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Vorwort

Die folgende Untersuchung zum romischen Pfandrecht wurde Anfang 1985
abgeschlossen und hat im Sommersemester 1985 der Juristischen Fakultat der
Universitat Tiibingen als Dissertation vorgelegen.

Zu Dank verpflichtet bin ich vor allem Herrn Professor Hermann Lange fiir
seine freundliche Betreuung der Arbeit, Herrn Professor Eberhard Klingen-
berg fiir manchen hilfreichen Hinweis und Herrn Professor Knut Wolfgang
Norr fiir die Anregungen, die ich aus dem von ihm im Januar 1985 veranstalte-
ten Doktorandenseminar noch mitnehmen konnte.

Fiir die Aufnahme der Arbeit in die Reihe der Freiburger Rechtsgeschicht-
lichen Abhandlungen danke ich den Herausgebern; mein Dank gilt auch der
Deutschen Forschungsgemeinschaft, die den Druck groBziigig geférdert hat.

Esslingen a.N., im Mérz 1987 Dietmar Schanbacher
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Einleitung
1. Gegenstand der Untersuchung

Zur Konvaleszenz eines Pfandrechts gelangt man heute iiber die Vorschrift
des § 185 Abs.2 Satz 1 BGB:

Die Verfiigung! wird wirksam,... wenn der Verfiigende den Gegenstand erwirbt
oder wenn er von dem Berechtigten beerbt wird und dieser fiir die NachlaBverbind-
lichkeiten unbeschrankt haftet.

Ausgelassen in dem Zitat sind die Worte ,wenn der Berechtigte sie geneh-
migt oder‘. Die Genehmigung (§ 184 Abs. 1 BGB: nachtrégliche Zustim-
mung) bewirkt keine Konvaleszenz2, sondern, aufgrund der in § 184 Abs. 1
BGB angeordneten Riickwirkung, schon anféngliche Wirksamkeit der getrof-
fenen Verfiigung. Konvaleszenz tritt also ein in den Fallen nachtréglichen
Erwerbs des Verfiigungsgegenstandes durch den nichtberechtigten Verfiigen-
den und der Beerbung des Verfiigenden durch den Berechtigten, sofern dieser
fiir die NachlaBverbindlichkeiten unbeschrinkt haftet3. 4, beim Pfandrecht also

1 Eines Nichtberechtigten, s. § 185 Abs. 1 BGB.

2 Dies diirfte auch die Auffassung des tiberwiegenden Teils der Rechtslehre sein,
s. v. Tuhr, AT II/1 (1914 Nachdruck 1957) 382ff., Flume, AT II3 (1979) 909ff., 915ff.
(s. jedoch das Sachregister 953), Larenz, ATS (1983) 479f., Soergel / Schultze v.
Lasaulx, BGB1 (1967) § 185 Rz. 2, Soergel | Leptien, BGB!! (1978) § 185 Rz. 2,
Miinchner Kommentar zum BGB? (1984) / Thiele, § 185 Rz. 4, 57ff., 63ff., Jauernig,
BGB? (1984) § 185 Anm. 3. Anders Planck | Knoke | Strecker | Flad, BGB* (1913
Nachdruck 1981) § 185 Anm. 1, 4, Dolling, Mehrere Verfiigungen eines Nichtberech-
tigten iiber den selben Gegenstand (1962) 19ff., Hiibner AT (1985) Rz. 707f., s. auch
Mot. II 139. Alle vier Fille des § 185 wollen als Konvaleszenz auffassen Gehrmann,
Das Problem der Konvaleszenz (1963), Palandt /| Heinrichs, BGB# (1984) § 185 Anm.
la. S. auch Staudinger | Dilcher, Komm. zum BGB!2 (1980) § 185 Rz. 1 (halten die
Zusammenfassung der vier Fille des § 185 BGB unter der Bezeichnung ,Konvaleszenz*
fir moglich), vgl. auch Staudinger / Coing, Komm. zum BGB!! (1957) § 185 Rz. 2.
Zumindest im ersten Fall der Einwilligung (§ 185 Abs. 1 BGB; vgl. § 183 BGB) kann
von Konvaleszenz kaum die Rede sein. Konvaleszenz heit Wirksamwerden. Nimmt
man die Riickwirkungsanordnung des § 184 Abs. 1 BGB ernst, wird man auch den Fall
der Genehmigung nicht zur Konvaleszenz rechnen. Vgl. auch Ranieri, Alienatio conva-
lescit (1974) 53ff.

