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I. Allgemeines zum Afterpfandrecht
1. Themeneinfithrung

Das Afterpfandrecht ist nach heute hA'! das Pfandrecht an einem Pfandrecht. Unbestrit-
ten ist, dass das ABGB die Begriindung eines Pfandrechts nicht nur an korperlichen Sachen,
sondern ebenso an unkdrperlichen Sachen zulisst.? In diese Kategorie fallen neben Forderun-
gen auch das Pfandrecht selbst. Dabei geht es, anders als bei der Ubertragung eines Pfandrechts,
nicht darum, ein Sicherungsmittel zu iibertragen, sondern ein neues Sicherungsmittel zu be-
griinden. Das Afterpfandrecht eignet sich insbesondere dann als Sicherungsmittel, wenn der
Pfandgldaubiger seinem Glaubiger eine dingliche Sicherung einrdumen will, dabei allerdings
seine Forderungen behalten will, und diese durch sein Hauptpfandrecht weiterhin gesichert
bleiben soll. Die Zustimmung seitens des Eigentiimers der Pfandsache ist nicht erforderlich.?
Neben vereinzelten Regelungen im GBG und in der EO* wird das Afterpfandrecht in den
§§ 454 fund 460 ABGB geregelt. Diese gehdren dem Urbestand des ABGB an.’

Das Rechtsinstitut des Afterpfandrechts ist kein Phdnomen der neueren Zeit, sondern
war bereits im klassischen romischen Recht bekannt. Der heute geldufige Begriff des subpignus
war dem klassischen rémischen Recht allerdings noch fremd.® Das Afterpfandrecht wurde als
das pignus pignori dare” oder als pignori rem pigneratam accipere® bezeichnet. Dabei diirfte
nach den Vorstellungen der romischen Juristen der Gegenstand der Afterverpfandung die ver-

pfindete Sache und nicht das Pfandrecht gewesen sein.” Dennoch diirfte das Verstéindnis der

! Ausfiihrlich dazu Apathy, JBI 1979, 520 f; s auch Gschnitzer, Sachenrecht? 241; Hinteregger in Schwi-
mann/Kodek, Praxiskommentar* § 454 Rz 1; Wolkerstorfer in Klang, GroBkommentar zum ABGB? § 454 Rz 1;
Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'> Rz 1204; Iro/Riss, Sachenrecht’ Rz 10/11.

2 Hofmann in Rummel, ABGB? § 448 Rz 1 ff; Oberhammer/Domej in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-3
§ 448 Rz 1; Wolkerstorfer in Klang, GroBkommentar zum ABGB? § 448 Rz 31 ff.

3 Hofmann in Rummel, ABGB? § 454 Rz 1; Wolkerstorfer in Klang, GroBkommentar zum ABGB3 § 454
Rz 1; Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'> Rz 1205; Iro/Riss, Sachenrecht’ Rz 10/10; als Ausgleich dafiir trifft
den Afterpfandbesteller jedoch die strenge Haftung des § 460 ABGB. Zur Frage, ob ein Verbot seitens des Erst-
pfandbestellers eine Weiterverpfandung verhindern kann s unten II.

4 Vgl §§ 13 Abs 2, 51 Abs 1, 59 Abs 5 GBG; §§ 128, 213 Abs 1, 298, 320, 324 EO; s auch § 10 DepG.
§ 155 Abs 2 GewO enthilt auerdem ein Afterverpfaindungsverbot bei der gewerblichen Pfandleihe.

> 1dF JGS 1811/1946.

¢ Apathy in FS von Liibtow 585 f.

7' D. 13,7, 40, 2.

8 D.20,1, 13, 2.

% Vgl Apathy in FS von Liibtow 587 f.



Juristen des klassischen romischen Rechts auch das Verstiandnis des Afterpfandrechts der Ver-

fasser des ABGB gepriigt haben. °

Neben zahlreichen Problemen, welche beim ohnehin dullerst umstrittenen Rechtsinstitut
des Pfandrechts auftreten, stellen sich auf Grund der Mehrpersonalitit des Afterpfandrechts
(mindestens drei Personen) zusitzlich strittige und zahlreiche noch nicht aufgearbeitete Rechts-
fragen. Die Dissertation soll dabei grundsitzlich jene Probleme aufgreifen, welche vor allem
beim Afterpfandrecht auftreten. Dabei wird jedoch stets auf allgemeine Probleme des Pfand-
rechts Bezug genommen, da diese fiir die Beantwortung der relevanten Rechtsfragen von zent-

raler Bedeutung sind.

