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Einleitung

Der Pachtvertrag fiihrt als gesetzlicher Vertragstypus des Biirgerlichen
Gesetzbuches vergleichsweise ein Schattendasein. Das mag zum einen
auf die Gesetzgebungstechnik des § 581 Abs. 2 BGB zuriickzufiihren
sein, wonach hinsichtlich der meisten Fragen auf das Recht der Miete
verwiesen wird. Es 148t sich aber auch anhand der eher als gering zu
bezeichnenden Bearbeitung der Pacht in Rechtsprechung und Literatur
verzeichnen - {iberwiegend tritt das Pachtrecht in seiner Bedeutung im
Verhiltnis zum Mietrecht zuriick.!

Ist jedoch die Pacht einmal Inhalt rechtswissenschaftlicher Diskussion,
bezieht sich diese zumeist auf die Pacht von unbeweglichen Sachen, sei
es die Pacht von Gewerberdumen oder seien es die landwirtschaftlichen
Pachtverhiltnisse. Stets erscheint das Pachtrecht in diesen iiberkomme-
nen Zusammenhéingen in der heutigen Zeit sein Bewenden zu haben.
Dabei erdffnete der Gesetzgeber dem Pachtrecht durchaus einen weiten
Kreis von Anwendungsmdglichkeiten, als er im Gegensatz zum Miet-
recht ganz allgemein ,,Gegenstdande“ zum méglichen Substrat des Pacht-
vertrages bestimmte. Und Gegenstdnde des Rechts sind in jedem Falle
neben den beweglichen und unbeweglichen Sachen auch Rechte. Zu-
dem war seit dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches aner-
kannt, da Pachtvertrige auch iiber Unternehmen im ganzen abge-
schlossen werden kénnen.

Der denkbar weite Anwendungsrahmen des Pachtrechtes vermochte
indes nicht eine entsprechend groBe Auseinandersetzung mit diesem
Rechtsinstitut hervorzurufen. Die einzige Diskussion um den Begriff des
Gegenstandes fand zu Beginn des Jahrhunderts statt? und verlief weit-
gehend ungehdrt im Sande. Nur im Zusammenhang mit der Frage, ob
denn auch ganze Unternehmen solche Gegenstdnde darstellen kdnnten,
fanden sich in Ansatzen Untersuchungen.’

So verwundert es nicht, wenn die wirtschaftlichen Vertragsgestaltungen
der Neuzeit das Pachtrecht alsbald vernachlassigten. Dies mag nicht

! Siehe statt vieler: Wolf/Eckert, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts, oder die Rechtsprechungsiibersichten zum Miet- und Pachtrecht von:
Mezger (WM 1964, 2 ff.; 1966, 238 ff.) und Braxmaier (WM 1968, 202 ff.; 1970, 26 ff.;
1972, 122 ff.; 1974, 90 ff. und fortlaufend).

2 Siehe unten zum Sohm'schen Gegenstandsbegriff: B1 1 ¢).

3 Siehe unten zur Unternehmenspacht, C 11 1.



2 Einleitung

zuletzt auch mit dem Verstindnis des Gegenstandsbegriffes im Zivil-
recht zusammenhéngen.

Der Begriff des Gegenstandes im Sinne des § 581 BGB wird némlich
inzwischen fast iiberwiegend dogmatisch-inhaltlich auf Rechte und Sa-
chen reduziert. DaB8 dennoch auch Unternehmen zum Substrat von
Pachtvertrigen werden konnen, ist zwar nicht zuletzt aufgrund der ge-
setzlichen Verankerung der Unternehmenspacht in den §§ 583 a, 1822
Nr. 4 BGB anerkannt, aber vor dem Hintergrund dieser begrifflichen
Beschrinkung nicht nachvollziehbar: Denn ein Unternehmen stellt
weder allein eine Sache, noch allein ein Recht, nicht einmal nur einen
Inbegriff von Sachen und Rechten dar. Vielmehr ist das Unternehmen
wesentlich auch bestimmt von den iibrigen tatsichlichen Umsténden,
von seinen Chancen, von seinem good-will. Und dabei handelt es sich
keinesfalls um Sachen und ebensowenig um Rechte.

Mit der vorliegenden Arbeit wird versucht, das Pachtrecht fiir moderne
wirtschaftliche Bediirfnisse zu erschlieBen. Eine dahingehende Notwen-
digkeit besteht nicht, solange es sich um die Pacht von Sachen handelt.
Insofern hat dieser Vertragstyp bereits einen angemessenen Stellenwert.
Anders ist dies hinsichtlich des Rechts der nichtséchlichen Pacht. Diese
spielt zwar in der Rechtsentwicklung eine durchaus beachtliche Rolle.*
Indes hat sie in der rechtlichen und rechtspraktischen Moderme kaum
eine Bedeutung.

