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Probleme der Verjihrung und des Einlosungsrechts bei F austpfandbeStellung
durch einen Dritten

Gem § 1483 ABGB kann der Gliubiger das Pfand-
rech! auch nach eingetretener Verjihrung der Forde-
rung noch durchseizen. Wihrend das Pfand, das der
Gldaubiger in Hénden hat, nie mehr verjdhren kann,
wird bei Hypotheken eine 30jdhrige Verjdhrungsfrist
angenommen. Der nachfolgende Aufsatz untersucht,
ob es sachliche Griinde fiir diese Unterschiedlichkeit
gibt. Er setzt sich auch rechishistorisch und rechtsver-
gleichend mit Einzelfragen des § 1483 ABGB ausein-
ander, insb geht er auf die Bedeutung der Worifolge
«das Pfand in Hénden hat” ein. Es wird die Frage
behandels, ob sich die Wirkung des § 1483 ABGB
auch auf die in 3 Jahren verjéhrenden wiederkehren-
den Leistungen (§ 1480 ABGB) erstreckt, worauf der
Pfandgewdhrileistungsanspruch gerichtet ist und ob
ein solcher auch nach Verjdhrung der Forderung noch
durchsetzbar ist. SchiieSlich wird auf die sich vor
allem bei Unterdeckung stellende Frage eingegangen,
ob sich ein Drittpfandbesteller an der Zwangsverstei-
gerung beteiligen darf und ob ihm dariiber hinaus ein
Recht der Einldsung zum Schdtzwert der Bfandsache
zusteht.
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I. ﬁandpfand und Verjihrung
A. Herrschende Meinung

Nach§ 1483 ABGB kann sich der Glaubiger, der ein Pfand

auch dann — bis zur Hohe der Forderung - aus dem
and befriedigen, wenn die Forderung wegen der eingetre-
en Verjihrung nicht mehr durchsetzbar ist. Nach einhelli-

ger Auffassung‘) wird die Verjihrung der Forderung durch
Bestellung eines Faustpfandes nicht beeinfluBit; nach Ver-
jahrung der Forderung kann nur noch das Pfandrecht
ausgeiibt werden. Mit dem Akzessorietitsprinzip ist das
deshalb vereinbar, weil die Forderung nicht zur Ginze
beseitigt wird, sondern immerhin eine Naturalobligation
zuriickbleibt?).

Aus den Worten ,,das Pfand in Hinden hat* schiieft die
herrschende Meinung, daf} jedenfalls die Hypotheken von
§ 1483 ABGB nicht erfafit sind?®). Dariiber hinaus soll die
Wirkung des § 1483 ABGB nur bei den Faustpfindern
eintreten, die der Glaubiger in Hiinden hat?), nicht aber bei
denen, die durch Besitzanweisung bestellt wurden, und auch
nicht bei solchen, die sich fiir eine Ubergabe von Hand zu
Hand technisch nicht eignen’). Bei der Forderungsverpfén-
dung hingegen bejaht die herrschende Lehre die Anwend-
barkeit des § 1483 ABGB®). Die gesetzlichen Pfandrechte
und die Retentionsrechte werden {berwiegend dem
Faustpfand gleichgestellt”), wihrend eine analoge Anwen-
dung des § 1483 ABGB auf den Eigentumsvorbehalt abge-
lehnt wird?®).

Die herrschende Meinung stiitzt sich bei ihrer Auslegung
in grster Linie auf den Wortlaut des § 1483 ABGB (,,solange

VY Ehrenzweig 1/1 (1951) 303; derselbe 1/2 (1957) 388; Klang in
Klang? VI 618; Schubertin Rummel, ABGB II Rdz 3 zu § 1483; so auch
ausdriscklich RG EvBI 1945/30. AA aber zum Osterreichischen Recht
©. Miiller, Uber die Verjihrung pfandversicherter Forderungen, ZBJV
73, 592.

7y Im iibrigen kennt das ABGB gewisse Durchbrechungen des
Akzessorietdtsprinzips. So 1456t etwa § 1352 ABGB die akzessorische
Sicherheit der Biirgschaft auch dann entstehen, wenn die Forderung
nicht giiltig entstanden ist; vgl dazu Koziol, Uber den Anwendungsbe-
reich des Biirgschaftsrechts, JBL 1964, 307. '

3 Klang in Klang? V1 617; Schubert in Rummel, ABGB IT Rdz | zu
§ 1483; OGH GIU 1013; 7433; 15.085; EvBI 1964/404. Auch die bei
Dirtrich—Tades, ABGB* § 1483 E 1 als ,,entgegengesetzt” zitierte E GIU
6975 widerspricht dem nicht; in dieser Entscheidung ging es némlich
darum, daB die Forderung vom Glaubiger noch nicht fillig gestelit
wurde, weshalb weder dic Forderung noch die zu ihrer Sicherung
bestellte Hypothek verjdhren konnte.

4) Klang in Klang? VI 617; Schubert in Rummel, ABGB Il Rdz 2 zu
§ 1483,

5) Nippel, Commentar 1X 101.

) Klang in Klang? VI 617; Schubert in Rummel, ABGB IT Rdz 2 zu
§ 1483; OGH Rsp 1935/281. Das RG EvBl 1945/30 148t es dahingestellt,
ob eine Sicherungsabtretung als Handpfand iS des § 1483 ABGB zu
beurteilen ist.

7} Klang in Klang? VI 617f; Schubert in Rummel, ABGB 11 Rdz 2 zu

§ 1483: Wehli, Die Verjghrung der -sogenannten Forderungen des
taglichen Lebens, JB1 1924, 37; OGH ZBI 1936/229; zurtickhaltend
jedoch Jabarnegg, Zuriickbehaltungsrecht und Einrede des nicht erfiill-
ten Vertrages (1982) 255ff; aA Klang in Klang? I 544.
" ¥ dicher in Rummel, ABGBI Rdz 88 zu § 1063; F Bydlinski in
Klang® 1V/2, 622; Gschnitzer— Faistenberger— Barta— Call, Osterreichi-
sches Sachenrecht? (1985) 225; Klang, IBE 1935, 494 (Anm); Prunbauer,
Probleme des Eigentumsvorbehalts nach verjihrter Kaufpreisforde-
rung, JBI 1981, 124. '
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der Glaubiger das Pfand in Handen hat*), hilt das aber etwa
bei der Forderungsverpfandung nicht konsequent durch. Die
Differenzierung zwischen einem durch Ubergabe von Hand
zu Hand und einem durch Besitzanweisung begriindeten
Pfandrecht vermag auch wertungsmélig nicht zu befriedi-
gen, dient doch die Besitzanweisung nur dazu, ein fiberfliissi-
ges Hin- und Herschieben der Sache zu vermeiden?). DaB
diese technische Vereinfachung der Ubergabe eine unter-
schiedliche Rechtsfolge in bezug auf die Verjahrung des
Pfandrechts bewirken soll, erscheint kaum sachgerecht.
AuBerdem kommt bei einem Gesetz vom Alter des ABGR
dem Wortlaut bei der Auslegung eine geringere Bedeutung
zu, als das bei jiingeren Gesetzen der Fall ist. Aber selbst der
Wortlaut kann bei § 1483 ABGB nicht als eindeutig bezeich-
net werden: So verwendet etwa § 448 ABGH fiir die Bezeich-

nung des Faustpfandes den Begriff Handpfand, so daB3 die.

Wortfoige ,solange der Gldubiger das Pfand in Hianden hat*
lediglich im Sinn der Begrenzung der Norm auf das
Faustpfand verstanden werden kénnte, ohne daB es darauf
ankdme, dal der Glaubiger das Pfand tatsachlich in Hinden
hat.

Um den Bedeutungsgehalt der Norm zu erforschen, wird
im folgenden zunichst auf die historische Interpretation
zurtickgegriffen. Anschlieflend wird ein kurzer rechtsverglei-
chender Ausblick gegeben und schlieBlich wird zu priifen
sein, inwieweit § 1483 ABGRB ecine singulire Ausnahmebe-
stimmung oder nur Ausdruck eines der Rechtsordnung auch
sonst geliufigen Prinzips ist.

B. Historische Interpretarion

Zeiller'%y meint, dal ein Schuldner, der sein Pfand nicht
zuriickverlange, die Forderung stillschweigend anerker;-ﬁe.
An dieser Fiktion ist aber schon sehr bald Kritik angebracht
worden: Wire das richtig, so diirfte die Forderung nicht
verjdhren und nicht bloB das Pfandrecht von der Verjahrung
ausgenommen bleiben!!). AuBerdem wiirde ein Anerkennt.
nis blo8 zur Unterbrechung der Verjahrung (§ 1497 ABGB)
fithren, nicht aber dazu, daB die Forderung so lange nicht
verjdhren kann, als der Glaubiger das Pfand in Hinden hat.
SchlieBlich ist die Grundlage fiir diese Fiktion dann beson-
ders schwach, wenn das Pfand nicht vom Schuldner, sondern
von einem Dritten bestellt wurde??).

Zejller3) fiihrt als weiteres Motiv fiir § 1483 ABGB an, daB
die Verpfandung eine durch den Wert des Pfandes gesicherte
Zahlung sei. Nippel'*) und Unger'>) folgen dem und weisen
darauf hin, daB der Pfandglaubiger, der das Pfand in
Hiinden hat, nicht mehr um die Einbringlichkeit der Forde-
rung bangen mufB. Fiir ihn geht es nur noch darum, den
bereits erfangten Vermégenswert in die geschuldete Form
umzuwandelnif). Das ist der gleiche Gedanke, der bei

*) Koziol- Welser, Grundril des Biirgerlichen Rechts” I1 (1985)27.

%) Commentar 1V 242,

1y Nippel, Commentar IX 100; Unger, System des &sterreichischen
Privatrechts® II (1876) 440.

) So auch Koch, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen
Staaten® I1 (1886) 780 FN 92 zu derm de § 1483 ABGB entsprechenden
§246 1 20 ALR. ’

1*) Commentar 1V 242. Auf dieses zweite Argument geht Adicher in
Rummel, ABGB 1 Rdz 88 zu § 1063 bei Erorterung der Anwendbarkeit
des § 1483 ABGB auf den Eigentumsvorbehalt nicht ein.

19y Commentar I1X 98.

1%} System IT 440 FN 11.

16) Deshalb ist der hL zu folgen, die einem blanko gegebenen
Deckungswechsel keine Bedeutung fir die Verjahrung zumiBt, weil
durch diesen nur die Durchsetzbarkeit erleichtert, aber keine zusitzliche
vermdgensmifBige Sicherheit verschafft wird, So §Z 16/75; 8Z 52/78.
Zustimmend Schubert in Rummel, ABGB II Rdz 2 zu § 1483,

Bestehen einer Aufrechnungsiage!'?) oder einer VorschuBlei-
stung'®) dazu fiihrt, daB es nicht zur Verjghrung kommt.

Dabher ist der herrschenden Lehre nicht zu folgen, die auch
einer Forderungsverpfindung die Wirkung des § 1483
ABGB beimiBt. Hinsichtlich der Abhéngigkeit von der
Bonitit eines anderen Schuldners steht der Gidubiger, dem
eine Forderung verpfindet wurde, nicht besser als ein
Gldubiger, dem neben dem Schuldner noch ein Mitschuld-
ner.oder Biirge haftet. Eine derartige Sicherstellung hat aber
gerade keinen EinfluB auf die Verjdhrung. In all diesen
Fallen hat der Glaubiger den Vermogenswert noch nicht in
Hiénden, es geht um mehr als die bloBe Umwandlung einer
bereits gesicherten Vermégensposition in die geschuldete
Form.

C. Rechrsvergleichender Ausblick

Regelungen, die vorsehen, daB dinglich besicherte Forde-
rungen insoweit nicht verjihren, als der Wert der Sicherheit
reicht, sind auch anderen Rechtsordnungen!®) bekannt: Der
Codex Theresianus (§ 34 111 18) und das ALR (§246 1 20y
enthielten Bestimmungen, die dem § 1483 Satz 1 ABGR
entsprachen. Der gleiche Gedanke findet sich auch in §223
BGB und Art 140 OR und Art 807 ZGB.

Wenn auch das Prinzip iiberal} das gleiche ist, daf} namlich
der Gléubiger gegen den Schuldner nicht offensiv vorgehen
mul, wenn er schon dinglich gesichert ist, ergeben sich doch
betrachtliche Unterschiede im einzelnen. § 223 BGB ver-
wirklicht dieses Prinzip am konsequentesten?®) und behan-
delt Hypotheken und Faustpfinder gleich, Die Ver-
Jihrung der Forderung bleibt unangetasiet, der Gliaubiger
kann.sich aber bis zum Forderungsnominale aus einer
eingérdumten dinglichen Sicherheit befriedigen.

Das  schweizerische Recht differenziert zwischen
Faustpfand und Hypothek. Nach Art 140 OR hindert
das Faustpfand nicht die Verjahrung der Forderung, der
Gliubiger kann aber das Pfand nach eingetretener Forde-
rungsverjihrung verwerten, ohne daf es auf die Art der
Pfandbestellung ankime?"). Fir das Liegenschaftspfand
ordnet hingegen Art 807 ZGB an, daB eine Forderung, fiir
die eine Hypothek bestellt wurde, iiberhaupt nicht mehr
verjahren kann, solange die Hypothek nicht geldscht wird??),
Das bedeutet, daf} die Verjihrung der gesamten Forde-
rung hintangehaiten wird und das nicht nur in dem
Umfang, in dem sie durch eine Hypothek gesichert ist,

Das hat im &sterreichischen Recht insoweit eine Parallele,
als Forderungen, die sonst der dreijahrigen Frist des § 1486

ABGB unterliegen, in 30 Jahren verjihren, wenn fiir sie eine

") Stehen sich Forderung und Gegenforderung zu einem Zeitpunkt
aufrechenbar gegeniiber, so bewirkt das, dafi sie nicht mehr verjahren
kénnen. Vgl dazu bloB Koziol- Welser, GrundriB T’ (1985) 254,

18y Schubert in Rummel, ABGBII Rdz5 zu § 1486; OGH EvRI
1981/157. Vgl auch diec E OGH GIU 5564, in der eine Pachtkaution als
Handpfand iS des § 1483 ABGB behandelt wird.