3 Hier ist streitig, ob die Verfiigung sogleich konvalesziert und die Konvaleszenz wie-
der entfallt, wenn die Haftungsbeschriankung eintritt (so Palandt / Heinrichs, BGB%
(1981) § 185 Anm. 3) oder ob sie erst mit Eintritt der Unbeschrankbarkeit der Haftung
konvalesziert (dafiir die h.Mg., s. v. Tuhr, AT II/1, 384f., Miinchner Kommentar zum
BGB?Thiele, § 185 Rz. 64, Soergel | Leptien, BGB!! § 185 Rz. 33, Jauernig, BGB?
§ 185 Anm. 3¢ bb, Palandt | Heinrichs, BGB* (1984) § 185 Anm. 3).
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im Falle nachtréglichen Erwerbs des Verpfandungsgegenstandes durch den
Verpfiander’ und im Falle von dessen Beerbung durch den Berechtigten, unter
der Voraussetzung der unbeschriankten Erbenhaftung®. Diese beiden in § 185
Abs. 2 Satz 1 BGB (mit) geregelten Fille sind es vor allem, welche auch die
romische Jurisprudenz beschaftigt haben’.

Gegenstand der Konvaleszenzentscheidungen der rémischen Juristen ist
durchweg das Vertragspfandrecht. Das bedeutet jedoch nicht, daB bei
»gesetzlichen“ oder auf magistratischer Anordnung beruhenden Pfandrechten
ein nachtrigliches Wirksamwerden nicht in Frage gekommen ware8. Ferner

4 Hinsichtlich beider Fille ist streitig, ob die Konvaleszenz den (Fort)Bestand des
Rechtsgrundes voraussetzt. Dafiir Hagen, AcP 167 (1967) 481ff. Zustimmend Larenz,
ATS (1980) 450, nur fiir den Beerbungsfall Thiele im Miinchner Kommentar zum BGB?
§ 185 Rz. 58, 63 und Larenz, AT¢ (1983) 479. Allgemein ablehnend Flume, AT II® 916
Anm. 6, Medicus, AT (1982) Rz. 1031.

5 Beim Vertragspfandrecht an beweglichen Sachen, welches im geltenden Recht als
Besitzpfandrecht ausgestaltet ist, ist dabei vor allem an Eigentumserwerbstatbestande
zu denken, die keine Besitziibertragung voraussetzen (die brevi manu traditio des § 929
Satz 2 BGB, mittelbarer Besitz des Erwerbers (§ 868 BGB) geniigt, s. nur Baur,
Sachenrecht!? (1983) 464f.; Erbfolge).

6 Rechtsgrund der Pfandbestellung ist eine meist durch obligatorischen Verpfan-
dungsvertrag begriindete Pfandbestellungspflicht (vgl. Eichler, Institutionen des
Sachenrechts 11/2 (1960) 540, Staudinger /| Wiegand, Komm. zum BGB2 (1981) Vor-
bem. zu §§ 1204ff. Rz. 20 und 21; zu den Grundpfandrechten: Staudinger / Scheriibl,
Einl. zu §§ 1113ff. Rz. 34, 35; die Formvorschrift des § 313 BGB erfa3t diesen Fall
nicht), nicht das auf der Grundlage des dinglichen Rechts (s. Eichler 540f.) entstehende
Legalschuldverhaltnis zwischen dem Verpfiander und dem Pfandnehmer. Wiirde man
darin den Rechtsgrund der Pfandbestellung sehen, wire die Frage nach der Rechts-
grundabhingigkeit der Konvaleszenz hier jdf. zu verneinen: es bestiinde vielmehr
umgekehrt Konvaleszenzabhangigkeit des Rechtsgrundes.