2. System der Afterverpfindung nach dem ABGB

Das ABGB verlangt als Modus fiir die Begriindung des Afterpfandrechts, wie bei der
Begriindung eines gewdhnlichen Pfandrechts, die Ubergabe einer beweglichen Sache oder die
Einverleibung ins Grundbuch bei unbeweglichen Sachen (vgl § 454 ABGB). Anders als bei der
Ubertragung des Pfandrechts!! ist also das Besitzkonstitut mangels Publizitit kein tauglicher
Modus der Afterverpfaindung. Das Bestehen des Afterpfandrechts ist stets vom Bestehen des
Hauptpfandrechts (und damit der besicherten Forderung aus dem Hauptschuldverhéltnis) ab-
héngig, weshalb zur Aufrechterhaltung des Afterpfandrechts spezielle Schutzvorschriften not-
wendig sind. Diesen Schutz verwirklicht das ABGB in § 455. Nach § 455 ABGB kann der
Eigentiimer der Pfandsache nur solange mit schuldbefreiender Wirkung an seinen Glaubiger
zahlen, als er nicht von der Afterverpfindung verstindigt wurde. Hinter dieser Norm liegt al-
lerdings nicht nur der Schutz des Afterpfandgldubigers, sondern auch der Schutz des Eigentii-
mers. Zum einen kann der Eigentiimer, sobald er von der Afterverpfaindung verstindigt wurde,
nur mehr mit schuldbefreiender Wirkung an seinen Glaubiger mit Zustimmung des Afterpfand-

gldubigers leisten, womit das Bestehen des Afterpfandrechts abgesichert wird. Zum anderen

19 Apathy in FS von Liibtow 597.

' Ehrenzweig, System? 1/2, 438; Frotz, Kreditsicherungsrecht 98; Gschnitzer, Sachenrecht? 206; Hof-
mann in Rummel, ABGB? § 449 Rz 8; Wolkerstorfer in Klang, GroBkommentar zum ABGB3 § 449 Rz 22; Ober-
hammer/Domej in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 450 Rz 17; Iro/Riss, Sachenrecht’ Rz 10/32.



verwirklicht § 455 ABGB den Schutz des Eigentiimers, indem dieser dhnlich wie der Dritt-
schuldner bei der Zession nach § 1395 Satz 2 ABGB, solange schuldbefreiend leisten kann, als

er nicht von der Afterverpfindung verstindigt wurde. '2

Diese Situation ist jedoch flir den Eigentiimer duBerst nachteilig, da er ohne Zustim-
mung seitens des Afterpfandglédubigers nicht mehr schuldbefreiend leisten kann. Dem beugt
das ABGB durch die Mdoglichkeit der Hinterlegung nach § 455 ABGB vor. Sollte der After-
pfandgliubiger der Zahlung an den Afterpfandbesteller nicht zustimmen, kann der Eigentlimer
die geschuldete Summe gerichtlich hinterlegen. Das Pfandrecht geht in weiterer Folge auf den
hinterlegten Betrag iiber.'* Der Afterpfandgldubiger kann somit auf den hinterlegten Betrag

zugreifen.

II. Beschreibung des Dissertationsvorhabens

Zunéchst soll die Untersuchung auf die Voraussetzungen zur Begriindung eines After-
pfandrechts fokussiert werden. Dabei ist insbesondere strittig, ob die Verpfandung der Forde-
rung des Hauptpfandgldubigers (Afterpfandbesteller) gegen den Hauptschuldner (Hauptpfand-
besteller) zwingend notwendig ist, um ein Afterpfandrecht zu begriinden, oder ob eine separate
Verpfandung der Forderung aus dem Hauptschuldverhéltnis und des Pfandrechts selbst zuldssig
ist.'4 In diesem Zusammenhang soll vor allem der Gehalt der einschliigigen Normen des ABGB
und des GBG ermittelt werden. Wihrend § 454 ABGB von der ,,Afterverpfindung auf das

Pfandrecht* spricht und damit wohl eine separate Verpfandung des Pfandrechts vor Augen hat,

12" Apathy, 1Bl 1979, 519 f; Reischauer, JB1 2001, 546; Holzner, JB1 2010, 762; Iro in FS 200 Jahre
ABGB 1088 f.

