . 4 6 3 ) . 
17 HROMADKA, Faustpfandprinzip, 24 f. Allerdings bestand für den redlichen Erwer-

ber noch die Möglichkeit der Ersitzung: HINZ, ZEuP 1995, 398 f. 
1 8 D i g e s t a 2 0 , 2 , 4 . BENKE/MEISSEL, X I I . K . ( S . 1 6 6 f f . ) ; D ^ B I N S K I , § 1 0 4 ( S . 2 5 6 f . ) ; 

KÄSER, B d . 2 , § 2 5 1 I . ( S . 3 1 5 f . ) . 
1 9 BENKE/MEISSEL, X I I . J . ( S . 1 6 3 f . ) . 
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gen seien.20 Aus diesen Gründen verlor das Pfandrecht an Attraktivität für 
einen Kreditgeber und der Kreditverkehr wurde allgemein gehemmt.21 

Zusammenfassend lässt sich feststellen: Schon in der römischen Antike 
war der Einsatz von Sachen zur Kreditsicherung gebräuchlich.22 Als recht-
licher Konstruktion bediente man sich zunächst der Übertragung des Ei-
gentums, da dieses anfangs das einzige dingliche Recht war. Der Siche-
rungsnehmer enthielt damit eine über sein Sicherungsbedürfnis hinausge-
hende Position, verpflichtete sich aber in der Treuhandabrede mit dem 
Schuldner, solange dieser nicht mit der Schuldtilgung in Rückstand geriet, 
von ihr keinen Gebrauch zu machen. Später wurde die Übereignung zur 
Sicherung dadurch verzichtbar, dass mit dem Pfand ein akzessorisches be-
schränktes dingliches Recht zur Verfügung stand, welches den Gläubiger 
in dem Maße schützte, wie er es für die Sicherung seiner Forderung be-
durfte, im Übrigen jedoch das Verfügungsrecht in Form des Eigentums an 
der Pfandsache beim Schuldner zu belassen ermöglichte. Sowohl für die 
fiducia als auch für das Pfand war regelmäßig gewählte Befriedigungsart 
des Gläubigers die aus dem Erlös einer Veräußerung des Sicherungsge-
genstandes. Der endgültige Verfall der Sache an den Gläubiger war zwar 
ebenfalls bekannt, er wurde aber als für den Schuldner zu riskant angese-
hen und später verboten. 

II. Mobiliarsicherheitenrecht des 18. und 19. Jahrhunderts: Faust-
pfandprinzip und Gutglaubenserwerb als Schutz vor fehlender Publizität 

Die im römischen Recht herausgebildeten Grundsätze behielten mit des-
sen weitreichender Verbreitung auf dem europäischen Kontinent bis in die 
Neuzeit Geltung; zur Sicherung wurden also sowohl Pfandrechte mit Be-
sitzübertragung auf den Gläubiger (Faustpfänder) als auch besitzlose (Hy-
potheken) bestellt. Im frühen 18. Jahrhundert wurde jedoch verstärkt als 
problematisch angesehen, dass die besitzlosen Pfandrechte nicht für Dritte 
erkennbar waren. Jemand, der einen Gegenstand käuflich erwarb oder sich 
an ihm ein Pfandrecht einräumen ließ, musste befürchten, dass darauf 
schon ein Pfand lastete, dessen Gläubiger das Recht hatte, den Gegenstand 
zur Befriedigung seiner Forderung zu verwerten, und ihn damit dem späte-
ren Käufer oder Gläubiger entziehen konnte. Dieses Risiko behinderte den 

2 0 B E N K E / M E I S S E L , X I I . L . ( S . 1 7 2 f . ) . 
2 1 K Ä S E R , B d . 2 , § 2 5 0 I . ( S . 3 1 2 f . ) u . § 2 5 1 I . 4 . ( S . 3 1 6 ) . 
2 2 Die Entwicklung von der Übertragung des Vollrechtes hin zur Möglichkeit, zu 