7 (Erst)Erwerbsfille behandeln: Afr. 8 quaest. D 20. 4. 9. 3, Scaev. 27 dig. D
20. 4. 21. 1, Sev./Ant. CI 4. 28. 4 (a. 201), Pap. 7 resp. D 36. 1. 58, Pap. 11 resp. D
20. 1. 1 pr., Pap. 11 resp. D 20. 4. 3. 1, Paul. 3 quaest. D 13. 7. 41 Satz 1, Paul. 14 ad
Plaut. D 20. 4. 14, Paul. 29 ad ed. D 13. 7. 18. 1, Ulp. 29 ad ed. D 14. 6. 7. 2, Diocl./
Max. CI 8. 15. 5. (a. 286), Beerbungsfille: Paul. 3 quaest. D 13. 7. 41 Satz 2 und 3,
Mod. 7 diff. D 20. 1. 22, andere Fille: Paul. 3 quaest. D 20. 6. 10 pr., Marci. lib. sing.
ad form. hyp. eod. 8. 7, Just. CI 8. 25. 11 (a. 532) (Wiedererwerb), Marci. lib. sing. ad
form. hyp. D 20. 6. 8. 8 (Beerbung des Verpfianders durch den Kéufer der Sache), eod.
8. 11 (Wegfall eines Vindikationslegats), Paul. lib. sing. ad or. div. Sev. D 27.9. 2
(obrigkeitliche Zulassung). Vgl. auch Marci. (Marcell.) 7 dig. D 23. 5. 17 und Pap. 3
quaest. D 41. 3. 42 (verbotswidrige VerdauBerungen, Wegfall der ratio legis).

8 So kann man an Konvaleszenz denken beim Pfandrecht wegen Darlehens zum Wie-
deraufbau eines Hauses (SC unter Marc Aurel; Pap. 10 resp. D 20. 2. 1, s. Dernburg,
Das Pfandrecht nach den Grundsétzen des heutigen romischen Rechts 1 (1860) 314ff.,
Scarano Ussani, Labeo 29 (1983) 255ff., 258ff., Musca, Labeo 31 (1985) 15f.), wenn
der Empfinger das Grundstiick erst spater erwirbt (Dernburg 321 wiirde Konvaleszenz
verneinen); beim kaiserrechtlichen Mindelpfandrecht (Alex. CI 7. 8. 6, Ulp. 35 ad ed.
D 27.9.3 pr., s. Dernburg, PfandR 1, 321ff.), wenn der Erwerb des Vormunds
zundchst scheiterte; beim pignus in causa iudicati captum, wenn der gepfandete Gegen-
stand vom Schuldner erworben wird, wahrend der Executor in summarischer Kognition
die Eigentumsverhaltnisse priift (vgl. Ulp. 3 de off. cons. D 42. 1. 15. 4/9; § 4 if. und
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geht es immer um Sachpfandrechte; das muf} jedoch nicht heien, daB es eine
Konvaleszenz von Pfandrechten an Rechten nicht gegeben hatte.

§ 185 Abs. 2 Satz 1 BGB 148t mit Eintritt des als entscheidend bezeichneten
Umstandes das intendierte Recht entstehen®. Im klassischen romischen Recht
steht, wie es der aktionenrechtlichen Denkweise der Romer!? entspricht, die
prozessuale Verwirklichung im Vordergrund.

Der Aktionsmangel

Die dingliche Klage des Vertragspfandnehmers hat dreierlei zur Voraus-
setzung: die Pfandconventio, eine zu sichernde Forderung!! und da8 sich das
Klageobjekt zum Zeitpunkt der Pfandconventio in bonis des Verpfanders
befunden hat!2.