13 OGH GIU 12033; 12673; Reischauer, JB1 2001, 550; Hinteregger in Schwimann/Kodek, Praxiskom-
mentar* § 455 Rz 2; Wolkerstorfer in Klang, GroBkommentar zum ABGB? § 455 Rz 3; Oberhammer/Domej in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 454,455 Rz 6.

14 Befiirwortend und den Meinungsstand wiedergebend Apathy, JBl 1979, 521 ff; dafiir auch Iro in
Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IX/22 Rz 2/97; Iro in FS 200 Jahre ABGB 1078; Wolkerstorfer in Klang,
GroBkommentar zum ABGB? § 454 Rz 4; Koch in KBB® § 454 Rz 4; Iro/Riss, Sachenrecht’ Rz 10/11; Welser/Kle-
tecka, Biirgerliches Recht I'> Rz 1204; unter Beriicksichtigung sich andernfalls ergebender grundbuchsrechtlicher
Probleme auch Holzner, JB1 2010, 763; dagegen Klang in Klang® 11, 448; Gschnitzer, Sachenrecht? 241; Hofmann
in Rummel, ABGB? § 454 Rz 2; Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 13 Rz 163; Oberhammer/Domej in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 454, 455 Rz 4 f, vermittelnd Ehrenzweig, System? 1/2, 487 f.



so deuten die §§ 13 Abs 2 und 51 Abs 1 GBG wiederum auf eine Mitverpfandung der Forde-
rung hin.'> Da die Zulissigkeit einer auBerbiicherlichen Verfiigung'® bei hypothekarisch sicher-
gestellten Forderungen von der hA abgelehnt wird,'!” konnte die Lésung dieser Frage auch von
der Beweglichkeit bzw Unbeweglichkeit der Pfandsache abhéngen. Im Falle einer getrennten
Verpfandung von Forderung und Pfandrecht stellt sich weiters das Problem, dass sowohl Af-
terpfandglaubiger als auch Forderungspfandgldubiger im Falle der Exekution auf dieselbe For-
derung zugreifen miissten. Diese muss allerdings nicht zweimal beglichen werden um die af-
terverpfandete Sache zuriickfordern zu konnen. Daher wire in diesem Fall zu iiberpriifen, ob

der Forderungspfandglidubiger oder der Afterpfandglidubiger vorrangig zu befriedigen sind.'®

Fraglich ist, ob ein Afterpfandrecht an beweglichen Sachen gutgldubig nach § 456
ABGB (analog) erworben werden kann.!® Anders als bei unbeweglichen Sachen kann ein gut-
gliubiger Erwerb an beweglichen Sachen nach hA nur vom vermeintlichen Eigentiimer?? statt-

finden, da der Besitz nach hA nur das Eigentum indiziert.?! Bei einem allfilligen gutgldubigen

15 Klang in Klang® 11, 448; Ehrenzweig, System?® 1/2, 487; Apathy, JB1 1979, 522; vgl aber auch Ober-
hammer/Domej in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 454, 455 Rz 2, welche den §§ 298 und 320 EO maBgebliche
Bedeutung zuschreiben.

1o Dabei ist im Ubrigen fraglich, ob die auBerbiicherliche Zession der auBerbiicherlichen Verpfindung
einer Forderung gleichzusetzen ist. S dazu Apathy, JB1 1979, 522 f; Iro in FS 200 Jahre ABGB 1094; Feil/Friedl
in Feil/Friedl/Bayer, GBG § 13 Rz 44, die eine auBlerbiicherliche Verpfandung der gesicherten Forderung fiir
moglich halten.