Dem zu begegnen ist es erforderlich, zundchst den Begriff des Ge-
genstandes im Sinne der Pacht zu ermitteln. Als nichtsichliche Ge-
genstinde kommen, wie die Unternehmenspacht bereits zeigt, ndmlich
neben den Rechten auch sonstige Vermogensgiiter in Frage, die nicht
selbst als Sachen oder Rechte zu verstehen sind. Vor diesem theoreti-
schen Hintergrund 148t sich zudem fragen, in welchem MaBe das Pacht-
recht im Hinblick auf Rechte und im Hinblick auf sonstige Vermdogens-
gegenstinde im heutigen Wirtschaftsleben von Bedeutung ist. Insbeson-
dere hinsichtlich letzterer ist zu beobachten, daB die in Bezug auf mo-
derne Vertragstypen wie etwa das Franchising, die Know-how-Lizenz
u.d. gefithrte dogmatische Diskussion oftmals auf den Vertrag sui gene-
ris zuriickgegriffen hat. Bislang ist das Pachtrecht fir die Typisierung
von Vertrigen des modernen Wirtschaftslebens kaum fruchtbar ge-
macht worden.

4 Siehe unten: A.
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Der Versuch, auch neuzeitliche Vertragstypen denjenigen des Biirgerli-
chen Gesetzbuches zuzuordnen, bringt nicht nur den Gewinn systemati-
scher Klarheit. Vielmehr fordert eine solche Zuordnung fiir simtliche
Rechtsanwender die Rechtssicherheit, macht Rechtsfolgen insbesonde-
re fiir die mit der Vertragsberatung und Vertragserstellung beauftragten
Rechtsanwilte vorhersehbar. Die mit dem Riickgriff auf die Figur des
Vertrages sui generis verbundene Rechtsunsicherheit wird insbesondere
hinsichtlich der Patentlizenz- und Know-how-Vertrige seit langem be-
klagt’ Dasselbe gilt indes fiir eine Vielzahl sonstiger moderner Ver-
tragstypen. Dennoch sind Versuche, die jeweiligen Vertragstypen als
Sonderformen der im Biirgerlichen Gesetzbuch geregelten zu verstehen,
bislang nicht auf hinreichender dogmatischer Grundlage unternommen
worden. Dies zu dndern, soll ein Ziel dieser Untersuchung sein.

Dariiber hinaus hat die neueste Vertragspraxis in der Form des
Merchandising einen Verwertungsvertrag geschaffen, der bislang jeden-
falls fiir zwei seiner wesentlichen Vertragssubstrate, namlich Name und
Bildnis iiberwiegend beriithmter Personlichkeiten, nach keinem der
tiblicherweise angebotenen dogmatischen Modelle rechtlich zuldssig
wire. Denn die fiir das Lizenzrecht entwickelte Theorie der Teilrechts-
ibertragung versagt dort, wo wegen der Hochstpersonlichkeit der be-
treffenden Giiter die Rechtsordnung nicht nur die vollstindige, sondern
auch deren teilweise Ubertragung untersagt. Um das offensichtliche
MiBverhaéltnis zwischen wirtschaftlichem Erfordernis sowie wirtschaftli-
cher Praxis zum einen und rechtlicher Unzuldssigkeit zum anderen auf-
zuldsen, wird in der vorliegenden Untersuchung unter anderem ein
pachtrechtlicher Ansatz auch fiir Merchandising-Vertrige erdrtert

Dem Ziel der Arbeit entsprechend wird ein dreiteiliger Aufbau gewahlt.
In einem historischen AbriB zur nichtsichlichen Pacht wird deren Ent-
wicklung in rechtlicher und praktischer Hinsicht zu analysieren sein.
Dem folgt in einem zweiten Teil die theoretische Ermittlung des Gegen-
standsbegriffes. Zunichst geht es darum, die Beschrinkung des Ge-
genstandsbegriffes allein auf Sachen und Rechte zu beseitigen und an
deren Stelle ein funktionales Verstdndnis des Pachtgegenstandes, nim-
lich in Form einer Dreigliederung in Sachen, Rechte und dariiber hinaus
in besondere Gegenstinde zu setzen. Um zu ermitteln, welcher Art
solche besonderen Gegenstinde sind, bedarf es dann der Auseinander-
setzung mit dem Begriff des Rechtes als Pachtsubstrat. Denn nur in der

5 Stumpf, Der Know-how-Vertrag, Rn. 31; Gaul/Bartenbach/Gennen, Patentlizenz-
und Know-how-Vertrag, Rn. K 18.
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negativen Abgrenzung zu den Sachen und zu den Rechten ist der ais
sonstiges Pachtsubstrat taugliche besondere Gegenstand verstandlich.

In einem dritten Teil schlieBlich wird die Relevanz der nichtsdchlichen
Pacht in der wirtschaftlichen Praxis untersucht und zwar zunéchst dieje-
nige der Rechtspacht, dann diejenige der Pacht von besonderen Ge-
genstinden.