Das Fehlen der Pfandconventio scheidet als Pfandrechtsmangel aus. Erst
mit der Pfandconventio entsteht ein Pfandrecht oder beginnt es zu entstehen,
um ggf. mit einem Mangel behaftet zu sein. Eine als solche fehlerhafte Pfand-

Ant. CI 4. 15. 2. (a. 205) driicken nicht Unzuléssigkeit, sondern nur Subsidiaritat der
Pfandung strittiger Sachen aus, s. Fleischmann, Das pignus in causa judicati captum
(1896) 55ff., Simon, SZ 83 (1966) 151ff., Litewski, SDHI 40 (1974) 256f.; aA. und
interpolationskritisch H. Kriiger, SZ 45 (1925) 701f.; neuerdings will Aversano, AG 193
(1977) Fasc. 1, 84ff. den SchluB von § 4 zu § S ziehen (fragw.)).

9 In derselben ,,juristischen Sekunde“: Wieacker, Festschrift Erik Wolf (1962) 425f.

10 Dazu etwa F. Schulz, Prinzipien d. rom. Rechts (1934) 21, 28f., H. Kaufmann, JZ
1964, 483f., Kaser, RP 12 (1971) 226, v. Liibtow, St. Biscardi 4 (1983) 378f.

11 Genauer: ihren Bestand, Nichterfiillung, daB nicht Sicherheit geleistet worden ist
und der Glaubiger sich nicht in Annahmeverzug befindet.

12 Die Fassung der dinglichen Pfandklage (actio Serviana) nach der Lenelschen
Rekonstruktion (Das Edictum perpetuum3 (1927) 493ff.):

Si paret inter Aulum Agerium et Lucium Titium convenisse, ut ea res qua de agitur

Aulo Agerio pignori esset propter pecuniam debitam, eamque rem tunc, cum conve-

niebat, in bonis Lucii Titii fuisse eamque pecuniam neque solutam neque eo nomine

satisfactum esse neque per Aulum Agerium stare quo minus solvatur, nisi ea res arbi-
trio iudicis restituetur, quanti ea res erit, tantam pecuniam judex Numerium Negi-
dium Aulo Agerio condemnato, si non paret absolvito.

Ahnlich Rudorff, Edicti perpetui quae reliqua sunt (1869) 234f. Wesentlich abwei-
chende Rekonstruktionen bei Kreller, SZ 64 (1944) 340ff. (ohne den Zeitpunkt des in
bonis esse, arg. Afr. 8 quaest. D 20. 4. 9. 3 (die Stelle lasse zwischen zwei Zeitpunkten
die Wahl) und Gai. lib. sing. de form. hyp. D 20. 1. 15. 1 (,dicitur‘ deute eine ,,gemeine
Meinung der Wissenschaft“ an); zum ersten in fr. 9. 3 genannten Zeitpunkt fordert die
direkte Pfandklage das in bonis esse, zum zweiten kommt es fiir die analoge in Betracht,
beweisen miisse der Gldubiger das in bonis esse zum Konventionszeitpunkt, ,sagt
man“); D’Ors, IURA 20 (1969) 82ff. (ohne Voraussetzung des in bonis esse, mit Fik-
tion des Eigentums), ihm folgt Valifio, Actiones utiles (1974) 71ff. Vgl. gegen Kreller:
Kaser, SZ 75 (1958) 179 Anm. 104, SZ 78 (1961) 197f., St. Grosso 1 (1968) 35 Anm. 29
(Ausgew. Schr. 2 (1976) 177), TR 44 (1976) 242 Anm. 54, SDHI 45 (1979) 26 Anm. 86,
gegen D’Ors: Schlichting, Die Verfugungsbeschrinkung des Verpfanders im klass.
rom. Recht (1973) 122ff., Kaser, TR 44 (1976) 241 ff.
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