17 RIS-Justiz RS RS0011389; RS0015164; Krainz/Pfaff, Sytem® 1, 833; Ehrenzweig, System? 1/2, 440;
Klang in Klang® 11, 446; Gschnitzer, Sachenrecht? 207; Hofmann in Rummel, ABGB? § 449 Rz 7; aA Exner, Hy-
pothekenrecht 11, 378 ff; Holzner, NZ 2000, 300 ff; Kundi, Zession 4 ff; Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertrags-
recht IX/2? Rz 2/162 £.

18 Vgl dazu Apathy, JBl 1979, 524 f mwN; s auch Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 1X/2?
Rz 2/97; Wolkerstorfer in Klang, GroBkommentar zum ABGB? § 455 Rz 4, die einen besonders gelagerten Fall
der Mehrfachverpfandung erkennen und auf den Entstehungszeitpunkt des jeweiligen Pfandrechtes abstellen; krit
dazu Oberhammer/Domej in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 454, 455 Rz 4, die einen Fall der Mehrfachver-
pfandung ablehnen, da nicht dasselbe Objekt verpfandet wird; vgl hingegen auch Exner, Hypothekenrecht 11, 446,
der diese Frage nach § 440 ABGB analog beurteilt; dhnlich Winiwarter, Sachenrecht? 1/1, 252 f; wohl auch Klang
in Klang*11, 448.

19 So Hofinann in Rummel, ABGB? § 454 Rz 1; Hinteregger in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar*
§ 454 Rz 1; Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht’ § 13 GBG Rz 162. AA Iro in FS 200 Jahre ABGB 1081 ff; Ober-
hammer/Domej in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'" § 456 Rz 7.

20 Sofern man einen gutgldubigen Erwerb eines Pfandrechts vom Unternehmer, im gewohnlichen Betrieb
seines Unternehmens fiir moglich hélt, so wire auch der gute Glaube an die Verfiigungsbefugnis gem § 368 Abs 1
ABGB geschiitzt. S dazu Ehrenzweig, System? 1/2, 411; Eicher, Mobiliarpfandrecht 201; fro, RAW 2006, 739 ff;
Wolkerstorfer, Pfandrecht 70; Iro/Riss, Sachenrecht’ Rz 10/18.

2l Gschnitzer, Sachenrecht? 206; Iro in FS 200 Jahre ABGB 1081 f; Oberhammer/Domej in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'9 § 456 Rz 7; Iro/Riss, Sachenrecht’ Rz 10/40.



Erwerb eines Afterpfandrechts weill der Erwerber jedoch, dass er lediglich mit dem Pfandgléu-
biger kontrahiert. Dabei gilt es zu beriicksichtigen, dass diese Problematik dem gutgldaubigen
Erwerb eines Pfandrechts bei Ubertragung eines nicht wirksam begriindeten Pfandrechts®? ih-

nelt, weshalb hier uU eine Parallele gezogen werden kann.

Weiters soll untersucht werden, ob die Untersagung der Afterverpfindung seitens des
Eigentiimers die wirksame Begriindung eines Afterpfandrechts verhindern kann,?* oder ob ei-

t.2* Dabei wird sich auch die Frage

ner Untersagung nur relative Wirkung inter partes zukomm
stellen, inwiefern die Bestimmungen des § 364c und des § 1396a ABGB auf eine Untersagung
der Afterverpfindung (analog) anwendbar sind. Sollte die Untersuchung zu dem Ergebnis ge-
langen, dass einer Untersagung der Afterverpfandung absolute Wirkung zukommt, so stellt sich

wiederum die Frage nach einem moglichen gutgldaubigen Erwerb des Afterpfandrechts.

In einem néchsten Schritt soll untersucht werden, was unter der Benachrichtigung des
Eigentiimers iSd § 455 ABGB zu verstehen ist. Insbesondere ist in diesem Zusammenhang
fraglich, ob bei Auseinanderfallen von Pfandbesteller und Personalschuldner beide Personen
verstandigt werden miissen, um die Rechtswirkungen des § 455 ABGB umfénglich eintreten
zu lassen.?® Diesbeziiglich ist vor allem strittig, ob die Publizitit des Grundbuchs bei Einver-
leibung einer Afterhypothek allein ausreicht, um die ,,Benachrichtigung des Eigentiimers* zu

bewirken,?® oder ob zumindest die Verstindigung seitens des Grundbuchsgerichts gem § 119

22 In diesem Fall einen gutgliubigen Erwerb bejahend Frotz, Kreditsicherungsrecht 99; Hofinann in Rum-
mel, ABGB? § 456 Rz 6; Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'> Rz 1227.