19) Weitere rechtsvergleichende Nachweise bei Spiro, Die Begren-
zung privater Rechte durch Verjihrungs., Verwirkungs- und Fatalfristen
1(1975) 528 FN 1.

“) So auch O. Miiller, ZBIV 73, 578f, der aber irrtiimlicherweise
davon ausgeht, daB auch nach 8sterreichischem Recht Faustpfand und
Hypothek hinsichtlich der Verjihrung gleichbehandelt werden.

) Auch ein durch Besitzanweisung begriindetes Faustpfand kann
nach Eintritt der Forderungsverjahrung verwertet werden, Vgl dazu
Spiro, Begrenzung privater Rechte 533,

2y O. Miiller, ZBIV 73, 579 weist daraufl hin, dafi im schweizerischen
Recht die Wurzel fiir diese Differenzierung zT darin liegt, daB das
Hypothekenrecht urspriinglich der kantonalen Gesetzgebung unterwor-
fen war, wilhrend die Normen iiber das Faustpfand schon frither
bundeseinheitlich geregeit waren.
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Hypothek im Grundbuch eingetragen ist?3), wobei es nicht
darauf ankommt, ob die Forderung zur Ginze durch eine
Hypothek gesichert ist. Da durch die Hypothekenbestellung
die Verjihrungsfrist der Forderung verlingert wird,
kommt es anders als bei § 1483 ABGB zu keinem Auseinan-
derfallen von Forderungs- und Pfandrechtsverjidhrung?¢). Da
die Verjahrungseinrede zumeist bei den kurzen sechsmonati-
gen oder dreijahrigen Fristen praktische Bedeutung haben
wird, werden verjdhrungsrechtliche Probleme bei-hypothe-
karisch gesicherten Forderungen auch nach osterreichi-
schem Recht kaum eine grofie Rolle spielen.

Wihrend § 223 BGB Faustpfand und Hypothek gieich
behandelt, Art 807 ZGB eine fiir den Gliubiger giinstigere
Rechtsfolge bei Besicherung durch eine Hypothek anordnet,
riumt das ABGB dem Glidubiger, dessen Forderung durch
eine Hypothek gesichert ist, insoweit einen weniger weitge-
henden Schutz als bei Besicherung durch eint Faustpfand ein,
als Hypotheken nach herrschender Lehre gem § 1499 ABGB
verjihren konnen?). Sowohl der Wortlaut des § 1483
ABGB?) als auch § 1499 ABGB, der von der Verjihrung der
Hypotheken ausgeht, stellen somit klar, daB nur dem
Faustpfand die Wirkung zukommt, die Verjdhrung so lange
nicht eintreten zu lassen, als die Sicherheit besteht. Ob es fiir
diese Differenzierung sachliche Griinde gibt, wird spiter
noch erdrtert, sie ist jedenfalls auf Grund der eindeutigen
Gesetzeslage hinzunehmen.

D. Ubereinstimmung mit Grundsdtzen des Verjihrungsrechts

Es stellt sich die Frage, ob die Hintanhaltung der Verjih-
rungswirkung, wie sie in § 1483 ABGB vorgesehen ist, den
allgemeinen verjihrungsrechtlichen Prinzipien entspricht
oder ob es sich dabei um eine Ausnahme handelt. Die
Verjdhrung dient dem Schuldnerschutz und ist eine Sanktion
gegen die Saumsal des Gldubigers. Es kommt zwar nicht auf
einen subjektiven Schuldvorwurf an, aber die Verjihrung
soll ihrer eigenen Zielsetzung nach nicht eintreten, wenn
dem Glaubiger nicht vorgehalten werden kann, mit der
Eintreibung der Schuld siumig gewesen zu sein. .

Ein Gldubiger, dessen Forderung ganz dinglich besichert
ist, hat aber keinen Grund, offensiv gegen den Schuldner
vorzugehen, weil er sich um die Bonitit des Schuldners nicht
sorgen muB. Der Umstand, da8 fiir die Forderung ein Pfand
bestellt wurde, hat fiir die Beweisebene insoweit Bedeutung,

) 8Z 20/103; SZ 37/29 = EvBl 1964/404; GesRZ 1978, 74;
Schubert in Rummel, ABGBII Rdz [ zu § [486. Vgl auch § 68 Abs 3
ASVG, §40 Abs 3 GSVG, § 39 Abs 4 BSVG, fir die diese Rechtspre-
chung Vorbild gewesen sein dirfte. Sie lauten: ,Sind fillige Beitrdge
durch eine grundbiicherliche Eintragung gesichert, so kann innerhalb
von 30 Jahren nach erfolgter Eintragung gegen die Geltendmachung des
dadurch erworbenen Pfandrechts die seither eingetretene Verjahrung
des Rechts auf Einforderung der Beitrfige nicht geltend gemacht
werden." Bemerkenswert ist, daB durch die Grundbuchseintragung die
zwei- bzw fiinfjahrige Verjahrungsfrist der Einforderung der Sozialver-
sicherungsbeitrige (Niheres dazu bei Tomand], GrundriB des dsterrei-
chischen Sozialrechts? [I980] Rdz 97) nicht nur auf, sondern um
30 Jahre verldngert wird, wihrend nach § 1479 ABGB die 30jdhrige Frist
die langstmégliche Verjihrungsfrist ist. Von einer Vertingerung der
Verjdhrungsfrist au f-30 Jahre geht auch Petrasch in Rummel, ABGB 1
Rdz 2 zu § 469 aus.

) So auch Petrasch in Rummel, ABGB I Rdz 2 zu § 469.

%) Gschnitzer - Faistenberger ua, Sachenrecht 225 Kiangin Klang® VI
664, Petrgschin Rummel, ABGB I Rdz 2 zu § 469; Schubert in Rummel,
ABGB II Rdz 2 zu § 1499.

) Es wurde schon oben im Text darauf hingewiesen, da die Worte
»das Pfand in Hinden hat” im Sinn des Handpfands gedeutet werden
kdnnen, was lediglich die Liegenschaften ausschlieBt, aber such bei
solchen Faustpfindern die Rechtsfolge des § 1483 ABGB eintreten 1aft,
bet denen der Gliubiger die Sache nicht in Hinden hat.

als darin ein gewisses Indiz zu sehen ist, daB die Forderung
jedenfalls bei Begriindung des Pfandrechts bestanden hat.

SchlieBlich wird als Argument fiir die Existenz des Verjih-
rungsrechts noch angefithrt, daf} sich der Schuldner nach
langerer Zeit darauf einrichten darf, nicht mehr leisten zu
milssen®’). Konnte er auch nach sehr langer Zeit noch zur
Zahlung verhalten werden, bestiinde die Gefahr, daB er
durch eine solche unvorhergesehene Zahlung in den Ruin
getrieben wird. Dieses Argument spielt insb bei § 1480
ABGB eine tragende Rolle, weshalb periodisch wiederkeh-
rende Schulden der kurzen dreijidhrigen Frist unterworfen -
sind.

Hat der Schuldner dem Gliubiger bereits eine Sache — sei
es auch als Pfand - iibergeben, und kann sich der Glaubiger
nach Ablauf der Verjahrungsfrist der Forderung daraus
befriedigen, so besteht eine geringere Gefahr, daB der
Schuldner dadurch in den Ruin getrieben wird, weil er ja
auch bisher schon ohne diese Sache ausgekommen ist.
Dieser Gesichtspunkt kénnte eine — wenn auch schwache —
Stiitze fiir eine sachliche Begriindung sein, dall das ABGB
hinsichtlich der Verjahrung zwischen Faustpfand und Hypo-
thek unterscheidet.

Wihrend dem Schuldner das Faustpfand keinesfalls mehr
zur Nutzung zur Verfiigung stand und er durch die Verwer-
tung nur noch etwas verliert, was er auch bisher nicht nutzen
konnte, verhilt es sich bei der Hypothek anders: Hier kann
sehr wohl die Existenzgrundlage des Schuldners gefihrdet
sein, wenn der Gliubiger die Liegenschaft, auf der sich das
Haus oder die Fabrik des Schuldners befindet, verwertet.
Dagegen kann man aber einwenden, daB das Vertrauen des
Schuldners, nicht mehr zahlen zu missen, obwohl im
Grundbuch eine Hypothek eingetragen ist, kaum schutzwiir-
dig sein durfte?¥). Da aber dem Gliubiger fiir die Durchset-
zung einer hypothekengesicherten Forderung im Regelfall??)
ohnehin 30 Jahre zur Verfiigung stehen, diirfte der Unter-
schied zwischen Faustpfand und Hypothek in der Praxis
nicht besonders ins Gewicht failen.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dal § 1483 ABGB
nicht als Ausnahmenorm anzusehen ist, sondern mit den
sonstigen verjdhrungsrechtlichen Prinzipien iibereinstimmt.
Im folgenden ist zu zeigen, daB sich der Gedanke, ein
gesicherter Gldubiger habe keinen AnlaB, offensiv gegen den
Schuldner vorzugehen, weshalb thm bei Zuwarten mit der
Eintreibung seiner Forderung nicht der Vorwurf der Saum.
sal gemacht werden kann, nicht nur in § 1483 ABGB
verwirklicht findet3?). :

E. § 1483 ABGB als Ausfluf} eines allgemeinen Prinzips

Besteht zwischen Gldubiger und Schuidner eine Aufrech-
nungslage, so wird die als Konsequenz der Verjihrung sich
ergebende Nichtdurchsetzbarkeit der Forderung des Gliubi-
gers verhindert, wenn sich Forderung und Gegenforderung
zu irgendeinem Zeitpunkt aufrechenbar gegeniibergestan-
den sind, mag die Aufrechnungserklirung auch erst nach

) Vgl dazu und zum folgenden Spiro, Begrenzung privater Rechte
12 ff.

) Das wiirde aber dafiir sprechen, die durch esine Hypothek
gesicherte Forderung so lange nicht verjihren zu lassen, als die
Hypothek im Grundbuch eingetragen ist. Das ist auch die Rechtslage im
deutschen und schweizerischen Recht, wihrend nach dsterrreichischem
Recht eine solche Forderung jedenfalls in 30 Jahren verjihrt.

¥y Ob das auch fiir die der dreijahrigen Frist des § 1480 ARGB
unterliegenden Forderungen gilt, wird im Abschnitt III noch naher
untersucht.

%) Skeptisch gegenitber einem solchen allgemeinen Prinzip fur das
deutsche Recht Canaris, JZ 1967, 757 (Anm).
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Ablauf der Verjdhrungsfrist abgegeben werden3'). Neben
dem Verrechnungszweck der Aufrechnung, der ein unnéti-
ges Hin- und Herschieben von Leistungen ersparen will,
kommt hier der Sicherungszweck zum Tragen, daB derjenige,
der dem Schuldner zu einer gleichartigen Leistung verpflich-
tet 1st, keinen AnlaB hat, die Zahlung seiner Forderung zu
betreiben. Botticher3?) vergleicht die Aufrechnungslage mit
einem Pfandrecht des Glaubigers an der Forderung des
Schuldners an ihn, womit die Parallelen zwischen $§ 1483
und 1438 ABGB besonders deutlich werden3?).

§ 933 Abs 2 ABGB ordnet an, daBl die Gewithrleistungsbe-
helfe insoweit erhalten bleiben, als der Kiufer den Mangel
fristgerecht angezeigt und noch nicht an den Verkiufer
gezahlt hat. Abgesehen von der Preisminderung, handelt es
sich nicht-um gleichartige Forderungen, die einander gegen-
fiberstehen. Dennoch schiitzt der Gesetzgeber die Rechtspo-
sition des Kiufers Giber den Ablauf der Frist hinaus. Der
Grund liegt darin, daB der noch nicht gezahite Kaufpreis
eine dhnliche Funktion hat wie eine dingliche Sicherheit
oder eine aufrechenbare Gegenforderung. In all diesen
Féllen mul} sich der Glaubiger um die Bonitit des Schuld-
ners keine Sorge machen, ihm kann nicht der Vorwurf der
Saumsal gemacht werden, wenn er nicht offensiv vorgeht.
Dieser Gedanke erfihrt im Gewihrleistungsrecht durch die
in §933 Abs2 ABGB normierte Anzeigeobliegenheit des
Kéufers nur insofern eine Einschriankung, als das Interesse
der Rechtsordnung an einer raschen Streitbereinigung we-
gen der Gefahr des Nachschiebens von Mingeln zumindest
eine Warnung des Vertragspartners geboten erscheinen liafit.
Soweit eine vergleichbare Gefahr auch bei Retentions-
rechten besteht, ist § 933 Abs 2 ABGB analog anzuwenden,
sonst ist das Retentionsrecht hinsichtlich der Verjihrung wie
ein Pfandrecht zu behandeln4), ’

SchlieBlich ist auch die Nichtverjdhrung der Zug-um-Zug-
Einrede Ausdruck des gleichen Prinzips. Wihrend etwa
Forderungen eines Kaufmanns im Rahmen seines Betriebes
gem § 1486 Z1 ABGB in 3 Jahren verjihren, verjihrt die
Forderung des Kunden in 30 Jahren. Eine isolierte Betrach-
tung der beiden Anspriiche kénnte dazu fithren, daB nach
Ablauf von 3 Jahren der Kéiufer die Leistung verlangen
konnte, ohne einem durchsetzbaren Anspruch des Verkiu-
fers ausgesetzt zu sein. Die Nichtverjihrbarkeit der Zug-um-
Zug-Einrede?) verhindert ein solches Ergebnis.

F. 'Eigentumswrbehalt und § 1483 ABGB

Wihrend Pfand- und Retentionsrecht wegen ihrer Akzes-
sorietdt vom Bestehen der zu sichernden Forderung abhin-
gig sind, ist das beim Eigentum - auch beim vorbehaltenen —
anders. Gibe es die Norm des § 1483 ABGB nicht, so
wirden die akzessorischen Sicherheiten mit Verjahrung der

3y Ehrenzweig 1171 (1928) 3411 Gschnitzer in Klang? VI 494f1;
Koziol—Welser, GrundriB 1254; SZ 27/76; Arb 6632; ZVR 1977/173;
EvB] 1979/171. Zweifelnd hinsichtlich der Verjdhrungsfristen, ableh-
nend beziiglich der Priklusivfristen Rummel! in Rummel, ABGB I
Rdz 15 zu § 1438.

