116 22. Poltpofitionsbertrag.

22. 1, Jft der Versidjt anf ein Borsugsredt 3t Ounften eines
anderen Glinbigers bdedjelben Sduldners redtlich wie eine Snter:
ceffion -3u behandeln? '
2. Redilide Wirtung eines {olden Bersidtes (Boftpofitions-
bertraged).!
3. WibderHlage gegen eine nadh Mafigabe bes §. 134 {.0.
erhobene Feftjtellungstlage.
t Vgl unten Nr. 57 S. 244. D. R



22. Poftpofitiondvertrag. 117

4. indet auj eine Fejtitellungstiage, die gegen den Gemein-
{duloner al§ ®liubiger in einem KQonfurje erhoben war, §. 8 vder
§. 9 8.9, Unwendung?

I Giviffenat. Utk v. 18. Januar 1886 i &. A Ehefrau (RL) 1.
T, (Befll) Nep. I. 253/85.

I. Sanbgericht RNeuftreli.
. Obeclanbedgericht Rofjtod.

Getlagt war auf Feftitellung einer sum Konfurfe ded Ehemannesd
per Rldgerin von der lepteren angemeldeten Forderung und ded dafite
in Anfprud) genommenen Borredted aud §. 19 Nr. 1 ber medfenburg-
ftrelit’{chen Ausfithrungdverordbnung gur Konfurdordmung (eined Dotal-
privileges; vgl. § 18 des Cinfithrungdgefepes sur Konfurdordmung),
pa der Betlagte ald Konfurdgliubiger im Pritfungstermine beided be-
{tritten hatte, Der Betlagte hatte Widertlage darauf erhoben, dap bdie
Rligerin verurteilt yoerde, {eine Vorabbefriedigung aug der Konfurs-
maffe ihres Chemanned wegen ber von ihm angemeldeten Forberungen
sut dulben, inbem er fid) auf eine ihm von ber Ridgerin por Criffnung
bes Konfurfes audgeftelite Privaturfunbde bevief, in weldjer diefelbe ihm
gegeniiber auf da3 ifr wegen ihred Dotalanfprudjes in Anjehung des
Vermbgens iGres Ehemanned zuftehende BVorgugdredht zu verzichten
ecfldvte, Die Kldgerin beftritt die Giiltigleit biefed Berzidhtes, weil bdie
fite Snterceffionen von Ehefranen fitr ihre Cheminner in Medlenburg
geltenden Formoor{djriften nid)t beobadjtet feien; fie Habe nitmlich ben
Berzidt geleiftet, weil der Beflagte ihrem Ehemanne fonft nid)t Habe
freditieren yoollen; eventuell beftritt fie, bap der Bersicht bem Konturfe
ihres Ghemanned gegeniiber eine unmittelbave Wirtung ausitben toune,
unbd behauptete, daf fie hochftens perfdnlich verpflichtet fein witvde, dem
Betlagten Das von ihr aud der Konfurdmaffe zu Besichende quoad
summam concurrentem fHevaudzuzahlen. Dad Landgericht erfannte
pbllig su Gunften bev Ridgerin und wies bdic Wiberflage als pro-
seffualifch umpuldffig ab. uf Berufung bded Beflagten erfannte dad
Oberlandedgeridht abindernd dahin, dap die von der Kldgerin angemelbete
Sorberung mit bem fiir diefelbe in Unfprud) genommenen Borredte
mir mit der Ginfdrantung feftgeftellt woerde, dafp diefes Borvedjt bem
Betlagten gegeniiber in begug auf bdie von diefer angemelbete Forderung
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feine Geltung Habe, Die hiergegen von der Kliigerin eingelegte Revifton
ourbe vom Reichagerichte verworfen. Dabei ift nod) su erwithnen, baf
wifrend bed Progeffes aud) itber dag BVermigen desd Vetlagten ber
Ronturs erdfinet war, der in demfelben beftellte Verwalter aufergericht- -
lih die Anfnafhme ded Verfahrens abgelehnt, und fodann ber Beflagte
felbit die Aufnafme erfldrt Hatte,

Aug ben Gritnden:

.o.pdn Der Gadje felbft war unddyft bie Frage nadjaupriifen, ob,
nacybem toifhrend ber Anbéngigeit der Sadhe in ber Berufungsinftany
itber dad Bermdgen des Beflagten der Ronfurd erdffnet, und dabdurd)
bag Berfahren nach §. 218 C.P.O. unterbrodgen war, dag Oberlanbdes-
gericht mit Redjt bie Aufnahme bed lepteren durd) den Beflagten felbit
sugelafien Hat. Bonfeiten ber Kldgerin ift dieg beftritten, Iweil der
Gemeinfduldner in diefem Progeffe eben Beflagter gewefen fei, und
daher die Bejtimmungen bes §. 9 O, Datten zur Anwendung fommen
mitffen.  IMit Recht Hat jedbod) dag Oberlandesgericht ausgefithet, daf
bier feiner Der in biefent §. 9 vorgefehenen Fille vorliege, daf vielmehr
ber Fall unter Den §. 8 RO, gu fubfumieren fei, ba der gegentvirtige
Redjtzftreit ,dag jur RKonfursmafje gehorige Vermbgen” betreffe. Bon
der Wibertlage ift dies obne weitered Har; aber aud) von ber Rlage
gilt basfelbe, ba biefe mur eine nad) §. 184 RO. gegen ben Beflagten
al3 Ronfursglaubiger erhobene Feftjtellungstlage ift. Da mun unter
den Parteien feftftand, bah der Vertvalter ber Konfurdmafje des Be-
flagten die Aufnahme bes BVerfahrens abgelehnt Habe, o fonnte nach
dem gweiten Adfahe bes § 8 dber Vetlagte felbft, alz Gemeinfdulbner,
dagfelbe aufnefhmen, und gwar ofne dafy die Miglichteit vorgelegen Hitte,
vorher nod) die Beftimmungen deg §. 217 CPLO., auf weldhe fitr
anbers geartete Fille ber erfte Abfah bes §. 8 RD. Yinweift, qur ent-
fprechenden Unmwendung zu bringen. . . .

Daf . . . die Widertlage fiberhaupt progeffualifcy suldffig fei, ift
vom Dberlanbesgerichte, im Gegenfage zum Gerichte erfter Snftans,
ungweifellajt mit Recht angenommen wordben. Daf etwa gerade den
nad) Wafgabe de3 §. 184 KO, angeftellten Feftftellungatlagen gegen-
fiber augnafhmaiweife itberhaupt jebe Widerflage ausgefchlofien fein foltte,
bafiir wiirde 8 an alfem Grunbde fehlen. Wenn man dann aber aud
von ber Anficdht ausgeht, bafs bie Wiberflage nur unter der in § 33
ALY 1 CPO. erwifnten Voraudfepung ftatthaft fei, affo nur falls
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per egenanfprud) mit dem in der RKlage geltend gemadyten Anfprudye
pber mit ben gegen Denfelben vorgebrachten Derteidigungdmitteln in
Bufommenfang fteht, fo liegt Yier ebenbiefer Fall auf dad RKlarjte
por, inbem ber Beflagte aud dem mit der Kldgerin friiber gefdhlofjenen
Poftpofitionsvertrage, ouf ben er feine Wibertlage geftiipt hat, audh
eine Ginrede gegen die Higerifdhe Feftftellungsflage abgeleitet Hatte.

Die Frage, um weldge fich materiell der Streit hauptjacylich dreht,
ift mir aber e¢ben bie nac) der vechtlichen Bebeutung bed erwdfnten
Boftpofitionsvertrages, bes Vevzichtes auf bas ,BVorgugsredht”, weldjen
bie Ridgerin bem Beflagten gegenitber in ber Privaturfunde vom
9, Suli 1879 etflért fat; twobei zu bemerfen ift, Dap dem Beflagten
¢in pignus quasi publicum am gamzen BVermbgen Ded jepigen Gemein-
fchutbners 9. beftellt war, auf deffen Grund ihm nac) Mafgabe der
§§. 18, 20 ber medlenburg- ftrelipfchen usfithrungdverotdmung jur
RQonfursordmmng ein BVorredt im Konfurfe des A erworben ift, weldem
nur dag ber Rldgerin suftehende eventuell an fid) vorgehen wiirde.
Hier ift mun