2 Hofmann in Rummel, ABGB? § 454 Rz 1; Eicher in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 1X/2?
Rz 1/56; Hinteregger in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar® § 454 Rz 1; Feil/Friedl in Feil/Friedl/Bayer, GBG
§ 13 Rz 44; Kodek in Schwimann/Neumayr, ABGB* § 454 Rz 1.

24 Vgl dazu Klang in Klang? 11, 450, der einem Verbot nur bei unbeweglichen Sachen im Familienkreis
des § 364c absolute Wirkung zugesteht, allerdings den Standpunkt vertritt, dass bei Vereinbarung einer auflosen-
den Bedingung der Weiterverpfandung das Afterpfandrecht erlischt. /ro in FS 200 Jahre ABGB 1097 ff, hingegen
gesteht im Hinblick auf § 364c ABGB einem Afterverpfandungsverbot nur relative Wirkung zu und sieht eine
auflosende Bedingung der Weiterverpfandung als eine unzulédssige Umgehung des § 364c ABGB an; nach Ober-
hammer/Domej in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 454, 455 Rz 9 f, hiingt die Frage hingegen von der absoluten
Wirkung des Verpfandungsverbots hinsichtlich der Forderung ab. Dazu auch Wolkerstorfer in Klang, GroSkom-
mentar zum ABGB? § 454 Rz 1.

% Iro in FS 200 Jahre ABGB 1086 ff mwN. Zu den Rechtswirkungen der Verstindigung s oben 1. 2.

26 So Exner, Hypothekenrecht 11, 449 FN 8; Ehrenzweig, System? 1/2, 441 FN 26, 489, welche sich auf
§ 443 ABGB stiitzen, wonach sich niemand auf die Unkenntnis des Grundbuchs berufen kann; wohl &hnlich Hof-
mann in Rummel, ABGB? § 455 ABGB Rz 1; Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 13 Rz 167; aA Reischauer,
JBI 2001, 546 f; Holzner, JBI1 2010, 761 f; Oberhammer/Domej in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 454, 455
Rz 5; Holzner in Burgstaller/Deixler-Hiibner, Exekutionsordnung § 320 Rz 18 ff.



Abs 1 Z 3 GBG erforderlich ist?” und weiters, ob diese alleine ausreichend ist.?® AuBerdem
stellt sich die Frage, ob und wenn ja, welche Person(en) eine Pflicht zur Verstdndigung des
»Eigentiimers* trifft und inwiefern sich bei Unterlassen dieser Pflicht schadenersatzrechtliche

Konsequenzen ergeben konnen.

Im nidchsten Teil soll das Verhiltnis zwischen der besicherten Forderung aus dem
Hauptschuldverhiltnis und dem Afterpfandrecht aufgearbeitet werden. Dabei gilt grundsitz-
lich, dass das Afterpfandrecht maximal in H6he der besicherten Forderung aus dem Haupt-
schuldverhiltnis bestellt werden kann.?’ Dementsprechend stellt sich die Frage, ob der (zukiinf-
tige) Afterpfandgliubiger auf die Angabe der Hohe der Forderung vertrauen darf>° und gege-
benenfalls einen Anspruch auf Auskunft gegen seinen Schuldner und/oder den Eigentiimer der
Pfandsache hat. In diesem Zusammenhang ist auch fraglich, ob und inwiefern ein gutgldubiger
Erwerber eines Afterpfandrechts an einer unbeweglichen Sache auf die Hohe der Forderung,
welche im Grundbuch aufscheint, vertrauen darf oder ob diesen uU weitere Nachforschungsob-
liegenheit beziiglich einer allfilligen (teilweisen) Tilgung der Forderung treffen.! Im Ubrigen
ist vollig ungeklart, wie sich eine nachtrégliche Minderung der Forderung (wie Preisminderung
oder Irrtumsanpassung) aus dem Hauptschuldverhiltnis auf das Afterpfandverhéltnis auswirkt,
insbesondere ob dies eine Minderung der Besicherung durch das Afterpfandrecht zur Folge hat.
Ein moglicher Losungsansatz wire diesbeziiglich zwischen sachen- und schuldrechtlicher ex
tunc Wirkung der Forderungsminderung zu differenzieren. Sollte die nachtriigliche Anderung
der Hohe oder das Wegfallen der Forderung auf das Afterpfandverhéltnis durchschlagen,
konnte auch an einen nachtriglichen gutglaubigen Erwerb eines (hoheren) Afterpfandrechts

gedacht werden.