A. Historischer Abri3 zur Entwicklung der nichtsachlichen Pacht

Die Pacht ist im deutschsprachigen Rechtsraum ein allgemein be-
kannter und gesetzlich verankerter Vertragstypus.® Allerdings liegt das
Hauptaugenmerk bei der Pacht sicherlich auf derjenigen von Sachen
und dort wiederum bei der Pacht landwirtschaftlicher Grundstiicke.” Die
dahinter deutlich zurticktretende praktische und rechtswissenschaftliche
Beachtung der nichtsdchlichen Pacht fiihrt zu der Frage, ob der ver-
gleichsweise geringe Stellenwert des nichtséchlichen Pachtrechtes be-
reits aus ihrem historischen Verstindnis herzuleiten ist. Der einleitende
Blick in die Geschichte der Pacht nichtsichlicher Gegenstinde kann
nicht nur die Ursachen deutlich machen, sondern auch einen Ansatz zur
Behebung bestehender Defizite liefern.

Verfolgt man die Rechtsfigur der Pacht zunichst im allgemeinen in die
Geschichte zuriick, sto8t man bereits auf eine dogmatische wie termi-
nologische Problematik: Sowohl die Unterscheidung zwischen Miete
und Pacht, wie auch lberhaupt die Begrifflichkeit ,Pacht“ sind allein

¢ Bundesrepublik Deutschland: § 581 BGB; Osterreich: §§ 1090, 1091 ABGB;
Schweiz: Art. 275 OR.

7 Der offensichtliche Vorrang der Landwirtschaftspacht vor anderen Formen der
Pacht mag folgendermaBen veranschaulicht werden: Allgemein besteht eine deutli-
che gesetzgeberische Tendenz, die Landpacht zu einer Sondermaterie des Zivilrechts
auszugestalten. In Deutschland existierte dazu bis zur Gesetzesnovelle von 1985 das
Landpachtgesetz vom 25.6.1952 (BGBI. I, S. 343). Im Zuge des Gesetzes zur Neu-
ordnung des landwirtschaftlichen Pachtrechts vom 8.11.1985 (BGBL. I, S. 2065) ge-
langte das Landpachtrecht wieder zuriick in das BGB, hat dort allerdings zumindest
als eigener Untertitel ,III. Landpacht“ seine Sonderstellung beibehalten. Eine wei-
tere Besonderheit der Landpacht besteht in der ausschlieBlichen Zustandigkeit des
Landwirtschaftsgerichtes fiir alle Streitigkeiten aus Landpachtvertrigen, § 1 Ziff. 1a
des Gesetzes tiber das gerichtliche Verfahren in Landwirtschaftssachen (LwVG).

Auch Osterreich hat der Landwirtschaftspacht eine rechtliche Sonderstellung
eingerdumt: mit dem Landpachtgesetz (LPG) vom 26.11.1969 (BGBI 451) ist die
Pacht landwirtschaftlicher Grundstiicke sondergesetzlich geschiitzt worden, vgl.
Rummel-Wiirth, ABGB, Band 11, Vor § 1 LPG Rn. 1.

Die Schweiz schlieBlich faBte durch Bundesgesetz vom 6,10.1972 iiber Anderun-
gen des biuerlichen Zivilrechtes samtliche die Pacht landwirtschaftlicher Grundstiik-
ke betreffende Vorschriften in den Art. 23 ff. des Bundesgesetzes iiber die Erhaltung
des bduerlichen Grundbesitzes vom 12.6.1951 (EGG) zusammen, so daB nunmehr
dort die Materie erschépfend geregelt ist, vgl. Reymond, Gebrauchsiiberlas-
sungsvertriige, § 40, S. 258. Auch dort ist jedenfalls hinsichtlich der Pacht nutzbarer
Sachen im Regelfall ein landwirtschaftlicher Betrieb Gegenstand des Pachtvertrages,
s0: Reymond, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, § 40, S. 259.
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deutschrechtlichen Ursprunges.® Das rémische Recht kannte die Pacht
nicht in ihrer heutigen Terminologie.

Dem romischen Recht war jedoch durchaus als méglicher Vertragsin-
halt unser heutiges Pachtrecht bekannt.’ So unterschied man — ohne da83
an diese begriffliche Differenzierung erkennbar weitere Rechtsfolgen
gekniipft wurden — hinsichtlich der Uberlassung von Liegenschaften den
colonus als Pichter des fruchtbringenden Grundstiickes von dem inqui-
linus' als Mieter eines Hauses."!

Auch gab es spezielle Rechtsfiguren, die eindeutig dem Pachtrecht im
heutigen Sinne zuzuordnen sind, wenngleich sie nicht in das Biirgerliche
Recht Eingang fanden. Zu diesen zihlen insbesondere die sogenannte
Teilpacht (colonia partiaria) als eine der partiarischen Pacht vergleich-
bare besondere Ausgestaltung der Gebrauchsiiberlassung zur Fruchtge-
winnung. Daneben existierte ein spezieller PachtzinserlaB (remissio
mercedis), welcher dem Péchter in besonderen Ungliicksfiallen wegen
der daraus entstehenden ErtragseinbuBlen zu gewahren war."?

Geregelt war diese Pacht zugleich mit der Miete im romischen Recht
der Obligationen innerhalb eines der vier Konsensualvertrige, nimlich
der klassischen locatio conductio. Uber Miete und Pacht hinaus umfafte
die locatio conductio auch die sogenannte Dienstmiete, also die uns
heute bekannten Werk- und Dienstvertrige.”