32} Die ,Selbstexekution” im Wege der Aufrechnung und die Siche-
rungsfunktion des Aufrechnungsrechts, FS Schima (1969) 100,

) Im Unterschied zur Verpfiandung einer fremden Forderung ist der
Glaubiger bei der Aufrechnung aber nicht von der Bonitit eines
fremden Schuldners abhingig.

*) Fur eine restriktivere Auslegung Jabornegg, Zuriickbehaltungs-
recht 255f. Pilr die generelle Gleichbehandlung von Retentionsrecht
end Faustpfand hinsichtlich der Rechtsfolge des § 1483 ABGB: Klang
in Klang? VI 618; Schubertin Rummel, ABGB II Rdz 2 zu § 1483; Wehli,
IBI 1924, 37; in diesem Sinn auch Spiro, Begrenzung privater Rechte
536. ' :

3} Vgl dazu Spiro, Begrenzung privater Rechite 507 fF.

Hauptforderung ebenfalls nicht mehr durchsetzbar sein,
wihrend das . Eigentumsrecht durch die Verjahrung der
Forderung nicht beriihrt wird.

§ 1483 ABGB kommt die Funktion zu, die Verjihrung der
akzessorischen Sicherheit hintanzuhalten’); beim Eigen-
tamsvorbehalt bedarf es hingegen einer solchen Norm nicht.
Da das Eigentum nicht verjihren kann3?), kommt eine
analoge Anwendung schon deshalb nicht in Betracht. Bei der
Frage der Durchsetzung des Eigentumsvorbehalts trotz ver-
jahrter Kaufpreisforderung geht es ndmlich um das davon zu
unterscheidende Problem, ob dem Verk#ufer trotz eingetre-
tener Verjihrung der Kaufpreisforderung und damit des
Wegfalls des Verzugs nicht doch ein Riicktrittsrecht zusteht,
damit er sein bestehendes Eigentumsrecht verwerten und
thm der Kéufer nicht die Einrede des Besitzrechts aus dem
geschiossenen Kaufvertrag entgegensetzen kann). Ein sol-
ches Riicktrittsrecht konnte sich allenfalls aus der Parteien-
vereinbarung ergeben®), aus § 1483 ABGB 14Bt es sich mE
kaum ableiteni®), weil § 1483 ABGB dem dinglich gesicher-
ten Gliubiger nach Eintritt der Verjihrung keinesfalls eine
Rechtsstellung verschaffen kann, die er vor Eintritt der
Verjdhrung nicht hatte#!). '

1I. Konkurrenz zwischen § 1483 ABGB und § 1480 ABGB
A. Problemstellung

Wird eine Geldforderung bei Filligkeit nicht getilgt, so
laufen ab diesem Zeitpunkt gem § 1333 ABGB die gesetzli-
chen Verzugszinsen*?). Im folgenden wird der EinfluB einer
Pfand- oder Hypothekenbestellung auf die Verjahrung der
Verzugszinsen, die gem § 1480 ABGB in 3 Jahren verjihren,
untersucht.

Es geht dabei um zwei unterschiedliche Fragen: Zum
einen stellt sich das Problem, ob die Verzugszinsen wegen
der Bestellung einer dinglichen Sicherheit auch nach Eintritt
der Forderungsverjdhrung noch weiterlaufen. Zum anderen

%) So auch Peters, Die Wirkung des Eigentumsvorbehalts nach
Verjahrung der Kaufpreisforderung, JZ 1980, 179.

) Koziol- Welser, Grundrif T 169.

3#) Vgl dazu FN 8.

) 8o Aicker in Rummel, ABGB I Rdz 88 zu § 1063; das ist jedoch
schwieriger zu begriinden, wenn man der Auffassung P. Bydlinskis,
Eigentumsvorbehalt und Ricktrittsrecht, RDW 1984, 98{f; derselbe,
Nochmals: Zum Riicktrittsrecht des Vorbehaltsverkiufers, JBl 985,
I6ff folgt, daBB das Riicktrittsrecht zur Verwertung des vorbehaltenen

.Eigentums auf Gesetz und nicht auf Vertrag beruht.

“0) So aber teilweise die deutsche Lehre zu § 223 Abs 2 BGE. Vgl etwa
Honsell, Aktuelle Probleme des Eigentumsvorbehalts, JuS 1981, 7iE;
Tiedtke, Die Rechte des Vorbehaltsverkdufers bei Verjihrung der
Kaufpreisforderung, DB 1980, 1481. Selbst wenn man fiir das deutsche
Recht eine Analogie zu dem dem § 1483 ABGR entsprechenden § 223
BGB bejahte, ist bei Ubernahme dieser Ansicht fiir das osterreichische
Recht zu beachten, daB nach deutschem Recht sowohl der Pfandschuld-
ner (§ 223 Abs ! BGB) als auch der Sicherungsgeber (§ 223 Abs 2 BGRB)
durchaus im Besitz der dem Gliubiger eingeriumten Sicherheit sein

‘kénnen, wihrend das infolge des strengeren osterreichischen Publizi-

tdtsprinzips ausgeschiossen ist. Das oben vorgetragene ,,Ruinargu-
ment®, das dann weniger Gewicht hat, wenn der Pfandbesteller die
Pfandsache wihrend der Verpfandung nicht nutzen kann, kénnte daher
den Ausschlag geben, daB die 8sterreichische Rechtslage insoweit von
der deutschen abweicht.

1} So auch Olzen, IR 1980, 63 f (Anm); Perers, IZ 1980, 180. Vgl dazu
auch Tiedtke, DB 1980, 1480f.

7). Auch Verzugszinsen gehdren zu den Zinsen 1S des § 1480 ABGB.
Vgl dazv Schubert in Rummel, ABGB Il Rdz 3 zu § 1480; §Z 40/47 =
EvBI 1968/5. Da § 1480 ABGB zwischen vertraglichen und Verzugszin-
sen nicht unterscheidet, gelten die folgenden Ausfihrungen grundsitz-
lich auch fiir die vertraglichen Zinsen ebenso wie fiir die iibrigen von
§ 1480 ABGB erfaBten Forderungen. :
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ist zu kldren, ob sich der durch ein Pfand gesicherte
Gldubiger fiir die angefallenen Verzugszinsen lediglich in-
nerhalb des in § 1480 ABGB normierten dreijihrigen Zeit-
raums befriedigen kann oder ob mit Eintritt der Verjihrung
der Forderung auch die Verzugszinsen verjihrt sind#) oder
ob der Pfandgldubiger das Pfand auch noch nach Ablauf der
Verjahrungsfrist nicht nur bis zum Wert der Kapitalforde-
rung, sondern inklusive der aufgelaufenen Zinsen verwerten
kann.

B. Verzuészinsen nach Verjdhrung der Forderung

Durch den Eintritt der Verjihrung wird der Verzug
beendet*}, weshalb nach diesem Zeitpunkt auch keine
Verzugszinsen mehr laufen kdnnen. Da nach herrschender
Ansicht#) die Bestellung eines Faustpfandes keinen EinfluB
auf die Verjahrung der Forderung hat, sondern bloB dem
Gldubiger die Mdoglichkeit einrdumt, die dingliche Sicher-
heit, tber die er bereits verfligt, zu verwerten, failen nach
Verjihrung der Forderung keine Verzugszinsen mehr an).
Anderes gilt bei Bestellung einer Hypothek fiir eine sonst
dem § 1486 ABGB unterliegende Forderung, weil dann nicht
nur die Hypothek, sondern auch die Forderung einer
30jahrigen Verjihrungsfrist unterworfen wird.

C. Zinsenverjihrung bei hypothekarischer Sicherstellung

Bei Bestellung eines Faustpfandes werden unterschiedli-
che Auffassungen®’) vertreten, ob sich die Rechtsfolge des
§ 1483 ABGB auch auf die inzwischen verjahrten Zinsen
erstreckt. Im folgenden wird zunichst die Rechtslage bei der

Hypothek untersucht und gepriift, inwieweit sich daraus

Folgerungen fiir das Faustpfand gewinnen lassen.

Nach eciner Ansicht*8) verjihren riickstindige Zinsen, fiir
die eine Hypothek bestellt wird, in derselben Frist wie das
Kapital, also zumeist in 30 Jahren; fiir die in einem Urteil fiir
die Zukunft zugesprochenen Zinsen hat jedoch eine Hypo-
thekenbestellung keinen Einflul} auf die Verjihrung, so daB
es bei der Dreijahresfrist des § 1480 ABGB bleibt.

Bei den durch Hypotheken gesicherten Zinsenanspriichen
ist zwischen der Frage der Verjahrung und der des Ranges zu
unterscheiden®), Der § 17 GBG und der § 216 Abs2 EQ
rdiumen dem Hypothekargldubiger hinsichtlich der nicht
mehr als 3 Jahre vor dem Zuschlag zuriickliegenden
Zinsen den gleichen Rang wie fiir die Kapitalforderung ein.
Will sich der Glaubiger auch fiir die weiter zuriickliegenden
Zinsen den selben Rang sichern, so kann er dies durch
Bestellung einer Nebengebithrenkaution tun®). Diese wahrt
zwar den Rang auch fiir die linger als 3 Jahre vor der
Zuschlagserteilung zuriickliegenden Zinsen, sie schiitzt den
Glaubiger allerdings nicht vor einer inzwischen eintretenden
Verjihrungs').

) In diesem Sinn Schubert in Rummel, ABGB Rdz 1 zu § 1480;
widerspriichlich aber Klang in Klang? VI 614; vgl auch § 224 BGB.

#) So jedenfalls die deutsche Lehrmeinung: vgl Jawernig— Schlecht-
riem— Stiirner - Teichmann — Vollkommer, BGB? (1984) 280.

*5) Vgl FN L.

)} AA allerdings 0. Miiller, ZBIV 73, 596.

47y Fiir den Vorrang des § 1480 ABGB: Ehrenzweig1/1,303; Klangin
Klang? VI 618; Schubert in Rummel, ABGB II Rdz 2 zu § 1483; Zeiller,
Commentar IV 243; SZ 21/20 = IB! 1947, 218; aA aber Nippel
Commentar 1IX 101; OGH GIUNF 3358; Rsp 1935/281.

48y Schuberr in Rummel, ABGB II Rdz 3 zu § 1480; OGH GIUNF
872; Rsp 1931/145. )

4} Diese beiden Probleme werden 2T nicht auseinandergehalten. Vgl
etwa SZ 26/253.

50} Vgl dazu Krekhan, Die Nebengeblhrenkaution, NZ 1935, 188.

*1} Darauf hat der OGH GIUNF 2833; 3279; NZ 1936, 51; EvBl
1979/95 zutreffend hingewiesen.

Durch eine Hypothekenbestellung wird also die Verjih-
rung der Zinsen nicht gehindert®?). Deshalb ist auch die
Aussage der zuvor zitierten Meinung’), dafl selbstindig
einverleibte Zinsriickstinde nicht der kurzen Verjihrungs-
frist unterliegen, in dieser Aligemeinheit unzutreffend. Nur
wenn ein Urteil vorliegt, wie das bei einer Zwangsvollstrek-
kung in eine Liegenschaft der Fall ist, kommt es auf Grund
der Judikatsobligation hinsichtlich der riickstdndigen
Zinsen4) zur 30jdhrigen Frist. Sonst hat es bei der Dreijah-
resfrist des § 1480 ABGB zu bleiben. Selbst wenn man in der
Einverleibung einer Hypothek ein Anerkenntnis hinsichtlich
der bereits aufgelanfenen Zinsen sieht, bewirkt das lediglich -
eine Unterbrechung der Verjihrung gem § 1497 ABGB, so
dal} die Dreijahresfrist von neuem zu laufen beginnt, keines-
falls wird damit aber eine 30jihrige Verjahrungsfrist be-
wirkt!

Dieses Ergebnis ist bei der Hypothek damit zu rechtferti-
gen, dali der Schuldner das Grundstiick, auf dem die
Hypothek eingetragen ist, weiterhin beniitzt und die Eintrei-
bung der fiber lange Zeit akkumulierten Zinsen und die
daran anschlieBende Verwertung der Liegenschaft mogli-
cherweise dem Schuldner die Existenzgrundlage entzieht. Es
ist zu priifen, ob beim Faustpfand die gleichen Bedenken
bestehen. .

D. Zinsenverjdhrung bei Faustpfandbestellung

Wihrend § 223 Abs 3 BGB, der in § 248 1 20 ALR sein
Vorbild hatte, eine eindeutige Regelung in der Weise trifft,
daf} die kurze Verjihrung fiir die Zinsen unabhingig davon
eintritt, ob ein Faustpfand bestellt wurde’®), gibt es zu dieser
Frage weder im ABGB noch im schweizerischen Recht éine
ausdriickliche AuBerung des Gesetzgebers. Spiro6) vertritt

‘daher zum schweizerischen Recht die Auffassung, daB keine

Ausnahme anzunehmen ist, es vielmehr bei der Regel zu
bleiben hat, daB sich der Glaubiger auch hinsichtlich der
Zinsen aus der ihm bestellten Sichérheit befriedigen konne.
" Wihrend friiher’”) diese Auffassung auch in Osterreich
vertreten wurde, nimmt die neuere Meinung®) den gegentei-
ligen Standpunkt ein. Begriindet wird diese neuere Meinung
damit, daf§ das verderbliche Anwachsen der Zinsen auch in
diesem Fall verhindert werden solle, weil dem Schuldner
drohe, daffi ihm die Einldsung des Pfandes unméglich
gemacht werde. Dem ist aber entgegenzuhaiten, daB als

52y Daran dndert auch die Einverleibung einer Nebengebithrenkaun-
tion michts. Diese wirkt nur rangwahrend, soweit nicht inzwischen
Verjihrung eingetreten ist. Es werden durch sie iiber § 216 Abs 2 EQ
hinaus’ diejenigen Verzugszinsen erfaBt, die zwischen dem Zeitpunkt
»3 Jahre vor der Klagseinbringung® und demjenigen ,,3 Jahre vor der
Zuschlagserteilung bei der Zwangsversteigerung der Liegenschaft®
anfallen. Anders als bei den dem § 1486 ABGB unterliegenden Forde-
rungen, bei denen eine Hypothekenbestellung zu einer 30jihrigen
Verjahrungsfrist fithrt, hat der Umstand der Hypothekenbestellung auf
die dreijahrige Frist einer Zinsenforderung gem § 1480 ABGB keinen
Einfluf.