27 Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IX/22 Rz 2/99. Zu den Problemen die sich bei ausschlieB3-
licher Verstindigung durch das Grundbuchsgericht ergeben kénnen s /7o in FS 200 Jahre ABGB 1094 f.

28 S dazu Iro in FS 200 Jahre ABGB 1083 ff.
2 So Zeiller, Commentar 11/1, 263; dhnlich unter Berufung auf Zeiller, Iro in FS 200 Jahre ABGB 1078 f.

SchlieBlich kann niemand mehr Rechte iibertragen als er selbst hat, was sich auch in § 454 ABGB manifestiert,
nach dem der Pfandgléubiger das Pfand ,,in so weit er ein Recht darauf hat* verpfanden kann.

30 Womit sich wiederum die Frage der Méglichkeit des gutgldubigen Erwerbs eines (hoheren) After-
pfandrechts stellt, wobei sich diesfalls die Gutgldubigkeit nicht auf das Bestehen des Pfandrechts, sondern auf die
Hoéher der Forderung bezieht.

31 Die Moglichkeit des gutgldubigen Erwerbs eines Afterpfandrechts an unbeweglichen Sachen ist dem
Grunde nach, anders als bei beweglichen Sachen, unzweifelhaft. Vgl nur /ro in FS 200 Jahre ABGB 1082 f.



AuBlerdem soll untersucht werden, wie sich Erfiillungssurrogate (zB Aufrechnungen im
Hauptschuldverhéltnis) auf das Bestehen des Afterpfandrechts auswirken, wenn der Eigentii-
mer iSd § 455 ABGB ordnungsgemif verstindigt wurde.?? Dabei konnte die Losung dieser
Frage auch davon abhdngen, ob im jeweiligen Fall Hauptschuldner, Drittpfandbesteller oder
Afterpfandbesteller die Aufrechnung erkliren.?? In diesem Zusammenhang soll auch eine mog-
liche unterschiedliche Behandlung zwischen Untergang der Forderung aus dem Hauptschuld-
verhiltnis durch Zutun einer der Parteien oder durch zufilligen Untergang®* aufgearbeitet wer-

den.

In einem weiteren Schritt soll untersucht werden, ob die (rechtswirksame?>) Bestellung
eines Pfandrechts am Sicherungseigentum wie eine Begriindung eines Afterpfandrechts zu be-
handeln ist. SchlieBlich wird eine Analogie der meisten Bestimmungen des Pfandrechts auf das

Sicherungseigentum befiirwortet.¢

Weiters soll untersucht werden, wie die Verwertung des Afterpfandrechts zu erfolgen
hat. Ist dazu eine doppelte Klagfiihrung, also zuerst gegen den Afterpfandbesteller und an-
schlieBend gegen den Hauptpfandbesteller notwendig, oder kann der Afterpfandgldaubiger di-
rekt auf den Hauptpfandbesteller zugreifen??” Sollte im Ergebnis eine doppelte Klagfiihrung

notwendig sein, ist jedoch fraglich, ob diese gesetzlich zwingend vorgesehen ist, oder eine di-

32 Vgl Klang in Klang® 11, 452; Ehrenzweig, System? 1/2, 490 f; Hinteregger in Schwimann/Kodek, Pra-
xiskommentar* § 455 Rz 2; dhnlich Hofmann in Rummel, ABGB? § 455 ABGB Rz 4.

3 Ausfiihrlich dazu Iro in FS 200 Jahre ABGB 1095 ff mwN.

34 S dazu Ehrenzweig, System? 1/2, 492; Wolkerstorfer in Klang, GroBkommentar zum ABGB? § 455
Rz 5; Iro/Riss, Sachenrecht’” Rz 10/12, die ua den zufilligen Untergang der Forderung nach § 1447 ABGB auch
gegen den Afterpfandglaubiger wirken lassen wollen.