In ihrer urspriinglichen Bedeutung meinen ‘locare’ hinstellen und ‘con-
ducere’ mitnehmen. Bildlich stellten nach Vorstellung der Romer Ver-
mieter und Verpichter eine Sache hin, welche der andere Vertragspart-
ner zu Gebrauchszwecken mitnimmt. Beim Werkvertrag stellt der Be-
steller wiederum eine Sache hin, die der Werkunternehmer mitnehmen
soll, um sie zu be- oder verarbeiten. SchlieBlich sollte sich beim Dienst-
vertrag der Arbeitnehmer selbst hinstellen, damit der Arbeitgeber ihn

von Gierke, Deutsches Privatrecht, Band III, S. 509.

Mayer-Maly, locatio conductio, S. 22 f., wenngleich er deutlich darauf abstellt, daBl
zwar die romischen Juristen die sie beschiftigenden Sachverhalte entsprechend der
heutigen Unterscheidung von Miete und Pacht behandelten, allerdings die Kategori-
enbildung in ihrer theoretischen Durchdringung eindeutig vernachléssigten.

19 Auch als ,habitator” oder ,insularius“ bezeichnet, vgl. Windscheid, Lehrbuch des
Pandektenrechts, Band 11, S. 718 f,

' Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Band 11, 9. Aufl., S. 718 f.

12 Vgl. dazu etwa: Heilfron, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, S. 503 f.

13 Mayer-Maly, Romisches Privatrecht, § 18, S. 86; Honsell, Romisches Recht, § 48,
S. 121; Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht, § 1191, S. 324.

9
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zur Beschiftigung mitnehme."* Im spiteren Verlauf haben die Begriffe
dann die jeweilige Rechtshandlung selbst beschrieben: ‘locare’ stand fiir
vermieten und ‘conducere’ fiir mieten. Der Schuldvertrag, die locatio
(et) conductio, erfaBBte also in seiner Bezeichnung bereits die beiden
Hauptpflichten der Parteien und zwar anfangs noch unabhingig von
einer Unterscheidung zwischen Sach- und Dienstmiete."

Was letztlich Vertragsinhalt war, ob also ein Werk-, Dienst-, Miet- oder
Pachtvertrag nach heutigem Verstindnis geschlossen werden sollte,
ergab sich in erster Linie aus den besonderen Umstinden, insbesondere
dem jeweiligen Substrat des zu schlieBenden Vertrages.' Erst dem mit-
telalterlichen Rechtslatein entstammt eine erste Differenzierung inso-
weit, als jedenfalls Miet- und Pachtverhiltnisse fortan unter der Be-
zeichnung der locatio conductio rei verzeichnet wurden.!’

Im Verlauf des 16. Jahrhunderts und zwar im Zuge der Landrechtsre-
formationen setzte sich der Terminus ,,Pacht” als neuzeitliche Beschrei-
bung zeitlich begrenzter Nutzungs- und Fruchtziehungsvertrige im
wesentlichen durch.® Von einer feststehenden Begrifflichkeit konnte
hingegen noch keine Rede sein. Zum einen blieb der Ausdruck ,,Pacht®
zundchst noch auf die landwirtschaftliche Grundstiickspacht be-
schrankt.” Auch bestand noch lange nicht einmal dahingehend eine
terminologische Ubereinstimmung.?

4 Vgl.: Sollner, Einfihrung in die romische Rechtsgeschichte, S. 77; Wesel, Ge-
schichte des Rechts, Rn. 152.

5 Vgl. insoweit: Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Band II, 9. Aufl,
S. 718 m.w.N.; Schulz, Classical Roman Law, S. 542; zur Geschichte der locatio
conductio im ibrigen: Burckhardt, Zur Geschichte der Locatio Conductio, passim.
Auch im deutschen Rechtsraum findet sich bis in das 19. Jahrhundert hinein diese
Form der Vertragsbezeichnung. So spricht etwa Leman, Provinzialrecht der Provinz
WestpreuBen, S. 602 noch vom ,,Contract Miethens und Vermiethens®.

16 Stobbe, Handbuch des Deutschen Privatrechts, S. 256; vgl. auch: Kaser, Das r6mi-
sche Privatrecht, Band 1, § 132, S. 565.

17 Mayer-Maly, Romisches Privatrecht, § 28 I1, S. 117. Der Dienstvertrag hieB fortan
locatio conductio operarum’, der Werkvertrag schlieBlich locatio conductio operis',
vgl. Honsell/Mayer-Maly/Selb, Rémisches Recht, § 118 ff., S. 322 ff.

18 HRG-Scherner, Stichwort: Pacht, S. 1398.

9 HRG-Scherner, Stichwort: Pacht, S. 1398.

% So spricht zwar das prALR bereits vom Pachtrecht, die generell dem prALR
vorgehenden Provinzialrechte sprachen allerdings noch bis in das 19. Jahrhundert
hinein von Mietvertrigen, vgl. etwa fiir WestpreuBen: Leman, Provinzialrecht der
Provinz Westpreufien, S. 602 ff,
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Das schweizerische Obligationenrecht?' und ihm folgend das BGB bil-
den endlich abschlieBend die uns heute bekannte Pacht in ihrer dogma-
tischen Form im Verhéltnis zur Miete aus: Danach gewdhrt die Miete
allein den Gebrauch des iiberlassenen Gegenstandes, die Pacht hinge-
gen dariber hinaus auch dessen Ertrag.