33} Siehe FN 48,

34y Fur die erst in der Zukunft fillig werdenden Zinsen hat der FME
21.7. 1858, R 105, abgedruckt bei Klang in Klang? VI 608, angeordnet,
daB fir diese die Dreijahresfrist des § 1480 ABGB gilt.

55y Zu beriicksichtigen ist aber, daB im deutschen Recht, abweichend
vom Osterreichischen, eine Pfandbestellung moglich ist, bei der der
Schueldner die Sache behilt. Bei Verwertung der Pfandsache wird ihm
somit uU ctwas entzogen, was er bisher nuizen konnte, wihrend das
nach dsterreichischem Recht auf Grund des strengeren Faustpfandprin-

zips nicht méglich ist.

%) Begrenzung privater Rechte I 532.

5Ty Nippel, Commentar 1X 101; OGH GIUNF 3358; Rsp 1935/281.

8y Ehrenzweig 171, 303; Klang in Klang? VI 618; Schubert in
Rummel, ABGB II Rdz 2 zu § 1483; SZ 21/20.
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Begriindung fir § 1480 ABGB stets darauf hingewiesen wird,
der Schuldner werde gerade durch die Zahlung akkumu-
lierter Zinsen, die im Lauf der Zeit einen groBen Betrag
ergeben konnen, in den Ruin gestiirzt. Hat der Schuldner die
Sache, aus der sich der Glaubiger befriedigt, schon aus der
Hand gegeben, besteht bei deren Verwertung jedenfalls nicht
mehr die unmittelbare Gefahr, daB er dadurch in den Ruin
stiirzt, weil er auch bisher schon ohne die Sache ausgekom-
men ist>) . Da es im &sterreichischen Recht keine dem § 223
Abs 3 BGB entsprechende Ausnahme des Prinzips gibt, daB
der Gldubiger, der dinglich gesichert ist, gegen seinen
. Schuldner nicht offensiv vorgehen muB, ohne zu riskieren,

daf} ihm Saumsal vorgeworfen und damit Verjahrung einge-
wendet wird, sprechen die besseren Griinde dafiir, die
Wirkung des § 1483 ABGB auch hinsichtlich der verjihrten
Zinsen eintreten zu lassen.

Daher muf} in diesem Zusammenhang nicht mehr niher
auf die Frage eingegangen werden, ob mit Verjihrung der
Kapitalforderung auch die Verzugszinsen verjihrt sind oder
ob diese noch 3 Jahre nach der jeweiligen Filligkeit durchge-
setzt werden kbnnen. Es soll lediglich angemerkt werden,
daBl fir die erstgenannte Meinung der Zweck des Verjih-
rungsrechts sprechen wiirde: Es erscheint unangemessen,
wegen noch nicht verjihrter Zinsen einen ProzeB itber die
Hauptsache fiihren zu miissen, was notwendig wire, weil
ohne deren Klirung auch die Frage der Verzugszinsen nicht
entschieden werden kann®).

III. Pfandgewihrleistung und Forderungsverjihrung
A. Inhalt des Pfandgewdihrleistungsanspruchs

§ 458 ABGB gibt dem Pfandgldubiger einen Gewihrlei-
stungsanspruch fiir den Fall, dal die Pfandsache nicht die im
Pfandvertrag vereinbarten Eigenschaften aufweist, wodurch
es zu einer Stdrung in der nach dem Pfandbestellungsvertrag
bestehenden Aquivalenz zwischen dem Wert der Pfandsache
und der zu sichernden Forderung kommts!). Durch den
Gewiahrleistungsanspruch soll der Pfandgliubiger so gestellt
werden, als ob die Sache mangelfrei wire. Da das Pfand zur
Sicherheit seiner Forderung bestellt wird, kommt es darauf
an, dafB3 ,,das andere angemessene Pfand“ (§ 458 ABGB) die
durch den Mangel eingetretene Vermégensminderung aus-
gleicht. Es ist daher Klang$?) nicht zu folgen, wenn er
ausfihrt, daBl das auf Grund des Gewahrleistungsanspruchs
zu bestellende angemessene Pfand miindelsicher sein miisse.
Vielmehr hat das angemessene Pfand in bezug auf seine
Wertentwicklung und Verwertbarkeit dem vertraglich ge-
schuldeten Pfand zu entsprechen. Hat sich der Pfandglaubi-
ger etwa eine goldene Uhr als Pfand versprechen lassen, so
kann sich der Pfandbesteller dann, wenn sich herausstellt,
daB die Uhr nor vergoldet und daher weniger wert ist, nicht
durch Hingabe von miindelsicheren Wertpapieren im Aus-
mall der Wertdifferenz befreien. Der Pfandgliubiger hat
vieimehr Anspruch darauf, dall ihm eine Sache ibergeben
wird, die hinsichtlich der Wertentwicklung und Verwertbar-
keit der geschuldeten mangelfreien Sache gleichsteht,

%) Ahniich auch Spiro, Begrenzung privater Rechte T 532,

%} Dieser Gedanke liegt auch § 224 BGB zugrunde.

61y Trifft den Pfandbesteller an der nachtriglichen Wertminderung
der Pfandsache ein Verschulden, was beim Faustpfand weniger Bedeu-
tung haben wird, weil sich die Pfandsache nicht bei ihm befindet, so
steht dem Pfandgliubiger gem § 458 ABGB ein Schadenersatzanspruch
zu. Inhaltlich unterscheidet sich dieser nicht vom Gewihrleistungsan-
spruch, beide Anspritche sind auf Leistung ,.cines anderen angemesse-
nen Pfandes” (§ 458 ABGB) gerichtet,

82} In Klang? II 481.

Ob er eine solche Sache zufillig in seinem Vermdigen hat,
darauf kann es wie nach allgemeinem Gewihrleistungsrecht
nicht ankommen®). Der Pfandglaubiger hat vielleicht gerade
deswegen kreditiert, weil ihm eine Pfandsache iibergeben
wurde, die ihren realen Wert behilt, wahrend ein auf eine
bestimmte Geldsumme lautendes miindelsicheres Wertpa-
pier in Zeiten hoher Inflation in seinem realen Wert ab-
nimmt. Durch Leistung eines solchen Wertpapiers wiirde der
Pfandgldubiger gerade nicht so gestellt, als wiire ihm eine
mangelfreie Sache geleistet worden, eine Naturalherstellung
wird nicht erreicht. ‘

Das 1st insb dann bedeutsam, wenn im Zeitpunkt der
Pfandbestellung keine hundertprozentige Besicherung der
auf Geld gerichteten Forderung gegeben war. Wihrend
Gold, Antiquititen oder Liegenschaften auch in Zeiten
hoher Inflation ihren realen Wert behalten, somit in ihrem
nominellen Wert steigen, bleiben Geld oder Wertpapiere in
ihrem nominellen Wert gleich, verlieren also im Zeitablauf
an realem Wert. Wiirde der Pfandglaubiger noch tiber das
urspriinglich bestellte, aber mangelfreie Pfand verfiigen, so
konnte es sein, daB er auf Grund der inzwischen eingetrete-
nen Wertsteigerung der Pfandsache zu einem hundertpro-
zentigen Realisat gelangen wiirde, wihrend das bei einer auf
einen nominellen Geldbetrag fixierten Leistung, die im
Zeitpunkt der Geltendmachung der Gewihrleistung an die
Stelle der Pfandsache tritt, nicht der Fall ist.

Es ist zuzugeben, daB Realwerte, wie Gold, Antiquititen -
oder Liegenschaften, auch im Wert fallen kénnen — sowohl
nominell als auch real - und der Pfandgliubiger in diesem
Fall durch eine Geldleistung, die an Stelle der Pfandsache
tritt, begiinstigt wire. Es geht aber nicht um eine Besser- oder
Schiechtersteltung der Rechtsposition des Pfandgliubigers,
sondern darum, daB die durch den Pfandbestellungsvertrag
fixierte vertragliche Aquivalenz hergestellt wird. Das wird
am besten dadurch erreicht, dall an Stelle der mangelhaften
eine mangelfreic Pfandsache tritt, die hinsichtlich der Wert-
entwicklung und Verwertbarkeit die gleichen Eigenschaften
wie die urspritngliche Pfandsache aufweist.

B. Pfandbestellung durch den Schuldner und durch einen
Dritten

Die herrschende Lehre®*) versagt einen Pfandgewihriei-
stungsanspruch nach Eintritt der Verjihrung der Forderung
unabhéingig davon, ob die sechsmonatige Gewihrleistungs-
frist fiir bewegliche Pfinder®s) bereits abgelaufen ist. Sie
differenziert nicht, ob das Pfand vom Schuldner oder von
einem Dritten bestellt wurde.

- Wurde vom Personalschuldner ein mangelhaftes Pfand
bestellt, so steht dem Pfandgliubiger nach Ablauf der
Verjihrungsfrist der Forderung nur noch der obligatorische

- Gewihrleistungsanspruch zu. Sowohl die Durchsetzung der

Forderung als auch des Gewihrleistungsanspruchs ist von
der Bonitit des Schuldners abhingig, der Gliubiger hat
somit nach Verjihrung der Forderung gerade noch keine
Sicherheit in Hinden; er ist hinsichtlich der Besicherung der
Forderung durch ein mangelhaftes Pfand ebenso von der
Zahlungsfahigkeit des Schuldners abhiingig, wie wenn kein
Pfand bestellt worden wiire. Nach Verjiahrung der Forderung

) AA Klangin Klang? IT 481: Petraschin Rummel, ABGB I Rdz 5 zu
§ 458. Beide unter Berufung auf SZ 18/68. Wie hier Jjedoch OGH Rsp
1930/137.

) E. Demelius, Das Pfandrecht an beweglichen Sachen nach dster-
reichischem biirgerlichen Recht (1897) 115; Klang in Klang? VI 618;
Stubenrauch, Commentar zum Gsterreichischen aligemeinen birgerli-
chen Gesetzbuch?® I 947,

%) In diesem Sinn auch Gschnitzer in Klang? IV/1, 512.
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kann er daher einen Pfandgewihrleistungsanspruch gegen
den Personalschuldner, der ein Mobiliarpfand bestellt hat,
auch dann nicht mehr durchsetzen, wenn die Pfandgewiihr-
leistungsfrist noch nicht abgelaufen wire.

Hat ein Dritter ein mangelhaftes Pfand bestellt, so ist der
Glaubiger nicht nur von der Bonitit des Schuldners abhin-
gig. Wie bei der Verpfandung einer Forderung geht es aber
um mehr, als einen bereits gesicherten Vermdgenswert in die
geschuldete Form umzuwandeln. Der herrschenden Lehre
ist daher zu folgen, dal3 der Pfandgldubiger nach Verjahrung

der Forderung einen Pfandgewihrleistungsanspruch auch
gegen einen dritten Pfandbesteller nicht mehr durchsetzen
kann. Nach ihrer eigenen Position ist das allerdings inkonse-
quent, weil sie auch bei der Forderungsverpfindung § 1483
ABGB anwendet®), ein Pfandgewihrieistungsanspruch ge-
gen einen Dritten aber nicht anders als eine Forderungsver-

pfindung behandelt werden kann. (Fortsetzung folgt)

5) Vgl FN 6.

Von Hon.-Prof. Dr. Edwin Loebenstein, Prisident des Verwaltungsgerichtshofes iR, Wien
Einige Uberlegungen zur Funktionsfiihigkeit der Gerichtshife des o6ffentlichen Rechts

Ist die Entlastungsgesetzgebung vom 26. 6. 1984 systemkonform? —
eine rechtsvergleichende Untersuchung
{Schiuf)

V. Das Ablehnungs- bzw Zulassungsverfahren in
rechtsvergleichender Sicht

A. Writ of certiorari

1. Das angeisidchsische Recht versteht unter diesem Ver-
fahren nach common law ein solches, wonach ein hoheres
Gericht das Untergericht anweist, ihm die Akte zur Revision
vorzulegen. Es wird durch den Antrag einer der Prozeipar-
teien oder der Gerichte der Vorinstanzen in Gang gesetzt,
dem das Obergericht dann nach freiem Ermessen entspre-
chen und den Fall der Revision unterziehen oder aber a
limine ablehnen kann (certiorari decide)’!). Die Revision ist
also in der lberwiegenden Zahl der Fille kein Recht,
sondern ein vom Gericht gewdhrtes Privileg; es wird von den
Hochstgerichten mit groBter Zuriickhaltung zugebilligt: Be-
vor ein US-KongreB-Gesetz von 1891 den Obersten Ge-
richtshof ermdchtigte, eine gewisse Auslese vorzunehmen,
war er von Revisionsbegehren iiberschwemmt. Aber erst eine
Novelle zum Judicial code von 1925 gab dem Héchstgericht
vollige Ermessensfreiheit. Die Zuldssigkeit der Revision
wird darnach beurteilt, ob die Entscheidung im éffentlichen
Interesse legt, keineswegs etwa nach Parteiinteresse und
dem Streitwert. Dem Fall muf}, um revisionsbediirftig zu
sein, eine bedeutsame verfassungsrechtliche oder gesetzes-
auslegungsbediirftige Frage zugrunde liegen oder es miissen
einander widerstreitende Entscheidungen der Mittelinstan-
zen vorliegen. SchlieBlich ist auch der Fall moglich, daB in
vorangegangenen Entscheidungen eines Staaten-Oberge-
richtes eine federal question von Bedeutung vorliegt. Das
Verfahren ist keineswegs dazu geschaffen, wm Irrtiimer der
Vorinstanzen zu beseitigen. Von der Richterbank, bestehend
aus neun Mitgliedern des Supreme Court, miissen vier fiir
die Gewdhrung des Writ of certiorari stimmen. Aus einer
ilteren Statistik™) geht hervor, daB von den in einem Jahr
eingebrachten Antrigen im Durchschnitt nur 10 bis 15%
zugelassen werden.