35 Sofern es nicht durch Bestellung eines Pfandrechts am Sicherungseigentum zur Mitwirkung an einer
Veruntreuung durch den Pfandgléubiger nach §§ 12 iVm 133 StGB kommt, wodurch der Pfandbestellungsvertrag
gem § 879 Abs 1 ABGB unwirksam wére.

36 RIS-Justiz RS001120; F. Bydlinski in Klang? V1/2, 460; Koch in KBB® § 451 Rz 2; Wolkerstorfer in
Klang, GroBkommentar zum ABGB?® § 451 Rz 2; Iro/Riss, Sachenrecht” Rz 14/11.

37 Befiirwortend Gschnitzer, Sachenrecht® 242; aA OGH 3 Ob 228/98w = OBA 1999/815; Klang in
Klang® 11, 452; Ehrenzweig, System? 1/2, 490 f; Hofinann in Rummel, ABGB? § 455 ABGB Rz 3; Wolkerstorfer
in Klang, GroBkommentar zum ABGB? § 455 Rz 6; Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'> Rz 1207; s dazu auch
Oberhammer/Domej in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 454, 455 Rz 8, die eine doppelte Klagfithrung zwar fiir
auBerst unzweckmafig, aber aus exekutionsrechtlichen Erwagungen fiir erforderlich halten.


https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.CEoeba199900210?execution=e1s2

rekte Klagmoglichkeit zwischen Afterpfandgldaubiger und Afterpfandbesteller vereinbart wer-
den kann.®® Weiters soll die Mdoglichkeit einer auBergerichtlichen Pfandverwertung nach

§§ 466a ff ABGB bei beweglichen Sachen untersucht werden.

Zuletzt soll die Frage geklart werden, ob dem Afterpfandbesteller nach materiellem Er-
16schen der Afterhypothek ein Verfiigungsrecht nach § 469 f ABGB zusteht.*

III. Forschungsstand

Trotz seiner iiber 200-jdhrigen Geschichte wurde das Afterpfandrecht bislang noch nie
monographisch untersucht. Der aktuelle Forschungsstand ergibt sich vor allem aus einer Un-
tersuchung von Iro*® aus dem Jahr 2011 und einer Arbeit von Apathy*' aus dem Jahr 1979.
Beide Werke behandeln jedoch nur einzelne Fragen zum Afterpfandrecht und es handelt sich
nicht um eine umfassende und abschlieBende Darstellung dieses Rechtsinstituts.*? Neben den
einschldgigen Kommentaren zu den relevanten Bestimmungen bilden auch die einschldgigen
Lehrbiicher aus dem Bereich Sachenrecht einen wichtigen Beitrag zum derzeitigen Forschungs-
stand.®? Die jiingere Rechtsprechung hat sich bisher nur sehr sporadisch zum Afterpfandrecht

geduBert.

IV. Methoden und Forschungsmaterialien

Der rechtliche Gehalt der relevanten Bestimmungen dieser Rechtsfigur soll anhand der
allgemein anerkannten Methoden der Rechtswissenschaft*’ ergriindet werden. AuBerdem soll

insbesondere auf bereits vorhandene literarische Werke zum Pfandrecht und auf Werke, welche

3 So Holzner, JB1 2019, 749.

39 Ablehnend Hofinann in Rummel’ § 455 Rz 4; Wolkerstorfer in Klang, GroBkommentar zum ABGB3
§ 455 Rz 7; Fidler in Klang, GroBkommentar zum ABGB? § 469 Rz 18]1.

40 in FS 200 Jahre ABGB 1077.