In anderen europdischen Rechtsordnungen fillt eine dahingehende
aktuelle Bestandsaufnahme unterschiedlich aus. Dafl die Miete nur den
Gebrauch, die Pacht dagegen iiber den Gebrauch der Sache hinaus auch
den daraus folgenden Fruchtgenu8 gewihrt, kennt ausdriicklich zwar
das italienische Recht. Dort bildet der Pachtvertrag (il affitto, Art.
1615 ff. codice civile [c.c.]) eine durch den Fruchtgenuf§ (,e le altre
utilita della cosa“!) vom Mietvertrag zu unterscheidende Sonderform
des allgemeinen Bestandvertrages (la locazione, Art. 1571 c.c.). Dage-
gen bestimmt fiir das Osterreichische ABGB § 1091 schon unklarer:
»,Der Bestandvertrag wird, wenn sich die in Bestand gegebene Sache
ohne weitere Bearbeitung gebrauchen 14Bt, ein Mietvertrag; wenn sie
aber nur durch Flei und Miihe beniitzt werden kann, ein Pachtvertrag
genannt“. DaB iiber die Nutzung hinaus dem Pichter auch die Friichte
gebiihren, ist erst aus systematischer Gesamtschau der §§ 1091, 1096,
1104 £., 1107 ABGB zu ermitteln.”? Das franzésische Zivilrecht schlie3-
lich kennt keine exakte Differenzierung zwischen Miete und Pacht.?
Die ,louage® wird zwar gem. Art. 1708 Code civil [C.c.] — gleich der
locatio conductio — in eine Sachmiete (louage des choses) und eine
Dienstmiete (louage d'ouvrage) unterschieden. Die Sachmiete hingegen
wird begrifflich nicht weiter in Miete und Pacht differenziert. Vielmehr
finden sich in Art. 1711 C.c. lediglich Unterscheidungen zur Sachmiete
an landwirtschaftlichen (bail 2 ferme) und nichtlandwirtschaftlichen
Grundstiicken (bail a loyer) sowie an Tieren (bail a cheptel).

2L Art. 296 des Bundesgesetzes vom 14.7.1881 sowie Art. 275 des - jedenfalls fiir
den hier interessierenden Inhalt — beinahe identischen Gesetzes vom 30.3.1911.
Hinsichtlich der Rechtsdnderungen vgl. im iibrigen: Oser, Schweizerisches Obligatio-
nenrecht, Ziirich 1926, S. 98 f.

2 Vgl.: Rummel-Wiirth, ABGB, Band 1, § 1091 Rn. 1; Dittrich/Tades, ABGB, § 1091
ES, E Sa.

B Vgl.: Ferid/Sonnenberger, S. 212,21 2.
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Unabhéngig von den Begrifflichkeiten kannte das klassische rémische
Recht allerdings bereits die Moglichkeit, dal Vertragsinhalt der locatio
conductio im Sinne eines Pachtvertrages auch ein Recht sein konnte.*
Herzuleiten ist dies bereits aus der Mehrdeutigkeit des romischrechtli-
chen Begriffs der ,res“. In der rémischen Rechtssprache bezeichnete
diese ndmlich dreierlei: Einmal im engeren Sinne die einzelne, abge-
grenzte und juristisch selbstdndige korperliche Sache unter Einbezie-
hung der Sklaven, welche personae wie auch res zugleich waren. Weiter-
hin als res im weiteren Sinne alles, was Gegenstand eines (privaten)
Rechtes oder Zivilprozesses sein konnte und schlieBlich zuweilen sogar
ein Vermdégen als ganzes.” Unter die als ,,res* moglichen Vermégensbe-
standteile fielen also neben den korperlichen Sachen (res corporales)
jedenfalls auch sdmtliche unkérperliche Vermdgensgegenstinde (res
incorporales).® Tatsichlich 146t sich feststellen, daB der Begriff res
grundsitzlich gleichbedeutend mit dem Begriff des Gegenstandes etwa
gemaB § 581 BGB ist.” Die Begriffsinhalte der res, ihre Unterteilung in
korperliche wie nichtkorperliche Gegenstinde, blieben dann auch in der
nachklassischen Phase aufrechterhalten.®

Dagegen ist der Sachbegriff des deutschen Zivilrechtes vergleichbar eng
und am ehesten vergleichbar mit den ,,choses* des franzosischen Rechts,
die das Objekt von Rechten und damit bewegliche und unbewegliche
Sachen im Sinne des deutschen Sachenrechts meinen. Hinwiederum
umfassen die ,bien“ vergleichbar dem Begriff der ‘res’ wieder samtliche,
auch nichtsdchliche Vermogensgiiter.? Ebenfalls weiter und damit der
romisch-rechtlichen ‘res’ verwandt ziehen das Gsterreichische und italie-
nische Zivilrecht den Umfang des Sachbegriffes: GemaB Art. 810 c.c. ist
eine Sache, was Gegenstand von Rechten sein kann.® Und § 285 ABGB
bestimmt: ,,Alles, was von der Person unterschieden ist, und zum Ge-
brauch des Menschen dient, wird im rechtlichen Sinne eine Sache ge-

% Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht, § 119 II, S. 324; Puchta, Pandekten,
§ 365: ,,Der Gegenstand, dessen Gebrauch iberlassen wird, konnen Sachen und
Rechte seyn (locatio conductio rerum).*

B Kaser, Das romische Privatrecht, Band I, § 92, S. 376.

% Sohm, Institutionen des rémischen Rechts, S. 218 f.

7 Hubner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, Rn. 286; vgl. auch:
Meincke: Die Institutionen Iustinians, JuS 1986, 262 ff., 266.

8 Kaser, Das romische Privatrecht, Band I1, § 237, S. 242.

B Vgl.: Ferid/Sonnenberger, S. 523,3 A 32.

% ,Sono beni le cose che possono formare oggetto di diritti“; siehe zum italieni-
schen Sachbegriff auch: Kindler, § 13 Rn. 2, Seite 138.
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nannt“. Mithin unterfallen dem osterreichischen Sachbegriff tber die
korperlichen Gegenstinde des § 90 BGB hinaus auch simtliche immate-
riellen Giiter.”! Dieser weite Sachbegriff galt schlieBlich auch lange in
Liechtenstein: § 285 ABGB war dort durch Verordnung vom 18.2.1812
eingefiihrt und erst durch Art. S 141 Ziff. 1 des Gesetzes vom 31.12.1922
wieder aufgehoben worden.’? Das neue liechtensteinische Recht greift
hingegen auf das dem BGB zugrundeliegende Begriffssystem der Sa-
chen zuriick.

Festzuhalten gilt es jedoch, daB Substrat der romischrechtlichen
Rechtspachten zumeist offentliche Rechte waren.” Allen 6ffentlichen
Rechten voran ging es vorwiegend um die Steuerrechtspacht.* Durch-
aus praktiziert wurde die gewinnbringende Erhebung von Steuern und
Zollen durch Private.® Erst in zweiter Linie existierte die Verpachtung
beispielsweise eines Wohnrechtes, des NieBbrauchs oder auch eines
Rechtes auf eine periodische Leistung, etwa des Zehntrechtes.*

Hat also bereits das frithmittelalterliche Recht den Anwendungsbereich
der locatio conductio insofern erweitert, als auch nutzbare Rechte (res
incorporales) als verpachtbar behandelt wurden, so bestand fiir das
gemeine Recht ebenfalls stets die Moglichkeit, da sowohl bewegliche
als auch unbewegliche korperliche Sachen sowie auch Rechte Gegen-
stand eines Mietvertrages sein konnten.”

1 Vgl.: Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, S. 80; dies., Biirgerliches Recht I, S. 6.
3 Liechtensteinisches Landesgesetzblatt Nr. 4, 1923

3 Coing, Europdisches Privatrecht, Band I, § 88 I, S. 457; Honsell/Mayer-Maly/Selb,
Roémisches Recht, § 11911, S. 324.

3 Honsell/Mayer-Maly/Selb, R6misches Recht, § 119 I1, S. 324

35 Hausmacher/Selb, Romisches Privatrecht, S. 321; Mayer-Maly, Rémisches Pri-
vatrecht, § 28 I1, S. 118.

3% Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Band II, 9. Aufl,, S. 719 Anm, 8.

¥ Fiir die osterreichische Rechtsentwicklung stellt Flofmann, Osterreichische Pri-
vatrechtsgeschichte, S. 284, allerdings ohne weitere Nachweise und Ausfiihrungen
fest, da besondere Eigenheit des mittelalterlichen Rechtes unter anderem die
Verpachtung von Rechten als Form der Kapitalanlage gewesen sei. Die Rechtsinsti-
tute der Miete und Pacht hatten sich allerdings erst im Verlaufe des Mittelalters aus
dem Grundtypus des Leihvertrages heraus als eigenstindige Vertrige gebildet (vgl.
Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, § 2 B, S. 10), so da8 die seitens FloBmann
aufgestellte These von der Rechtspacht als Eigenheit mittelalterlichen Rechts kaum
bestitigt werden kann. Ganz anders, wenngleich unter Beriicksichtigung der oben
ausgefiihrten rémischrechtlichen Praxis verschiedener Rechtspachtvertrige kaum
haltbar, umschreibt Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 423, als mégliche Pacht-
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Dem folgten auch die ersten Kodifikationen.® So nennt etwa das Biir-
gerliche Gesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen vom 2. Januar 1863 als
Gegenstand des Mietvertrages ausdriicklich ,nutzbare Gerechtigkei-
ten“®. Daneben sahen die neuzeitlichen Kodifikationsentwiirfe, wie
etwa der Dresdener Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Gesetzes
iiber Schuldverhiltnisse von 1866% sowie der Entwurf eines Biir-
gerlichen Gesetzbuches fiir das Konigreich Bayern aus den Jahren 1861
bis 1864*, die Méglichkeit vor, nutzbare Rechte zum Gegenstand eines
Pachtvertrages zu machen.

