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§ 79. S c h e i d u n g v o n I m m o b i l i a r - u n d M o b i l i a r -
s a c h e n r e c h t . 

Das deutsche Sachenrecht erhält seinen eigentümlichen Charakter 
vor allem dadurch, dass es den gesammten Rechtsverkehr an Sachen 
verschieden gestaltet, je nachdem es sich um liegendes oder um 
fahrendes Gut handelt. Das folgt nicht mit absolut zwingender N o t -
wendigkeit aus der unbeweglichen oder beweglichen Natur der Sachen 
an sich, wie das römische Recht beweist, welches in seinem Systeme 
diesem Unterschiede keine grundsätzliche Bedeutung zugestanden hat. 
Und auch in dem deutschen Rechte beruhen die Abweichungen von 
Immobiliar- und Mobiliarsachenrecht nicht auf einer Gegensätzlichkeit 
des innern Wesens der Rechte an Liegenschaften und an Fahrnis, 
etwa so wie Sachen- und Obligationenrecht sich in dem Gegensatze 
dinglicher und persönlicher Rechte von einander scheiden ; ein solcher 
durch die Natur des Rechtsobjects gebotener principieller Unterschied 
besteht für liegendes und fahrendes Gut nicht, weil sie beide doch 
Sachen und als solche gleichartiger Beherrschung, daher auch gleich-
artiger Rechte fähig und in der That, bei den Deutschen so gut wie 
bei den Römern, der gleichen Rechte (Eigenthum, Pfandrecht) theil-
haftig geworden sind. 

Es besteht allerdings eine in der neueren Doctrin die Oberhand 
behauptende gegentheilige Meinung, wonach das Recht an Fahrnis 
seinem juristischen Wesen und Gehalte nach doch etwas von dem 
Rechte an Liegenschaften specifisch Verschiedenes gewesen sei, daher 
man gar nicht mehr von Identität des Eigenthums-, des Pfandrechts-
begriffes  bei Immobilien und bei Mobilien reden könne, ja streng 
genommen gar kein Eigenthum, kein Pfandrecht als dingliches Recht 
an Fahrnis im Bewusstsein gelegen habe; und zwar sei es hier, bei 
Fahrnis, der Besitz, die Gewere, oder, noch vager, eine blosse De-
tention, ein „in Geweren haben" gewesen, was einzig vom Rechte be-

l * 



4 § 79. Immobiliar- u. Mobiliarsaclienrecht. 

rücksichtigt und geschützt, alles dingliche Recht absorbiert und ersetzt 
habe; die Deutschen hätten sich „das Recht an Mobilien nur in einer 
gewissen Verkörperung vorgestellt und so mit der tatsächlichen Herr-
schaft an fahrender  Habe auch die rechtliche erlöschen lassen"1, 
oder, noch schärfer,  „Pfandrecht und Eigentum seien juristisch beide 
nichts als Gewere, dominium und Detention vor dem Rechte identisch 
gewesen, das »Eigenthum« der ältesten germanischen Juristen (!) sei 
das äussere Verhältnis des nackten physischen Habens der Mobilie, 
Detentionseigenthum gewesen"2. Nach dieser, wohl allzu rasch aus 
einer Einzelerscheinung des Mobiliarrechtes, der beschränkten Zu-
lassung der Fahrnisvindication, abstrahierten Meinung wäre in der 
That von Identität der Sachenrechte bei liegendem und bei fahrendem 
Gute nicht wohl mehr zu reden. Indessen man geht damit zu weit. 
Denn ein absolut notwendiger Bestandteil dieser Meinung, den auch 
F r a n k e n unbedingt annimmt, wäre der, dass das Verhältnis zwischen 
dem Inhaber der Sache, also dem „Detentionseigenthümer", und dem-
jenigen, der sie ihm verpfändet,  geliehen, hinterlegt hat, „sich, modern 
gesprochen, nur obligatorisch äussert"3. Aber gerade an diesem Punkte 
scheitert die Richtigkeit der ganzen Theorie. Abgesehen von ihrer inne-
ren Unnatürlichkeit wird dieselbe direct dadurch ausgeschlossen, dass 
wer eine Fahrnissache einem Andern zu bestimmtem Gebrauche anver-
traut hat, trotz dieser Weggabe der Sache aus seiner Gewere sein Recht 
behält und zwar als ein dingliches, das er mit dinglicher Klage (malo 
ordine possides) geltend macht, sodass der Beklagte nicht leugnen 
und schwören darf,  sondern ein eigenes Recht an der Sache be-
haupten und darthun muss (vergi. Bd. I § 78). So wenig also ersetzt 
die Gewere des Beklagten diesem selbst das Recht und hat sie dem 
Kläger sein Recht an der Sache entzogen, dass vielmehr der letztere 
trotz mangelnder Gewere dinglich berechtigt geblieben ist und zu 
dem Fundament seiner Klage die Behauptung mitgehört : diese Sache 
ist mein4 . 