41 JB11979, 518.

4 Ausdriicklich Iro in FS 200 Jahre ABGB 1078.
4§ zu diesen unten im Literaturverzeichnis.

# S etwa OGH 5 Ob 110/87 = RAW 1988, 352; 3 Ob 228/98w = OBA 1999/815; 6 Ob 99/08i = ZIK
2009/112.

4 S F. Bydlinski, Methodenlehre, 1 ff; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft® (1991).
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sich dem Afterpfandrecht explizit widmen, zuriickgegriffen werden (zu diesen s unten im Lite-
raturverzeichnis). Des Weiteren sollen die einschldgigen Gesetzesmaterialien zum ABGB um-
fangreich analysiert werden. Selbstversténdlich wird auch die zu den relevanten Rechtsfragen
(sparlich) vorhandene Judikatur dabei eine maBgebliche Rolle spielen. Ob und inwieweit
rechtsvergleichende Analysen einen Beitrag zum Verstindnis des Afterpfandrechts leisten kon-

nen, ist derzeit noch offen.*¢

46 UU koénnten die einschligigen Bestimmungen des preuBischen ALR, des schweizerischen ZGB und
des codice civile eine Bedeutung fiir die Untersuchung haben.
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V. Vorliufige Gliederung
I. Einleitung
II. Allgemeines
II1. Historische Entwicklung
IV. Rechtsnatur des Afterpfandrechts
V. Begriindung des Afterpfandrechts
A. Verstindigung des Eigentliimers als Begriindungsvoraussetzung?
B. Mitverpfiandung der besicherten Forderung
C. Gutglaubiger Erwerb des Afterpfandrechts
1. Bewegliche Sachen
2. Unbewegliche Sachen
D. Rechtsgeschiftliche Untersagung der Afterverpfandung
1. Anwendbarkeit des § 1396a ABGB
2. Anwendbarkeit des § 364c ABGB
3. Auflosende Bedingung der Afterverpfandung
4. Anwendbarkeit des § 456 ABGB (analog)?
E. Gesetzliches Afterverpfindungsverbot
F. Hohe der Besicherung durch das Afterpfandrecht
1. Bei unbeweglichen Sachen nach § 13 Abs 2 GBG
2. Gutglaubiger Erwerb eines hoher besicherten Afterpfandrechts?
3. Auskunftsanspruch des Afterpfandglaubigers?
G. Erwerb im Exekutionsverfahren
VL. Inhalt und Wirkung der Afterverpfandung
A. Bei Unterbleiben der Verstandigung des Eigentiimers
B. Bei Verstindigung des Eigentlimers

1. Publizitit des Grundbuchs als Verstindigungsersatz?
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2. Verstidndigung des Personalschuldners
3. Verstindigung des Realschuldners
4. Verstandigungspflicht?
5. Verstandigung bei Afterpfandketten
C. Anderungen im Hauptschuldverhiltnis
1. Nachtrégliche Minderung der besicherten Forderung
a) Bei schuldrechtlicher ex tunc Wirkung
b) Bei sachenrechtlicher ex tunc Wirkung
2. Nachtriglicher gutgldubiger Erwerb?
D. Haftung des Afterverpfianders nach § 460 ABGB
1. Bei beweglichen Pfandsachen
2. Bei unbeweglichen Pfandsachen
3. Bei Forderungen
E. Gewibhrleistung nach § 458 ABGB
F. Wirkung der Verpfandung von Sicherungseigentum
VII. Erléschen des Afterpfandrechts

A. Allgemeine Erloschenstatbestinde nach § 467 ff ABGB

B. Wirkung von Erfiillungssurrogaten auf das Afterpfandverhéltnis

C. Die Fiktion des § 51 Abs 1 GBG (analog)
D. Verfligungsrecht des Afterpfandbestellers nach § 469 f ABGB
E. Verwertung des Afterpfandrechts

1. (Notwendige) doppelte Klagfiihrung

2. Vereinbarung einer direkten Klagmoglichkeit

3. AuBergerichtliche Verwertung nach § 466a ff ABGB

VIII. Zusammenfassung der Ergebnisse in Thesen



VI. Vorliufiger Zeitplan

SS 2020

WS 2020/21

SS 2021

WS 2021/22

SS 2022

WS 2022/23

SS 2023

Lehrveranstaltung gem § 5 Abs 2 lit b
Verfassen der Dissertation
SE Seminar auf dem Dissertationsfach

VO zur rechtswissenschaftlichen Methodenlehre

Verfassen der Dissertation
SE Seminar aus Dissertationsfach

Verfassen der Dissertation
SE Seminar aus Dissertationsfach

Verfassen der Dissertation
Verfassen der Dissertation

Verfassen der Dissertation
Einreichen der Dissertation und Defensio
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