Nicht so eindeutig driickte sich das Allgemeine Landrecht fiir die Preu-
Bischen Staaten von 1794 (prALR) aus, welches allgemein ohne weitere
Unterscheidung im Ersten Teil, 21. Titel Vertridge tiber Sachen zur
Nutzung und zum Gebrauch auffiihrt.** Den Sachen werden allerdings —
vergleichbar insgesamt der romischrechtlichen Regelung — nach dem
Ersten Teil, Zweiten Titel, § 7 prALR auch Rechte gleichgestellt. So
kannte das preuBische Privatrecht durchaus die Pacht etwa von Briik-
ken- oder StraBenzollen sowie Jagd- und Fischereigerechtigkeiten, mit-

gegenstinde des mittelalterlichen deutschen Rechts lediglich Liegenschaften und
bewegliche Sachen, vornehmlich Vieh.

3% Coing, Europiisches Privatrecht, Band I, § 96 I1, S. 481 f.

¥ Rechte waren, wie sich den §§ 1187, 1188 des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das
Konigreich Sachsen entnehmen 148t, taugliche Gegenstinde eines Mietvertrages,
Pachtvertrige wurden danach lediglich iiber Sachen geschlossen. § 1187 dieses Ge-
setzbuches lautet: ,Pacht- oder Miethvertrag ist der Vertrag, durch welchen der Eine
dem anderen gegen einen Preis, Pacht- oder Miethzins, die Benutzung einer Sache
iiberldBt oder zu tiberlassen verspricht. Wird die Benutzung einer fruchtbringenden
Sache zum Zwecke der Fruchtziehung iiberlassen oder versprochen, so ist der Ver-
trag ein Pachtvertrag, auBerdem ein Miethvertrag”. Der anschlieBende § 1188 hat
den Wortlaut: ,,Gegenstinde des Pacht- oder Miethvertrages kénnen bewegliche
oder unbewegliche Sachen sein, auch nutzbare Gerechtigkeiten, sofern die Ueberlas-
sung ihrer Benutzung an Andere zuléssig ist.“

@ §576 des Dresdener Entwurfes: ,Durch den Pachtvertrag wird der Verpichter
verpflichtet, dem Pichter, gegen eine vertragsgemiBe Vergiitung (Pachtzins, Pacht-
geld), eine fruchtbringende Sache oder ein nutzbares Recht zur Fruchtzichung zu
iiberlassen.”

4 Der aus dem Jahre 1861 stammende Entwurf des § 458 lautet: ,,Der Pachtvertrag
besteht in der Uebereinkunft, wodurch Jemand dem Anderen die Ueberlassung
einer Sache zum Fruchtgenusse oder der Ausiibung eines nutzbaren Rechtes und
dieser dafiir eine bestimmte Vergiitung (Pachtzins) zu leisten verspricht.“

42 Erster Teil, 21. Titel, § 259: ,,Eine Sache heiBt verpachtet, wenn dieselbe jeman-
dem gegen einen bestimmten Zins, nicht nur zum Gebrauche, sondern auch zur
Nutzung iiberlassen worden.“
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hin also von Rechten.*® Erstmalig ging das Aligemeine Landrecht dann
auch tber die enge Grenze der Sachen und Rechte als denkbare
Rechtsobjekte hinaus: Denn gem. Erster Teil, Zweiter Titel, §32
PrALR gelten auch Sachgesamtheiten bzw. ein Inbegriff von Sachen,
sofern sie unter einer einheitlichen Bezeichnung gefiihrt werden, als ein
Ganzes und also als eine Sache. Auf diesem Wege konnte also auch ein
Gegenstand zum Objekt eines Pachtvertrages werden, der weder eine
Sache noch ein Recht darstellte. Einzige und auch sinnvolle Vorausset-
zung dieser Ausdehnung des Sachbegriffes war die im Verkehr iibliche
einheitliche Bezeichnung der Sachgesamtheit.

Eine bislang in der rechtsgeschichtlichen Betrachtung nur am Rande
vermerkte* Vorlduferinstitution zur Rechtspacht stellte schlieBlich die
gemeinrechtliche Rechtsfigur des Lehens dar. Denn die Moglichkeit,
sdmtliche liegenschaftlichen Rechte dem Vasallen zum Lehen hinzuge-
ben, wurde im Verlauf des 19. Jahrhunderts zunehmend von der
Rechtspacht verdriangt und zugleich eine Vielzahl neuerer Arten der
Rechtspacht ausgebildet.” Die Rechtspacht loste damit allerdings ein
Rechtsinstitut ab, das ohnehin seit etwa 1850 unterging.*” Mafigeblich
waren fiir das Absterben des Lehnswesens — neben seiner politischen
Fragwiirdigkeit als Ausdruck feudaler Gesellschaftsstruktur — vor allem
wirtschaftliche Griinde.® Denn die grundsitzliche UnverduBerlichkeit

4 Dernburg, Lehrbuch des PreuBischen Privatrechts, Band 11, S. 466.

4 Vgl. von Gierke, Deutsches Privatrecht, S. 562; Huber, System und Geschichte des
Schweizerischen Privatrechts, S. 769, stellt fiir das schweizerische Recht fest, daB der
Begriff ,,Lehen” urspriinglich durchaus fiir Miete und Pacht stand.