Diese Moglichkeit ist offenbar nicht ausreichend, um der
Beschwerdeflut Herr zu werden™). Dies sei hier festgestellt,

™y Vel dazu Liwenstein, Verfassungsrecht und Verfassungspraxis der
Vereinigten Staaten, [954, 449(f sowie V. von Bally, Verfassungsbe-
schwerde und Annahmeverfahren unter Beriicksichtigung der Aufnah-
me der Verfassungsbeschwerde in das Grundgesetz - Inauguraldisserta-
tion Miinchen 1972, 23 ff, insb 25ff.

%) Vgl bei Lawenstein (FN 71) 6231,

™)} Vgl den Bericht der obersten Richter des Supreme Court, erstattet
von Chief Justice Warren E. Burger, Annual report of the State of the
Judiciary, in: American Bar Journal, April 1983.

um zu zeigen, dafl bei dem ganzen System des Rechtsschut-
zes, das im angelsichsischen Bereich die Anrufung des
Obersten Gerichtshofes im Weg der ordentlichen Revision
nicht kennt, es ein Privileg ist, wenn sich das Hochstgericht
mit der Sache beschiftigt.

2. Man muf} wissen und beriicksichtigen, daB nach dem
US-Recht auBer den relativ seltenen Fillen des Sprungre-
gresses von einem District Court iw drei Méglichkeiten
bestehen, einen Fall an den Obersten Gerichtshof zur
Revision heranzubringen™).

3. Damit wird der wesentliche Unterschied zum ésterrei-
chischen Recht klar, soweit es sich um Beschwerden wegen
Verletzung verfassungsgesetzlich gewihrleisteter Rechte
handelt. Dieses Recht ist durch Art 144 B-VG dahin ausge-
formt, daB der einzelne, in seinen Rechten Verletzte nach
Erschopfung des Instanzenzuges ein verfassungsgesetzlich
garantiertes Recht auf Anrufung des VfGH hat.

Ganz anders das US-Recht: Hier besteht ein solches,
prozessuales, verfassungsgesetzlich gewihrleistetes, subjek-
tives Recht auf eine Entscheidung durch das Héchstgericht
nicht.

4. Der Rechtsbehelf des writ dient dem Vorrang &ffentli-
cher Interessen und nur nebenbei dem privaten Parteiinter-
esse. Das writ wird gewissermaBen der Erreichung eines
hoéheren Zweckes dienstbar gemacht, ndmlich der Kldrung
der objektiven Rechtsordnung und ihrer Fortentwicklung.
Gegentiber dem subjektiven Rechtsschutzkonzept stellt das
einen radikalen Unterschied dar, der in Osterreich nicht
iibersehen werden sollte”). Damit wiirde eine villig neue
Komponente in das dsterreichische Verfassungsrecht und in
die Funktion der Garantie der Bundesverfassung ecinge-
bracht werden. Fiir den kontinental-europdischen Rechts-
kreis finden sich derartige Uberlegungen erstmalig in der
Denkschrift des deutschen BVerfG v 23. 12, 195476),

Auf die Moglichkeit der Beeintrichtigung des Biirgers
durch ein derartiges, dem angelsichsischen Recht entnom-
menes Institut hat — man lese und staune - schon der

™} Niheres dazu vgl bei Bally (FN 71) 261f,

"} Vgl dazu Winirich— Lechner, Die Verfassungsgerichtsbarkeit, in:
Die Grundrechte, Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte,
3.Bd 2. Halbbd, 643ff, insb 669, sowie Lechner, Kommentar zum
Bundesverfassungsgerichtsgesetz?, 1967, zu § 93 a (4) sowie F. Klein, Die
dritte Novelle zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz v 3. 8. 1963 BGBI I
589, DVEI 1964, 89ff, insb 91,

) Vgl Bally (FN 71) 23.
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Univ.-Ass. Mag. Dr. Christian Huber, Wien

Probleme der Verjihrung und des Einlosungsrechts bei Faustpfandbestellung
durch einen Dritten

{(Schiuf)

IV. Einlosungsrecht des Drittpfandbestellers
A. Herrschende Meinung

Die herrschende Lehre nimmt auch bei verjahrter Forde-
rung an, daf der Drittpfandbesteller sein Pfand nur dann
einldsen kénne, wenn er die gesamte Forderung berichtige®?) .
Unger®®) fiihrt als Begriindung an, dafl das Pfand fir die
ganze Schuld hafte, wenn auch nicht die ganze Forderung
aus dem Erlés der Pfandsache befriedigt werden mag. Bei
dieser Argumentation wird aber mE nicht bertcksichtigt,
daB die Forderung itberhaupt nicht mehr durchsetzbar ist
und § 1483 ABGB nur noch eine Befriedigung aus der
Pfandsache ermdglicht. Nippel®®) erwigt zwar ein Einlg-
sungsrecht zum Schitzwert, entscheidet sich dann aber
dafiir, dal der Pfandbesteller auch bei Unterdeckung die
gesamte Forderung zahlen muf}, um die Pfandsache einlgsen
zu kénnen. Er stiltzt sich dabei auf den Wortlaut des § 1483
ABGB, wo es heiBt: ,Das Recht, das Pfand cinzuldsen,
bleibt unverjihrt.” Aus dem Wort ,bleibt* schlielit Nippel,
daB der Einlosungsanspruch wie bei nicht verjihrter Forde-
rung weiter bestehe.

Im folgenden wird daher zunichst die Rechtsstellung des
Drittpfandbestellers bei nicht verjihrter Forderung un-
tersucht. Daran anschlieBend ist zu priifen, inwieweit sich
Besonderheiten auf Grund der Verjdhrung der Forderung
ergeben.

B. Rechisstellung des Dritipfandbestellers bei nicht verjahrter
Forderung

Gem § 1369 ABGB ist der Pfandgldubiger verpfhchtet
dem Verpfinder die Pfandsache zuriickzugeben, wenn dieser
die Forderung begleicht. Nach herrschender Lehre kann der
Pfandbesteller sein Pfandrecht aber nur dann einlésen, wenn
er die gesamte Forderung berichtigt, mag auch das Pfand
wesentlich weniger wert sein™).

Dal der Pfandglaubiger die Pfandsache herauszugeben
hat, wenn er das Forderungsnominale erhilt, ist nicht weiter
begrﬁndungsbedﬁrftig, denn der Gldubiger hat dann alles
bekommen, worauf er Anspruch hatte. Nachzugehen ist
vielmehr der Frage, warum es dem Pfandbesteller verwehrt
sein soll, gegen Leistung des Schitzwerts, der wesentlich
geringer sein kann als das Forderungsnominale, die Pfandsa-
~che einzuldsen’!). Immerhin kénnte man argumentieren, da8
ein schutzwiirdiges Interesse des Gldubigers am Pfand nur
so weit reicht, als es einen bestimmien Wert verkdrpert. Tritt
an Stelle des in der Sache gebundenen Wertes eine Geldlei-
stung, s0 sollte man meinen, daf dadurch die Rechtsposition
des Gliubigers nicht verschiechtert wird.

Dagegen kann man allerdings einwenden, dafl es manch-
mal nicht unerheblich ist, zu welchem Zeitpunkt die Pfand-
sache verwertet wird. Ein geringfiigiges Zuwarten mit der

87} Ehrenzweig 1/1, 303; Klang in Klang®> VI 619: Schubert in
Rummel, ABGB II Rdz 4 zu § 1483.

68} 11441 FN 12; so auch Spiro, Begrenzung privater Rechte 1532,

%) Commentar IX 102.

) Klang in Klang® 11 520; Petrasch in Rummel, ABGB 1 Rdz3 zu
§ 469; OGH GIU 3214; EvBl 1960/139; QuHGZ 1979, 174.

1y Ablehnend SZ 12/65, wobei es allerdings um eine noch nicht
fillige Forderung ging, '

Verwertung kann unter Umstdnden eine betrdchtliche Wert-

steigerung der Sache und damit einen hoheren Erlds zur

Folge haben. Solange der Glaubiger noch nicht voll befrie-

digt wurde, liegt es in seinem Interesse, den Zeitpunkt der.
Verwertung bestimmen zu kénnen.

Wie § 462 ABGB beweist, erachtet die Rechtsordnung ein
solches Interesse dann als prinzipiell schutzwiirdig, wenn
der Wert der Pfandsache geringer ist als das Forderungsno-
minale?). Wihrend es bei § 462 ABGB um ein Einldsungs-
recht eines — zumeist nachrangigen - Gldubigers geht,
wird hier das Einldsungsrecht des Pfandschuldners unter-
sucht. Durch das Einldsungsrecht des Gldubigers bleibt
das Exekutionsobjekt erhalten, es tritt nur an Stelle des
Gliubigers, dessen Forderung eingeldst wurde, ein anderer,
der einlésende Gliubiger. Anders verhilt es sich bei der
Einlésung durch den Pfandschuldner, bei der sich das
Exekutionsobjekt in eine teilweise Befriedigung verwandelt.
Der Pfandgliubiger soll die Pfandsache herausgeben und
erhilt dafiir Geld. Kénnte nun der Pfandbestelier den
Zeitpunkt wihlen, zu dem er die Pfandsache zum Schitzwert
einlést, so wird er dies dann tun, wenn die Sache maglichst
wenig wert ist, wodurch die Interessen des Pfandgliubigers
beeintrichtipt wiirden.

Hat sich allerdings der Gldubiger fiir einen bestimmten
Verwertungszeitpunkt schon entschieden und die Zwangs-
vollstreckung beantragt, so stellt sich die Frage, ob der
Pfandbesteller nicht wenigstens das Recht, an der Zwangs-
verstelgerung teilzunehmen, haben soll, wenn man thm
schon ein Einldsungsrecht zum Schitzwert verwehrt™).

1. Recht des Drittpfandbesteilers auf Teilnahme an der
Zwangsversteigerung

Ubersteigt das Forderungsnominale den Schitzwert der
Pfandsache™), so wire es im Interesse des Drittpfandbestel-
lers, entweder an der Zwangsversteigerung teilnehmen zu
diirfen oder die Versteigerung der Pfandsache dadurch
abwenden zu kdnnen, dafl er gem § 271 Abs 1 EO spitestens
8 Tage vor dem Versteigerungstermin anbietet, die Sache um
einen mindestens noch ein Viertel den Schitzwert tiberstei-
genden Preis erwerben und alle bis dahin angefallenen
Exekutionskosten iibernehmen zu wollen.

Die herrschende Lehre lehnt das ab. Sie stiitzt sich
einerseits auf § 463 ABGB™), anderseits auf § 180 EQ7),
ohne das Ergebnis mit stichhaltigen Argumenten zu begriin-
den. Weder die Mat zu § 463 ABGB noch die zu § 180 EO

2y E. Demelius, Pfandrecht 137ff sowie Koziol—Welser, Grundrifl II
120 nehmen ein Einldsungsrecht auch bei einem Faustpfand an. AA
Petrasch in Rummel, ABGB I Rdz 2 zu § 462.

) Darauf wird unten noch niher einzugehen sein.

™) Das wird insb dann vorkommen, wenn mehrere Dritte Pfander
bestellt haben oder neben dem Pfand noch ein Biirge haftet.

15y Ehrenzweig 1/2, 432; Gschnitzer—Faistenberger ua, Sachenrecht
215; Klang in Klang? 11 192; Koziol—Welser, GrundriB3 II 118; Petrasch
in Rummel, ABGB I Rdz 1 zu § 463; aA nur Nippel, Commentar 111 508,
der § 463 ABGB auf den Fall beschrankt, daB der Personalschuldner
selbst das Pfand bestellt hat.

6}y Heller— Berger—Stix, Kommentar zur EO4, 1337; Petschek— Hém-
merle— Ludwig, Das osterreichische Zwangsvollstreckungsrecht (1968)
115; Neumann - Lichtblau, Kommentar zur EO 610.
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ergeben einen Hinweis, daB von den jeweiligen Normen
auch der Drittpfandbesteller miterfaBt sein soll. Auch der
Wortlaut ist wenig deutlich. In §463 ABGB heilit es:
»Schuldner haben kein Recht, bei Versteigerung einer von
thnen verpfindeten Sache mitzubieten®, in § 180 EO: , Der
Verpflichtete ist vom Bieten im eigenen und im fremden
Namen ausgeschlossen.“ Es stellt sich somit gerade das
Auslegungsproblem, ob auch?) der Drittpfandbesteller als
Schuldner oder als Verpflichteter zu qualifizieren ist. Aus
dem Wortlaut ergibt sich das jedenfalls nicht zwingend. Mit
dem Wortlaut wire es genauso gut verginbar, nur den
Personaischuldner als Schuldner bzw Verpflichteten anzuse-
hen, so daf3 der Fall, daB ein Dritter ein Pfand bestellt, weder
von § 463 ABGB noch von § 180 EQ erfaBt ist. Welche der
beiden Auslegungsmoéglichkeiten zutrifft, ist im Weg der
Interpretation nach dem Sinn und Zweck der Norm zu
ermitteln: -

Stubenrauch™) will jeden Pfandbesteller — sowohl den
Personalschuldner als auch den Dritten - von der Teilnahme
an der Zwangsversteigerung ausschlieBen, weil man keine
cigene Sache erwerben konne. Diesem Einwand hat schon
Ehrenzweig™) widersprochen. F. Bydlinski®) hat im Zusam-
menhang mit der dhnlichen Frage, ob der Vorbehaltsverkiu-
fer die Vorbehaltssache pfinden kann, dargelegt, daB dage-
gen keine prinzipiellen Bedenken bestehen.

Als Argument fir den Ausschlul des Personalschuld-
ners, der zugleich Verpfinder ist, wird angefiihrt, der Um-
stand, daB} er von seinem Einldsungsrecht nicht Gebrauch
mache, lasse darauf schlieBBen, daf3 er nicht iiber die erforder-
lichen Mittel verfiige$!), Hat er schon die Schuld nicht
gezahlt, so ist zu befiirchten, daB er auch sein Anbot nicht
erfilllen werde kdnnen, weshalb abermals ein Versteigé-
rungstermin anberaumt werden miite. Um eine solche
Verschleppung des Versteigerungsverfahrens zu verhindern,
wird der Schuldner daher von vornherein von der Beteili-
gung an der Versteigerung ausgeschlossen,

Weiter kann man noch anfiihren, daB selbst in dem Fall, in
dem der Schuldner den Versteigerungserlds erbringt, eine

Verschieppung des Versteigerungsverfahrens oder eine noch

gravierendere Verschlechterung der Rechtsposition des
Glaubigers drohen kann: Reicht der Versteigerungserlos
nicht aus, um die gesamte Forderung des Glaubigers zu
berichtigen, so wird der Glaubiger auf die vom Schuldner
gerade ersteigerte Sache greifen und diese in Exekution
zichen, was letztlich nur dazu fihrt, daB Gerichtskosten
anfallen und der Glaubiger in seiner Befriedigung aufgehal-
ten wird.