Wie wäre das zu verstehen, dass Eigenthum und Pfandrecht 
beide nichts anderes als Gewere gewesen seien? Der Empfänger 
einer Fahrnissache wusste sicherlich so genau wie der Erwerber eines 
Grundstücks, ob sie ihm zu Eigenthum oder zu Pfandrecht oder zu 

1 G o ld s eli m i d t , Der Erwerb dinglicher Rechte, in seiner Ζ f. HR VI I I 246. 
2 F r a n k e n , Das französische Pfandrecht S 267 f. 292. 333 u. öfter. 
3 F r a n k e n a. a. 0. S 267. 
4 Womit keineswegs blos gemeint ist, die Sache sei in seinem Besitze ge-

wesen, sondern sie gehöre auf Grund eines Rechtes, das der Kläger nötigenfalls 
beschwören muss, in seinen Besitz. 



§ 79. Immobiliar- u. Mobiliarsacenrecht. 

Leihe tradiert werde, er wusste, dass er nicht kraft  seiner Gewere 
b e r e c h t i g t sei, eine ihm geliehene Sache zu veräussern, dass er 
vielmehr eine Schurkerei begehe, wenn er es thue5 . Der herrschen-
den Meinung bleibt keine andere Wahl als entweder zu erklären: es 
gab keine Verpfändung, keine Leihe, keine Hinterlegung mit der 
Pflicht zu Restitution der Sache, sondern nur Eigenthumsübertragung 
mit der in das Belieben des Empfängers gestellten Alternative zwischen 
dereinstiger Rückgabe und Werthersatz ; oder aber dergleichen Ge-
schäfte als wirkliche Verpfändungsgeschäfte u. s. f. mit der Pflicht der 
Restitution der Sache in natura anzuerkennen und dennoch eine im 
Widerspruch mit dieser Pflicht vorgenommene Veräusserung der Sache 
als in der Befugnis des Pfandgläubigers liegend anzunehmen. Das 
erstere ist dadurch ausgeschlossen, dass die Klage dinglich ist, das 
zweite ist ein Widerspruch in sich selbst, um nicht zu sagen ein un-
sittliches Princip. 

Die dinglichen Rechte sind ihrem Begriff  und Wesen nach nichts 
Heterogenes bei liegendem und bei fahrendem Gute. Es wird daher 
auch kaum jemals gelingen, den Gegensatz zwischen Immobiliar- und 
Mobiliarrecht kurz und bündig in einem knappen Rechtsprincip, gleich-
sam einem juristischen Schlagworte, zu formulieren,  welches aus einer 
für Liegenschaften und Fahrnis bestehenden Verschiedenheit des 
Organismus und der organischen Functionen der Sachenrechte abs-
trahiert wäre. So wird beispielsweise die im Vergleich mit dem 
Liegenschaftsverkehre  freiere  Behandlung der Fahrnis bezüglich der 
Form der Uebertragung und des Verfügungsrechtes  des Veräusserers 
einerseits und die beschränktere Zulassung der Mobiliarklage anderer-
seits nicht auf ein einheitliches rein juristisches Princip zurückzuführen 
sein6, vielmehr sind verschiedenartige Momente theils rechtlicher, theils 

7t Bios die vormundschaftliche Gewere dürfte in dieser Hinsicht auszunehmen 
sein: der Ehemann, der Vater verfügt über die in seine Gewere gelangte Fahrnis 
der Frau, des Hauskindes kraft  eines in der Munt liegenden Hechtes, vgl. § 80 a. E. 

6 Ja es liegt selbst schon darin eine Gefahr,  eine solche Einzelerscheinung 
für sich allein schlechthin durch eine dogmatisch-dialektische Argumentation aus 
dem Hechtssystem der classischen Zeit deducieren zu wollen, so z. B. den Aus-
schluss der Mobiliarklage gegen den vom Vertrauensmanne Erwerbenden. Mir 
scheint, es lasse sich kein juristisches, d. h. aus einer Verschiedenheit des Rechtes 
an der Sache sich ergebendes Motiv finden, warum der Dritte, der eine Fahrnis-
sache von dem Pfandgläubiger gekauft hat, dem Eigentümer nicht ebenso gut 
hätte Rede stehen und seinen Gewährsmann herbeischaffen  sollen wie der Erwerber 
einer verpfändeten Liegenschaft. Wenigstens die bisherigen rein juristischen Er-
klärungsversuche können nicht befriedigen. So z. B. sagt P l a n c k , Das deutsche 
Gerichtsverfahren  im Mittelalter I 394 u. öfter:  das Klagrecht cessiere bei Fahrnis 