% Vgl. von Gierke, Deutsches Privatrecht, S. 562.

% Diesen groben Zeitpunkt nennt Kébler, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 233, fiir
das Ende der Bedeutung des Lehnswesens, da ab 1850 die Schaffung individuellen
Eigentums, gerade auch durch Beseitigung lehnsherrlichen Obereigentums, im
Vordergrund der Rechtsentwicklung gestanden habe. Tatsdchlich begann spitestens
1848 mit der deutschen Allodifikationsgesetzgebung das Ende des Lehnsverbandes;
die Aufhebung des Obereigentums bei allen inldndischen Lehen mit Ausnahme der
Thronlehen erfolgte in PreuBen durch Gesetz vom 2.Mirz 1850; vgl. Brun-
ner/{Heymann, Grundziige der deutschen Rechtsgeschichte, S. 252.

41 Mitteis/Lieberich, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 432, wonach sich dieser Un-
tergang ganz am Rande des bewegten 19. Jahrhunderts vollzogen habe und die
letzten Reste des Lehnswesens erst mit der Monarchie im Jahre 1918 geendet hiitten.
% Coing, Europdisches Privatrecht, Band I1, § 76, S. 409.
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und Unbelastbarkeit, die das Lehen auszeichneten,® stellten eine wirt-
schaftlichen Zwecken entgegenstehende Vermogensbindung dar.

Die stille Nachfolge durch die Rechtspacht konnte allerdings nur ge-
schehen, weil Lehen und Rechtspacht dhnlichen Ursprungs und &hnli-
chen Inhaltes waren.

Zunichst liegt bereits die Herkunft beider Rechtsinstitute in der Leihe:
Sowohl die Pacht® entstammt dem Grundtypus der Leihe als auch —
bereits etymologisch — das Lehen.”! Zum anderen macht ihre inhaltliche
Gestaltung die beiden Rechtsfiguren vergleichbar: Zwar oblag dem
Lehnsmann oder Vasallen anfangs in erster Linie eine Treue- und Frie-
denspflicht gegeniiber dem Lehnsherren als Gegenleistung fiir die Hin-
gabe der Berechtigung.®? Es verblieb jedoch nicht bei der alleinigen
Treueverpflichtung des Vasallen; als Gegenleistung fiir die Ubertragung
der Nutzungsrechte schuldete er spaterhin bestimmte Abgaben an den
Lehnsherren. Inhalt des Lehnsvertrages konnten schlieBlich immer
mehr auch einzelne Gerechtigkeiten (Markt- und Miinzgerechtigkeiten)
sein, mithin also Rechte.* Ausdriicklich spricht dies zum Lehnsrecht das
prALR aus, wenn es feststellt: ,,Es kénnen also nicht nur unbewegliche
Sachen und Rechte (...) die Eigenschaft eines Lehens erlangen“.”

Allein wesentlich in der Rechtsgeschichte war mithin nicht die Pacht
von Sachen, insbesondere von landwirtschaftlichen Grundstiicken. Auch
bei der nichtsdchlichen Pacht handelt es sich um eine Rechtsfigur, deren
Wurzeln zum einen bis weit in die romische Rechtsgeschichte® und zum

4 Noch nach dem prALR waren die VerduBerung wie die Belastung des Lehns-
rechts grundsitzlich verboten, Erster Teil, Achtzehnter Titel, Erster Abschnitt,
§§ 187 ff., 228 ff. prAIR.

0 Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertriige, § 2 B, S. 10.

S\ Hattenhauer, Europiische Rechtsgeschichte, S. 276; Brunner/Heymann, Grund-
ziige der deutschen Rechtsgeschichte, S. 202.

52 Hattenhauer, Europdische Rechtsgeschichte, S. 278; Eisenhardt, Deutsche Rechts-
geschichte, S. 15.

3 Coing, Europiisches Privatrecht, Band I, § 3 111, S. 27 ff.

3 Coing, Europiisches Privatrecht, Band I, § 3 I11, S. 27 ff.

55 Erster Teil, 18. Titel, § 26.

6 Burckhardt, Zur Geschichte der Locatio Conductio, S. 14, gibt als Zeitraum, zu
welchem die locatio conductio ein klagbarer Konsensualvertrag geworden war, etwa
die Mitte des 7. Jahrhunderts an. Zuvor habe es sich bei Miete und Pacht noch um
~faktische des Rechtsschutzes bare Ereignisse” gehandelt, die allenfalls nach dem
Zwolftafelgesetz bei Nichtbefriedigung die Privatpfindung im Wege der Selbsthilfe
gestattet hitten.