Die soeben ersteigerte Sache kann der Schuldner nur dann
endgiiltig behalten, wenn sie dem Pfindungsschutz des § 251
EO unterliegt, wodurch sie dem Zugriff der Glaubiger
entzogen ist. § 251 EQ will den Verpflichteten aber nur vor
dem exekutiven Zugriff auf unentbehrliche Gegenstinde
schiitzen, nicht aber dann, wenn der Schuldner diese freiwil-
lig als Pfand gegeben hat. Auf dem Umweg iber die
Beteiligung des Schuldners an der Versteigerung wiirde er
auch die verpfindeten Sachen der Exekution entziehen
kénnen. :

) Petrasch in Rummel, ABGB T Rdz 1 zu § 463 vertritt die Auffas-
sung, daBl jedenfalis der Pfandschuldner von der Versteigerung ausge-
schlossen sei.

™) Commentar 1 634. .

) 142, 452; § 1239 Abs | BGB hat das postitivrechtlich geregelt. Vgl
dazu Mugdan, Die gesammelten Materialien zum birgerlichen Gesetz-
buch fiir das deutsche Reich 1 (1899) 461,

8} In Klang? IV/2, 641. :

81) Ehrenzweig 1/2,452; Klangin Klang? I1 192 Zeiller, Commentar
IT 272,

Wihrend beim Personalschuldner triftige Griinde dafiir
sprechen, ihn bei der Zwangsversteigerung nicht Zuzulassen,
ergibt sich beim Drittpfandbesteller eine villig andere Inter-
essenlage: Nach herrschender Ansicht steht ihm kein Einlé-
sungsrecht zum Schatzwert zu, er kann das Pfand nur dann
einldsen, wenn er die gesamte Forderung berichtigt. Er hat
also gute Griinde, die Versteigerung abzuwarten, um die
eigene Sache durch bloBe Aufwendung des Versteigerungs-
erloses, der etwa dem Schiitzwert entsprechen wird, zuriick-
zuerhalten. Auch wenn der Wert der Pfandsache gleich hoch
wie das Forderungsnominale ist, kann der Pfandbesteller ein
Interesse daran haben, die Versteigerung abzuwarten, weil er
hoffen darf, daB dort der Schitzwert nicht erreicht wird$?), -
Der SchluB von der Nichteinldsung der Forderung auf die
mangelnde Bonitit des Einldsungsberechtigten ist somit
lediglich beim Personalschuldner plausibel, beim Dritt-
pfandbesteller aber alles andere als zwingend.

Nicht nur der Pfandbesteller hat ein Interesse, an der
Versteigerung teilzunehmen, auch dem Gliubiger muB dar-
an gelegen sein: Je mehr Interessenten es gibt, umso hoher
wird der Versteigerungserlds ausfallen. Der Pfandbesteller
wird an der Sache uU ein gréBeres Interesse haben als ein
beliebiger Mitbieter, weil bei ihm auch ideelle Griinde eine
Rolle spielen kénnen, etwa der Umstand, da3 es sich um ein
Familienerbstiick handelt. Der Pfandbesteller wird zwar
bereit sein, fiir eine solche Sache etwas mehr als andere zu
zahlen; hitte er aber nur die Alternative, sie durch Zahlung
der Forderung, die uU ein Vielfaches des Schatzwertes der
Sache betragt, zu erlangen, so wird er sie eher fahren lassen;
der Gldubiger kdme in einem solchen Fall zu einem geringe-
ren Realisat.

Sowohl die Interessen des Gliaubigers als auch die des
Ptanidbestellers sprechen dafiir, ihn bei der Versteigerung
zuzulassen. Weder der Wortlaut noch die Mat sprechen
gegen eine solche Auslegung, so daB als vorlaufiges Ergebnis
festzuhalten ist, daB durch § 463 ABGB und § 180 EO nur
der Personalschuldner erfaft ist, nicht aber der Drittpfand-
besteller.

§ 463 ABGB wurde unter Hinweis auf Art 8§ Nr 14 der
4. EVHGB, der auf § 1239 BGB verweist, bereits kritisiert,
indem darauf hingewiesen wurde, dal3 den Bedenken gegen
die Beteiligung des Personalschuldners sowie des
Drittpfandbestellers durch eine Sicherheitsleistung be-
gegnet werden konnte??),

Hat der Schuldner selbst das Pfand bestellt, so haben die
vorangehenden Ausfithrungen gezeigt, dafl im Fall der
Unterdeckung selbst bei einer Sicherheitsleistung durch den
Schuldner oder dessen Barzahlung der prinzipielle Einwand
des § 463 ABGB und des § 180 EOQ, dal eine Verfahrensver-
schleppung oder eine noch gravierendere Verschlechterung
der Rechtsposition des Glaubigers drohe, aufrecht bleibt. Im
Fall der Uberdeckung ist aber der Ausschiuft des Schuldners
von der Versteigerung fiir ihn nicht besonders schmerzlich,
hat er doch gem § 200 Z 4 EO bis zum Versteigerungstermin
die Maglichkeit, durch Berichtigung der Forderung das
Pfand einzulésen.

Die Vorschrift des Art 8 Nr 14 der 4. EVHGB, den Perso-

- nalschuldner bei Barerlag an der Versteigerung teilnehmen
- zu lassen, ist somit als nicht sachgerecht anzusehen. In den

nach Handelsrecht zu beurteilenden Sachverhalten bindet
aber der eindeutige Wille des Gesetzgebers. Fir den nicht
von Art8 Nr 14 der 4. EVHGB erfafiten Bereich hat es

%) Ein solches Interesse haben schon die Mat zum BGB erkannt,
ohne daraus allerdings Folgerungen zu ziehen. Vgl Mugdan, Materialien
HI 461, Deshalb ist es auch problematisch, wenn der OGH GIU 7586 die
Vorbehaltserben vom Mitsteigern ausgeschiossen hat.

) Ehrenzweig 1/2, 452; Klang in Klang? II 493.
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jedoch bei der Frage, ob der Personalschuldner, der ein
Pfand bestellt hat, an der Versteigerung teilnehmen darf, bei
dem von § 463 ABGB und § 180 EO angeordneten unbe-
dingten Ausschiuf} zu bleiben.

Es wurde bereits ausgefiihrt, dafi der Grund fir die
Nichteinlésung der Forderung durch den Drittpfandbestel-
ler ein anderer als seine Zahlungsunfihigkeit sein kann34):
Bei Unterdeckung wiire es fiir ihn von vornherein wirtschaft-
lich nicht sinnvoll, die Forderung einzul6sen®), wihrend er
bel einer geringfiigigen Uberdeckung immerhin damit spe-
kulieren kann, dal der Schitzwert in der Zwangsversteige-
rung nicht erreicht wird. Somit reduziert sich aber die den
§ 1239 BGB tragende Vermutung der Zahlungsunfahigkeit
des Dritipfandbestellers auf den Fall, dall der Wert der
Pfandsache das Forderungsnominale wesentlich {ber-
steigt und auch nicht damit zu rechnen ist, dal sich in der
Zwangsversteigerung ¢in Realisat ergeben werde, das unter
dem Forderungsnominale liegt.

§ 1239 BGB wird also auch beim Drittpfandbesteller der
Interessenlage nicht vollig gerecht. Von diesem wird eine

. Sicherheit verlangt, obwohl die Griinde fiir die Nichteinld-
sung der Forderung nur ausnahmsweise in seiner fehlenden

Bonitit liegen®6). Man hat sich daher um eine einschrianken-

de Interpretation zu bemiihen: Diese begrenzt den Anwen-
dungsbereich fiir den Pfandbesteller auf die Fille, bei denen
die gesetzliche Vermutung typischerweise zutrifft. Das ist
dann gegeben, wenn die Pfandsache wesentlich mehr wert ist
als die noch aushaftende Forderung und nicht zu erwarten
ist, dad das Realisat aus der versteigerten Sache geringer ist
als das Forderungsnominale.

Insoweit ist auch eine Analogie fiir den nichtkaufminni-
schen Bereich angebracht, was damit zu begrinden ist, daf
- § 463 ABGB und § 180 EO diesen Fall nicht regeln, daher
eine Gesetzesliicke gegeben ist, die mit dem teleologisch
reduzierten § 1239 Abs 2 BGB zu fiillen ist, Wie die Herkunft
der Norm aus dem BGB zeigt, sprechen dagegen auch nicht
Besonderheiten des Handelsrechts.

Sonst steht dem Drittpfandbesteller ein uneingeschrinktes
Recht zu, an der Zwangsversteigerung teilzunehmen. Im
folgenden wird gepriift, ob ihm nicht doch ein dariiber
hinausgehendes Recht auf Einlésung zum Schitzwert einzu-
rdumen ist.

2. Recht der Einlésung zum Schitzwert

. Gegen ¢in Recht auf Einldsung zum Schitzwert kdnnte
§ 1415 ABGB sprechen, nach dem der Gldubiger nicht
verpflichtet ist, Teilleistungen anzunehmen. Bei der Frage,
auf wessen Horizont abzustellen ist, ob es sich um eine
Teilleistung handelt, kommt es auf den des Gldubigers an.
Deshalb wire eine Leistung des Pfandbestellers im Ausmaf
des Schitzwertes der Pfandsache, der unter dem Forde-
rungsnominale liegt, als Teilleistung anzusehen, sofern das
Pfand fiir die gesamte Forderung bestellt wurde. Da in den
hier interessierenden Fiillen der Schitzwert der Pfandsache
geringer als das Forderungsnominale ist, kann der Glaubiger
diese Teilleistung grundsitzlich zuriickweisen.

Dem § 1415 ABGB liegt der Gedanke zugrunde, den
Gldubiger vor den. Unannehmlichkeiten, wie sie durch die
Annahme einzelner Teilleistungen entstehen kdnnen, zu
bewahren’”), Er soll insb nicht jede einzelne Teilleistung

8y So auch Damrau in MinchKomm Rdz 1 zu § 1239,

8) Dieses Interesse erkennt auch Wiegand in Staudinger, BGB!
Rdz 3 zu § 1239, ohne daraus allerdings Konsequenzen zu ziehen.

%) Es ist zuzugeben, dall durch das Erfordernis eines Barerlags die
Rechisposition des mitsteigernden Drittpfandbestellers nicht wesentlich
verschlechtert wird.

) Gschnitzer in Klang? V1 381; Reischauer in Rummel, ABGB II
Rdz 6 zu § 1415.

quittieren missen. Der Gesetzgeber hatin § 1415 ABGB aber
nur das zweipersonale Verhiltnis geregelt. Bei diesem gibt es
auch kaum sachlich berechtigte Griinde, warum der Schuld-
ner seine Leistung nicht - wie geschuldet — auf einmal
erbringen soll. Ist aber ausnahmsweise ein solcher Grund,
wie beim Bestehen einer Aufrechnungslage, vorhanden, so
wird der Grundsatz des § 1415 ABGB ohne weiteres durch-
brochen: Der Schuldner kann auch mit einer solchen
Gegenforderung aufrechnen, die geringer ist als die Forde-
rung des Glaubigers®).

Hat ein Dritter ein Pfand nur fiir einen Teil der Forderung
bestellt, muf ihm der Gliubiger die Pfandsache zuriickstel-
len, wenn der Dritte den Betrag zahlt, flir den er sich
verpflichiet hat. Hat der Dritte aber seine Sache zur Besiche-
rung der gesamten Forderung verpfindet, betrdgt ihr Wert
hingegen nur einen Bruchteil, so mufl der Drittpfandbestel-
ler nach herrschender Meinung®) die gesamte Forderung
begleichen, um seine Sache ausldsen zu konnen. Sollte sich
diese Ansicht als nicht zutreffend erweisen, weil die Interes-
sen des Gldubigers auch bei einer Leistung im Ausmafl des
Schitzwertes als hinreichend beriicksichtigt anzusehen sind,
so wiirden gegen eine solche Ldsung keine Bedenken aus
§ 1415 ABGB sprechen. Es lige ein sachlicher Grund vor,
warum dem Gliubiger die Entgegennahme einer Teiileistung
ausnahmsweise doch zumutbar ist.

Noch einen Schritt weiter geht Reischauer®), der dem
Gliubiger bei Geldleistungen generell die Pflicht auferlegt,
Teilleistungen anzunehmen, weil die Zuriickweisung -und
Entgegennahme des gesamten Betrages mehr Milhe kosten
wiirde als das Gewiihrlassen einer Teilleistung. Dabei tiber-
sicht er aber mE, dafl der Gliubiger zu einer Riickiiberwei-
sung von sich aus nicht verpflichtet ist. .

Ein Grund, warum die Interessen des Gliubigers bei der
Pflicht zur Annahme einer Zahlung in Héhe des Schatzwer-
tes durch den Drittpfandbestelier nicht hinreichend beriick-
sichtigt sein konnten, liegt dann vor, wenn die Rechtsposi-
tion des Glaubigers verschlechtert wiirde. Eine solche Ge-
fahr kann sich dadurch ergeben, daB der Drittpfandbesteller
nach Ausldsung seines Pfandes zum Schitzwert im RegreB-
weg die eingeldste Forderung gegen den Schuldner geltend
machen wird, wodurch dem Glaubiger ein zusitzlicher
Konkurrent um das begrenzte Schuldnervermégen erwéchst.
Wenn hingegen der Glaubiger zur Annahme einer Teillei-
stung nicht verpflichtet ist, wie das auch die herrschende
Lehre betont, so kann er zunichst das der Exekution
unterworfene Vermoégen des Schuldners zur Tilgung seines
Anspruchs verwerten und erst wenn dieses erschépft ist, sich
mit seiner Restforderung an den Drittpfandbesteller haiten.
Eine Konkurrenz mit diesem hitte er also dann nicht zu
befiirchten.