Sicherungszwecken ein Pfandrecht bestellen zu können, bezog sich dabei nicht nur auf 
Sachen, sondern auch auf andere Gegenstände, insbesondere Forderungen, auf die hier 
jedoch nicht weiter eingegangen wird, vgl. D^BINSKI, § 104 (S. 258). 
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Güteraustausch und damit insgesamt die wirtschaftliche Entwicklung. Eine 
Abhilfe wurde darin gesehen, nicht offenkundige vertragliche Pfandrechte 
zu verbieten. Daher wurden vielerorts, so z.B. in Preußen ab 1722,23 nur 
noch solche Pfandbestellungen an beweglichen Sachen zugelassen, bei de-
nen der Gegenstand dem Gläubiger übergeben wurde (Faustpfandprin-
zip).24 Da der Schuldner damit den unmittelbaren Sachbesitz verlor, konnte 
er den Gegenstand allenfalls dann noch zur Bestellung eines weiteren 
Pfandes einem dritten Gläubigers anbieten oder ihn veräußern, wenn er 
über die ursprüngliche Verpfändung Rechenschaft ablegte. Die Durchset-
zung der Publizität der Sachsicherheiten musste nicht automatisch die Ab-
schaffung der besitzlosen Pfandrechte bedeuten: Es bestand die Möglich-
keit, die Eintragung von Verpfändungen in ein öffentliches Register anzu-
ordnen, z.B. für Grundstücke in Form von Grundbüchern, so dass dort an 
der Hypothek im Sinne eines besitzlosen Pfandrechtes festgehalten werden 
konnte. Bei beweglichen Sachen war (und ist) dagegen eine vollständige 
Verzeichnung in Registern nicht möglich, sondern allenfalls die Aufnahme 
von solchen Gegenständen, an denen ein Pfand bestellt wurde. Jedenfalls 
bei den früheren technischen Möglichkeiten war jedoch die Schaffung ei-
nes im gesamten Staatsgebiet allgemein einsehbaren Registers undurch-
führbar; sofern solche Register ab dem 19. Jahrhundert eingerichtet wur-
den, beschränkten sie sich zunächst auf bestimmte Kategorien von Gegen-
ständen, z.B. das Inventar von landwirtschaftlichen Betrieben; andere 
Möglichkeiten der Offenkundigmachung einer Verpfändung, z.B. durch 
Anbringung eines entsprechenden Zeichens an den beim Schuldner 
verbleibenden Pfandsachen, sind nur dann wirksam, wenn der Schuldner 
redlich ist und sie nicht wieder entfernt. 

Auch das Faustpfandprinzip konnte jedoch nicht generell verhindern, 
dass ein Schuldner Sachen als Pfandgegenstände anbot, die ihm nicht ge-
hörten. Der Schuldner konnte nämlich solche Sachen in seinem Besitz ha-
ben, die er beispielsweise von einem Dritten gemietet hatte, ohne dass dies 
dem Gläubiger offenbar gewesen wäre. Ebenso konnte es geschehen, dass 
Sachen, die der Schuldner von einem Dritten gekauft und erhalten hatte, 
noch nicht in sein Eigentum gelangt waren, weil der Verkäufer sich bis zur 
vollständigen Kaufpreiszahlung das Eigentum vorbehalten hatten hatte. 
Der als Sicherung des Warenkredits des Verkäufers vereinbarte Eigen-
tumsvorbehalt setzte sich damit gegen ein später bestelltes Pfand durch. In 
diesen Fällen, in denen der Schuldner eine ihm nicht gehörende Sache als 
Pfandgegenstand anbot, erwies sich das vom Gläubiger als Sicherheit ak-
zeptierte Pfand als nichtig. 

2 3 Hypothec- und Concurs-Ordnung v o m 4 . 2 . 1 7 2 2 , zit. nach HROMADKA, Faustpfand-
prinzip, 51 . 

2 4 HROMADKA, JUS 1980, 89, 91 . 
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