Dem kann man aber entgegenhalten daf} der Pfandbestel-
ler ab Filligkeit Sicherstellung vom Schuldner begehren
kann®'), sofern das Pfand mit Einwilligung des
Schuldners bestellt worden ist. Ob dem Pfandbesteller ¢in
Anspruch auf Einlosung zum Schitzwert des Pfandes zuer-
kannt wird, hat in diesem Fall keinen EinfluB darauf, ob dem
Pfandgliubiger das Verméogen des Schuldners vorzugsweise
zur Befriedigung zur Verfiigung steht. Auch das Argument
der Vermeidung der Konkurrenz eines zusitzlichen Glaubi-

88) Gschnirzerin Klang? VI 381, 499; Reischauerin Rummel, ABGB 11
Rdz 12 zu § 1415; Rummel in Rummel, ABGB II Rdz 13 zu § 1438. Das
gleiche gilt im deutschen Recht. Vgl Keller in Miinch Komm § 266
Rdz 10. :

89} Sieh FN 70.

90} In Rummel, ABGB II Rdz 8 zu § 1415.

#1) So jedenfalls Gamerith in Rummel, ABGB Il Rdz7 zu § 1364
unter Berufung auf OLG Wien EvBIl 1948/3.
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gers spricht zumindest in den Fillen, in denen das Pfand mit
Einwilligung des Schuldners begriindet wurde, nicht gegen
ein solches Einlosungsrecht.

SchlieBlich wird gegen ein Recht auf Einlésung zum
Schatzwert noch eingewendet, dall der Drittpfandbesteller
einen Zeitpunkt wihlen kénnte, zu dem die verpfindete
Sache wenig wert ist, wodurch die berechtigten Interessen
des Pfandglaubigers beeintrichtigt wiirden. Dagegen kann
man aber ins Treffen fithren, dafB der Pfandglaubiger anders
als bei einem Pfandgewihrieistungs- oder Schadenersatzan-
spruch nach § 458 ABGB bei einer solchen Teilzahlung die
Moglichkeit hat, sich die gleiche Sache wie der Verpfander
anzuschaffen.

BemiBt man den Schétzwert daher nicht nach dem vermut-
lichen Versteigerungserlds, sondern danach, welchen Geld-
betrag der Gliubiger benétigt, um sich eine dem.Pfand
hinsichtlich der Wertentwicklung und Verwertbarkeit ver-
gleichbare Sache anschaffen zu kénnen®), so ist der Ein-
wand des Interesses des Gldubigers am Zuwarten mit der
Verwertung jedenfalls abgeschwicht.

Es bleibt das Bedenken, dafi durch Leistung eines Geldbe-
trages der Plandbesteller den Gliubiger in dic Lage verset-
zen konnte, sich iiber die Ersetzung des ausgeldsten Pfandes
durch ein gleichwertiges anderes Gedanken machen zu
missen. Auch wenn dem Gliubiger die fiir den Anschaf-
fungsvorgang getiitigten Aufwendungen ersetzt werden,
kann es fiir ihn ldstig sein, sich iiberhaupt um die Ersetzung
des bisherigen, durchaus tauglichen Pfandes kiimmern zu
milssen, mag man auch noch den einen Schritt weitergehen
und thm fir seine dadurch veranlaBte Mithewaltung einen
Ersatzanspruch zuerkennen?). ’

Da die Auslésung der dem Glaubiger bestellten Pfandsa-
che im alleinigen Interesse des Pfandbestellers liegt, hat
deshalb er Sorge zu tragen, daB das Ersatzpfand der
urspriinglichen Pfandsache hinsichtlich ihres Wertes, ihrer
Verwertbarkeit und ihrer Wertentwicklung entspricht oder
fiir den Glaubiger vorteilhafter ist®4).

Sind diese Voraussetzungen aber gegeben, so ist den
Vermdgensinteressen des Glaubigers vollstindig Rechnung
getragen, denn der Glaubiger hat in bezug auf die Pfandsa-
che nur insoweit eine schutzwiirdige Rechtsposition, als ihre
Tauglichkeit zur Verwertung bei Nichtzahlung der gesicher-
ten Schuld beeintrichtigt wird. Eine derartige Ersetzungsbe-
fugnis des Pfandbestellers ist daher zu bejahen.

Ausnahmsweise wird ein nach dem Schitzwert der Pfand-
sache bemessenes Einlosungsrecht des Drittpfandbe-
stellers aber doch zu bejahen sein, wenn es sich niamlich um
eine Pfandsache handelt, deren Wert mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit im Zeitablauf abnimmt, wie
das typischerweise bei den Sachen der Fall ist, die der

°2) Ob Aufwendungen, die den Anschaffungsvorgang betreffen, wie
etwa eine Vermittlerprovision, Gebithren oder Erwerbssteuern in jedem
Fall zu beriicksichtigen sind oder nur dann, wenn der Plandgliubiger
tatsdchlich eine Ersatzsache anschafft, ist eine Detailfrage, der hier aus
Platzgriinden nicht niher nachgegangen werden kann. Sie ist aber eher
Zu verneinen.

%3} Offen bliebe dabei immer noch das Problem, daB der Pfandbestel-
ler bei einem Einldsungsrecht zum Schiitzwert, den der Pfandgldubiger
fiir die Anschaffung eines anderen Pfandes verwendet, dann nicht mehr
fiir die Kosten der Verwertung dieses neu angeschafften Pfandes haftet,
wodurch es zu einer Verschlechterung der Rechtsposition des Pfand-
glaubigers kdme.

*) An einer solchen Ersetzungsbefugnis kann der Drittpfandbestel-
ler noch immer ein gewichtiges Interesse haber, weil ihm etwa an der
Ausldsung der verpfandeten goldenen Uhr des GroBvaters sehr gelegen
ist. ’ :

Abnutzung unterliegen®’).’ In einem solchen Fall ist die
Weigerung des Glaubigers, eine so bemessene Zahlung
anzunehmen und Zug-um-Zug die Pfandsache freizugeben,
als rechtsmifibriuchlich (§ 1295 Abs 2 ABGB) anzusehen.
Das gleiche gilt fiir den Fall, daf der Drittpfandbesteller
einen Betrag anbictet, der die hochstmogliche Wertsteige-
rung der Pfandsache inkludiert%). Fiir das Vorliegen dieser
Voraussetzungen trigt jedoch der Drittpfandbesteller die
Beweislast97),

C. Rechisstellung des Drittpfandbestellers nach Eintritt der
Verjéhrung

Der Eintritt der Verjihrung der Forderung bewirkt jeden-
falls keine Stirkung der Rechtsstellung des Gliubigers.
Diese ist entweder auch gegeniiber dem Drittpfandbesteller
geschwiicht oder sie bleibt gleich.

Es wurde gezeigt, daB dem Drittpfandbesteller bei noch
nicht verjihrter Forderung ein Recht der Teilnahme an der
Zwangsversteigerung zusteht. Es gibt keinen ersichtlicken
Grund, dieses Recht bei Verjihrung der Forderung zu
beschneiden.

Das Argument aus § 1415 ABGB, dai der Glaubiger keine
Teilleistung annehmen muB, wurde fiir den Fal] der Bestel-
lung eines Pfandes durch einen Dritten schon bei nicht
verjahrter Forderung aufgegeben, es entfilit daher bei ver-
jihrter Forderung umso mehr. Was von der durchsetzbaren
Forderung namlich iibrig geblieben ist, ist die Verwertung
der Pfandsache. Bietet der Pfandschuldner den Schitzwert
an, so ist das nicht eine Teilleistung, sondern die gesamte
librig gebliebene durchsetzbare Leistung.

Der Einwand, daBl dem Gliubiger die Konkurrenz eines
unerwiinschten zusitzlichen Gliubigers droht, wenn er zur
Amnahme einer Teilleistung durch den Drittpfandbesteller
verpflichtet ist, wurde bei nicht verjdhrter Forderung in dem
Fall, daB3 das Pfand mit Einwilligung des Schuldners bestellt
worden ist, unter Hinweis auf § 1364 ARGB widerlegt, Diese
Einschrankung auf den Fall der Pfandbestellung mit Einwil-
ligung des Schuldners kann nach Verjihrung der Forderung
aufgegeben werden. Da nach Verjéhrung der Forderung
Jedenfalls der Glaubiger keinen durchsetzbaren Anspruch
gegen den Schuldner mehr hat®), werden seine Interessen
durch einen RegreBanspruch des Schuldners, wann immer
dieser nach Verjihrung der Forderung entsteht, nicht mehr
beriihrt.

Hinsichtlich der Befugnis der Ersetzung der Pfandsache
durch eine gleichwertige andere und des Rechts der Einlg-
sung zum Schitzwert bestehen zwischen dem Fall der
verjahrten und dem der nicht verjihrten Forderung keine
Unterschiede.

V. Verjihrung der RegreBiforderung

Nach Ablauf der Verjahrungsfrist darf der Schuldner
darauf vertrauen, daff die gegen ihn bestehende Forderung

%) Zu denken ist hier insb an die technische Uberalterung, so daB der
Wert einer solchen Sache auch ohne faktische Abnutzung im Zeitablauf
sinkt,

*} Eine mégliche Wertsteigerung in naher Zukunft ist eher abzu-
schitzen. Je weiter eine solche in der Zukunft liegt, umso weniger wird
sie ins Gewicht fallen, weil .auch der dem Glaubiger bis dahin
entgehende Zinsverlust zu beriicksichtigen ist. Dennoch wird es Sachen
geben, bei denen eine halbwegs verliBliche Beurteilung der Wertsteige-
rung auch innerhalb kiirzerer Fristen nicht moglich ist. Das wird insb bei
Aktien oder wertvollen Rohstoffen wie etwa Gold zutreffen,

%7y An die Erbringung eines solchen Beweises sind strenge Anforde-
rungen zu stellen. )

%) Auf das Problem, ob der Drittpfandbesteller seinen RegreBan-
spruch nach Verjihrung der Forderung durchsetzen kann, wird im
Abschritt VI sogleich eingegangen.
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nicht mehr durchsetzbar ist. Es stellt sich die Frage, ob das
nur fiir den Anspruch des Gliaubigers gilt oder auch fiir den
RegreBanspruch des Drittpfandbestellers.

Beim Regref} des Drittpfandbestellers gegen den Schuldner
ist die Legalzessionsnorm des § 1358 ABGB anzuwenden.
Das hat zur Folge, daf} die Forderung des Gldubigers gegen
den Schuldner in dem Zustand auf den Pfandbesteller
iibergeht, wie sie beim Glidubiger bestanden hat. Da die
Forderung des Gliubigers gegen den Schuldner bereits
verjihrt sein kann, wenn der Gliubiger den Pfandbesteller in
Anspruch nimmt, wiirde das bedeuten, dal dem Pfandbe-
steller fiir seinen RegreB nur noch eine verjdhrte, nicht
durchsetzbare Forderung zur Verfligung steht.

Das ist wertungsmiBig deshalb bedenklich, weil es dann
der Gldubiger in der Hand hiitte zu bestimmen, wer die
Schuld letztlich tragen soll. Der Pfandbesteller kdnnte diese
Rechtsfolge nur dadurch abwenden, dal er dem Gliubiger
vor Ablauf der Verjahrungsfrist der Forderung die Zahlung
anbietet. Ein solches aktives Vorgehen ist ihm aber nicht
zumutbar, weil von vornherein nicht sicher ist, daf} seine
subsididre Haftung iiberhaupt in Anspruch genommen wird.
Sobald das aber feststeht, weil die Forderung verjihrt ist,
wire auch der Rickersatzanspruch verjdhrt.

Insb wenn der Dritte aus Gefilligkeit dem Schuldner

gegeniiber das Pfand bestellt hat, erscheint es unangemessen,
ihn die Schuld letztlich tragen zu lassen. Dagegen kann man
ins Treffen fihren, dafl der Drittpfandbesteiler gem § 1364
ABGB einen Sicherstellungsanspruch gegen den Schuldner
hitte geltend machen kénnen. Dieser Sicherstellungsan-
spruch soll ihn aber nur gegen ecine Verschlechterung der
Vermogenslage des Schuldners schittzen, nicht aber gegen
die Verjihrung seines Riickersatzanspruchs. Weiter kann
man einwenden, dafl bei solchen Pfandbestellungen meist
auch ein - zumindest konkludenter - Auftrag zwischen
Pfandbesteller’ und Schuldner zustande gekommen” sein
wird. Mag auch das Entgelt daraus im Fall des § 1486 ABGB
in 3 Jahren verjdhren, der Aufwendungsersatzanspruch gem
§ 1014 ABGB ist nicht fallig, bevor die Aufwendungen
getitigt wurden, und kann daher auch nicht vorher verjih-
ren®?). Bedeutsam bleibt die Frage, ob die nach § 1358 ABGB
ibergegangene Forderung bereits verjihrt ist in dem Fall, in
dem zwischen Schuldner und Drittpfandbesteller kein Auf-
tragsverhéltnis besteht, sowie fiir den Riickersatzanspruch
gegen einen anderen Pfandbesteller oder Biirgen, der wegen
der Akzessorietiit dieser Sicherheiten auch hinsichilich der
Frage der Verjihrung nach den Regeln zu beurteilen ist, die
fiir den Riickgriff gegen den Schuldner gelten.

Wie an anderer Stelle’®) ausfiithrlich dargestellt wurde, ist
fiir die Frage der Verjihrung des Regresses darauf abzustel-
len, ob sich der in Vorlage tretende Dritte seiner Leistungs-
pflicht entziehen konnte. Wer freiwillig leistet, mag priifen,
ob sein Riickersatzanspruch nicht bereits verjihrt ist. Wer
zur Leistung verpflichtet ist, hat diese Maglichkeit nicht,
seine Rechtsposition ist daher schutzwiirdiger. In Analogie
zu § 6 AHG und § 6 DHG ist daher mE dann, wenn sich der
Leistende seiner Leistungspflicht nicht entziehen konnte,
eine sechsmonatige Ablaufshemmung dergestalt anzuneh-
men, daB der zur Leistung Verpflichtete nach Feststehen
seiner Pflicht gegentiber dem Glaubiger noch 6 Monate Zeit
hat, um seinen RegreBanspruch gegen den Schuldner gel-
tend zu machen. Sowohl derjenige, der mit Einwilligung des
Schuldners ¢in Pfand bestellt hat, als auch derjenige, der die

%) Daran indert auch der Umstand nichts, daf} der Beauftragte gem
§ 1014 ABGB einen Vorschuf hitte verlangen kénnen.

00y Ch, Huber, Die Verjihrung von gesetzlichen Riickersatzansprii--

chen, JBI 1985, 395 T, 467 ff; 531 ff. )

Einwilligung des Schuldners nicht eingeholt hat, ist zur
Leistung an den Gldubiger verpflichtet, weshalb beiden die
sechsmonatige Ablaufshemmung zugute kommen miifite!

Wie an anderer Stelle!®!) ebenfalls bereits ausgefiihrt
wurde, ist dem Schuldnerschutz Vorrang einzurdumen, wenn
sich ein Dritter in cin fremdes Schuldverhiltnis einmengt.
Der Schuidner kann sich daher ungeachtet des Umstandes,
daf} sich der Drittpfandbesteller im Zeitpunkt seiner Inan-
spruchnahme der Leistungspflicht nicht entziehen kann, ihm
gegeniiber auf die Verjihrungseinrede berufen, wie er das
auch gegeniiber dem Glidubiger hitte tun kdnnen!®?), sofern
das Pfand ohne Einwilligung des Schuldners bestellt worden
ist; denn es wiirde auf einen Vertrag zu Lasten Dritter
hinauslaufen, konnte ohne Zutun des Schuldners dessen
Rechtsstellung verschlechtert werden!93),

Wiirde man auch einem Dritten, der dem Gldubiger ein
Pfand ohne Zustimmung des Schuldners bestellt hat, einen
auch nach Ablauf der Verjihrung der Forderung durchsetz-
baren RegreBanspruch einriumen, so witrde dadurch foigen-
de MiBbrauchsmdglichkeit erdffnet: Ein Dritter k&nnte
behaupten, dem Gliubiger ein Pfand fiir die Forderung
gegen den Schuldner bestellt zu haben und erst nach Ablauf
der Verjdhrungsfrist in Anspruch genommen worden zu sein.
Konnte der Schuldner diesem Gliubiger nicht die Verjih-
rungseinrede entgegensetzen, so wiirde bei einem Zusam-
menspiel zwischen Gldubiger und Drittem, das der Schuld-
ner hiufig nicht beweisen kann, jede bereits verjdhrte
Forderung in eine durchsetzbare umgewandelt werden.

VI. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Ein tragender Grund fir die Hintanhaltung des Ein-
tritts der Verjihrung in § 1483 ABGRB ist die dingliche
Sicherheit des Glaubigers, die es als angemessen erscheinen
14f3t, sein Zuwarten nicht als Saumsal zu werten. Ob der
Gldubiger die dingliche Sicherheit in Hénden hat, ist nicht
entscheidend. Deshalb bewirkt jedes Faustpfand die Rechts-
folge des § 1433 ABGB, mag es auch durch Besitzanweisung
oder durch symbolische Ubergabe (§ 427 ABGB) begrindet
worden sein. Ebenso ist § 1483 ABGB auf die Sicherungs-
iibereignung, das gesetzliche Pfandrecht, die Kaution und
das Zuriickbehaltungsrecht anzuwenden.

2. Das fiir die Begriindung des Verjahrungsrechts weiter
angefiihrte Argument der Ruingefahr des Schuldners spricht
ebenfalls fiir dieses Ergebnis: Ist der Schuldner auch bisher
schon ohne die Pfandsache ausgekommen, so ist die Gefahr,
dall er durch den endgiiltigen Entzug der Sache bei dessen
Verwertung in den Ruin gestiirzt wird, geringer zu veran-
schlagen, als wenn ihm die Sache bisher zur Verfiigung
gestanden wire. Wihrend der Schuldner, der ein Faustpfand
bestellt hat, diese Sache mit der Pfandbestellung aus der
Hand geben mufite, konnte der Schuldner, der sein Grund-

161y Ebenda 537.

02} Insoweit sind meine in JB] 1985, 395ff, 467 ff, 531 ff gemachten
Ausfiihrangen zu prizisieren. Es gibt Fille, in denen sich der Leistende
im Zeitpunkt seiner Inanspruchnahme der Leistung nicht entziehen
kann, weshalb sein Riickersatzanspruch nach der Legalzessionsnorm
des § 1358 ABGB zu beurteilen ist. Da er sich aber in ein fremdes
Schuldverhiltnis eingemengt hat, kommt ihm die fiir die Legalzession
im Regelfall vertretene Ablaufshemmung in diesem Fall ausnahmsweise
nicht zugute.

103y Der Pfandbesteiler kann immerhin einen auf § 1364 ABGB
gestiitzten Schadenersatzanspruch gegen den Gliubiger geltend ma-
chen, der nach tiberwiegender Ansicht vom Verschulden unabhingig ist.
So Gamerith in Rummel, ABGB ! Rdz 4 zu § 1364; Ohmeyer—Klang in
Klang VI 245; OLG Wien EvBl 1948/3; OGH JBl 1936, 313 mit Anm
von Gschnitzer = EvBl 1956/125. Fir einen verschuldensabhéingigen
Schadenersatzanspruch Koziol, 1Bl 1964, 309.
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stiick mit einer Hypothek belastet hat, dieses wejterhin
benutzen. Daraus kann ein - wenn auch schwaches —
Argument fiir die sachliche Berechtigung der Differenzie-
rung zwischen der Verjahrung des Mobiliarpfandrechts und
der Hypothek abgeleitet werden.

3. Bei Verpfandung einer Forderung ist der Glaubiger
jedoch ebenso wic bei einer Biirgschaft oder einem Schuld-
beitritt von der Bonitit eines Schuldners abhingig. Es geht in
einem solchen Fall um mehr als die bloBe Umwandlung
eines bereits gesicherten Vermégenswertes in die geschulde-
te Form. Da der Gliubiger die Sicherheit noch nicht in
Hénden hat, ist § 1483 ABGB bei der Forderungsverpfin-
dung nicht anwendbar.

4. § 1483 ABGB hat nur die Funktion, die Durchsetzbar-
keit einer akzessorischen Sicherheit trotz Verjahrung der
Forderung zu gewdhrleisten. Da auch das vorbehaltene
Eigentum zu den unverjihrbaren Rechten zghlt, kommt eine
analoge Anwendung des § 1483 ABGB auf den Eigentums-
vorbehalt nicht in Betracht,

5. Anders als bei den dem § 1486 ABGB unterliegenden
Forderungen bewirkt eine Hypothekenbestellung fiir die
dem § 1480 ABGB unterliegenden Forderungen keine Ver-

gerung der Verjahrungsfrist auf 30 Jahre. Ein fiir eine

-as..aforderung bestelltes Faustpfand bewirkt hingegen die

echtsfolge des § 1483 ABGB. Die Differenzierung zwi-
s~~en Hypothek und Faustpfand kann auch hier wieder

.uit begriindet werden, dal3 der Besteller einer Hypothek
aie Liegenschaft weiterhin benutzen kann, weshalb er durch
akkumulierte Zinsriickstinde in den Ruin getrieben werden
kann, was durch das Verjahrungsrecht gerade verhindert
werden soll, wihrend beim Faustpfand diese Gefahr deshalb
geringer zu veranschlagen ist, weil der Schuldner auch bisher
schon auf die Pfandsache verzichten mufte.

6. Ein Pfandgewihrleistungsanspruch ist auf Leistung
einer in bezug auf das vertraglich geschuldete Pfand hin-
sichtlich des Wertes, der Verwertbarkeit und der Wertent-
wicklung vergleichbaren Pfandsache gerichtet. Ob das ,,an-
dere angemessene Pfand“ iS des § 458 ABGB miindelsicher
ist oder ob der Pfandschuldner ein solches zufillig in seinem
Privatvermdégen hat, darauf kommt es nicht an,

7. Der Gliubiger kann einen Pfandgewihrleistungsan-
spruch nach Verjihr .ag der Forderung nicht mehr durchset-
zen, weil er in einem solchen Fall wie bei Verpfiandung einer
Forderung von der Bonitit eines Driten abhingig ist. Er hat
das Pfand also gerade noch nicht in Hinden, es geht um
mehr als die Umwandlung einer gesicherten Rechtsposition
in die gi~chuldete Form.

8. Wiaurend gute Griinde dafiir sprechen, den Personal-
schuldner, der ¢in Pfand bestellt hat, vom Mitbieten bei der
Zwangsversteigerung auszuschlieflen, ist eine Unterlassung
der Einldsung durch den Drittpfandbesteller kein zwingen-
des Indiz, dal} er vermoégenslos ist, weshalb er bei der
Zwangsversteigerung zum Mitbieten zuzulassen ist. Auch
Art8 Nr14 der 4. EVHGB ist insoweit teleologisch zu
reduzieren, als eine Sicherheitsleistung vom Drittpfandbe-
steller nur dann verlangt werden darf, wenn die Méglichkeit
auszuschliefen ist, daB der VerduBerungserios in der
Zwangsversteigerung hinter dem Forderungsnominale zu-
riickbleibt,

9. Reicht der voraussichtliche VerduBerungserlds zur
Deckung der Forderung nicht aus, so hat der Glaubiger ein
Interesse daran, den Zeitpunkt der Verwertung der Forde-
rung bestimmen zu kénnen. Deshalb ist ein Recht des

Drittpfandbestellers auf Einl6sung zum Schiitzwert grund-

sitzlich abzulehnen. Da der Glaubiger an der Pfandsache
aber nur insoweit ein schiitzenswertes Interesse hat, als die
Tauglichkeit der Pfandsache, durch ihre Verwertung die
gesicherte Forderung zu decken, beeintrichtigt. wird, steht

dem Drittpfandbesteller das Recht zu, das hingegebene
Pfand durch ein anderes zu erseizen, sofern dieses hinsicht-
lich seines Wertes, seiner Wertentwicklung und seiner Ver-
wertbarkeit nicht hinter dem urspriinglichen zuriickbleibt.

10. Dartiber hinaus wird ein Recht auf Einlésung zum
Schitzwert dann zu bejahen sein, wenn es sich um eine
Pfandsache handelt, die mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit im Zeitablauf an Wert verliert, wie das typi-
scherweise bei abnutzbaren Sachen der Fall ist. Dag gleiche
gilt dann, wenn der Drittpfandbesteller einen so hohen
Geldbetrag anbietet, daB auch die in Zukunft moglicherwei-
se eintretenden Wertsteigerungen inkiudiert sind.

11. Gegen dieses Ergebnis spricht auch nicht § 1415
ABGR, der anordnet, daf§ der Glaubiger zur Entgegennahme
einer Teilleistung nicht verpflichtet ist. Ist ein sachlicher
Grund fiir eine Teilleistung vorhanden, se muBl der Gliubi-
ger auch eine solche entgegennehmen. Das jst fiir den Fall
der Aufrechnung mit einer geringeren Gegenforderung
durchaus anerkannt. Sprechen keine anderen Griinde gegen
ein Recht auf Einlosung zum Schitzwert, so mufBl der
Glaubiger auch die dem Schitzwert entsprechende Zahlung
vom Drittpfandbesteller entgegennehmen.

12. Gegen ein mit dem Schitzwert begrenztes Einlésungs-
recht des Drittpfandbestellers kénnte noch der Umstand
sprechen, dafl der Glaubiger dadurch einem zusétzlichen
Konkurrenten bei der Verwertung des begrenzten Schuld-
nervermdgens gegeniibersteht. Miulte er die Teilleistung
nicht annehmen, so konnte er das der Volistreckung unter-
worfene Vermogen des Schuldners zunéchst zur Génze allein
verwerten und sich mit dem Restanspruch an den
Drittpfandbesteller wenden. Erfolgt die Pfandbestellung
aber. mit Einwilligung des Schuldners, so kann der
Drittpfandbesteller ab dem Zeitpunkt der Filligkeit gem
§ 1364 ABGB vom Schuldner Sicherstellung verlangen, so
daB der Glaubiger unabhingig davon, ob er vom Drittpfand-
besteller eine Teilleistung annehmen mufl, mit diesem bei
Verwertung des begrenzten Schuldnervermégens konkur-
riert,

13. Durch die Verjahrung der Forderung wird die Rechts-
stellung des Gliubigers gegenitber dem Schuldner ge-
schwicht, Auch gegentiber dem Drittpfandbesteller wird sie
keinesfalls gestirkt, Schon bei noch nicht verjihrter Forde-
rung wurden die aus § 1415 ABGB ableitbaren Bedenken
gegen ein mit dem Schitzwert der Pfandsache bemessenes
Einlésungsrecht des Drittpfandbestellers beseitigt. Das gilt
umso mehr bei verjahrter Forderung, weil dann die Verwer-
tung des Pfandes die einzig iibriggebliebene durchsetzbare
Leistung ist. '

4. Das Problem der Konkurrenz mit einem zusitzlichen
Glaubiger stellt sich nach Verjahrung der Forderung nicht,
weil der Glaubiger die Forderung gegen den Schuldner
gerade nicht mehr durchsetzen kann. Deshalb kanp nach
Verjdhrung der Forderung auf die einschrinkende Bedin-
gung, daBl das Pfand mit Einwilligung des Schuidners
bestellt wurde, verzichtet werden.

15. Hinsichtlich der Befugnis der Ersetzung der Pfandsa-
che sowie des Rechts der Einlosung ergeben sich durch die
Verjihrung der Forderung keine Unterschiede gegentiber
dem Fall, in dem die Forderung noch nicht verjdhrt ist.

16. Wurde das Pfand mit Einwilligung des Schuldners
bestellt, so kann der Pfandbesteller auch nach Verjahrung
der Forderung seinen Regreflanspruch gegen den Schuldner
noch durchsetzen. Es kommt ihm in Analogie zu § 6 AHG
und § 6 DHG eine sechsmonatige Ablaufshemmung, die ab
Feststehen des Anspruchs des Giédubigers liuft, zugute.
Anders ist dann zu entscheiden, wenn das Pfand ohne
Einwilligung des Schuldners bestellt worden ist.