2) foviel gewik, daf der Berzicht auf ein Borzugsredt ju Gunjten
eined anberen ldubigers besfelben Schuldnerd nid)t ber uﬁemaf)me
einer fremben Berbindlicfeit gleichzuadhten ift, alfo wenn, wie hier, von
einer Frau vorgenommern, nidjt ben die Wirtlamfeit weiblicher Jnter-
5eﬁmnen einfdjrénfenden Bor{dyriften unterliegt; dbenn in 1 21 Cod. ad

S.C. Vell. 4, 29 ... ift dies auf bas Ungweidentigfte beftimmt, fodafs
gegen biefes, fitr bag juftinianijhe Recht aud) nadh 1 uwn. § 15 Cod.
de rei ux. act. 5, 13 mafigebende Gefe die, an fid) verfdjiedener Aus-
legungen fahige 1. 17 § 1 Dig. ad 8. C. Vell. 16, 1 jedenfall3 guriic-
treten muf. DHiernad) fann e8 bdabingeftellt b[eiben, ob ein @efdhiijt,
wie 9a3 Gier in FRebe ftehende, an fid) {Hon niht unter ben Begriff
ber Jnterzeffion fallt, oder ob e3 nur Durd poﬁtme Borfdrift von
bemfelben . audgenommen ift.

b) Sm itbrigen war zuodrberft darauf, bak der von ber Rdgerin
bem Beflagten gegeniiber erflirte BVerzidt nicht ihr Voraugdredht afs
{oldhes iiberhoupt befeitigt habe, in diefer Jnftany nidht mehr uriid-
sufommen, weil bag vorige Uvteil, twelhed fid) n dem angegebenen
Sinne entjchicven Hat, von betlagtifer Seite nicht angefodten ift. Jtur
bag war nod) nadjzupriifen, ob dem BWerzichte wirklih unmittelbar die
Wirtung sufomme, bas Vorredht dem Beflagten gegenitber aufer Kraft
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au fepen, ober ob nicht vielmehr, wie bas Qandgericht angenommen Hat,
jener Bertrag nur obligatorifdhe Wirfung gefabt habe, jobaf die RKldgerin
baburd) nur perfdnlich) verpflichtet worden -fei, bag von ihr mittels des
DBorredjted yu Crlangende dem Beflagten Yerauszugeben. Unbedentlid)
war bier aber ber Anffaffung bdes Oberlanbdedgerichtes beigutveten. €3
bebarf, wm mit Sicjerfeit gu diefem Ergebriffe su gelangen, nicht exft
einer eingefenben theovetifen Crovternng itber bie juriftijche Ronftruttion
eined foldjen Gejcjiiftes, yoritber befannilic) fehr verfchicbene Anfichten
oufgeftellt worben find. Glaubt man, mit Dernburg (Pfandredht
Bb. 2 ©. 475 flg.) ben Verzicht auf das BVorzugsrecht nur fonftruieren
ju fonnen al3 eine wedyfelfeitige Ceffion der betreffenden Forberungs=
vechte mit ihren cceffionen quoad summam concurrentem, fo wiirde
bie angefodjtene Ent{djeibung {ogar als ber Kldgerin nod) ju ginftig
erfdeinen, indem won bdiefem Stanbdpuntte aus daz Borredt . . . direft
bem Beflagten Biitte zuerfannt werden miiffen. Allerdings liegt aber
aud fiir eime fo Fiinftlide Ronftruftion fein geniigenber Grund vor,
€s ift nidt abjujehen, weshalb e3 nicht Fuliffig fein follte, fich gu
perpflidjten, von einem gewiffen Borzugsdredhte dem anbderen Gldubiger,
ingbefonbere wenigftens bem nddftberechtigten Glaubiger, gegenitber
feinen @ebraud) gu madjen, und wenn dies suldffig ift, jo folgt daraus
nad) allgemeinen Grundidpen von felbft, baf bann biefer anbere
Gliubiger bie Geltendmadjung bed BVorrechtes iGm gegeniiber aud)
mittcl8 einer exceptio pacti ober doli verhinbern famm. @3 ift nicht
Har, 0b Windidjeid (Panbeltenved)t B/b. 1 [5. Aufl] §. 247 Anm. 1
©. 802), wenn er wenigftend fiir mandje Fille die Auffaffung bdes
i g Poftpofitionsvertrages als eines ,vein obligatorijden” Gejdyiftes
fiir utceffend erflart, bamit dann aud) die Cntftehung bes exwdfnten
Crgeptiondrechtes leugnen will; follte dies die Meinung fein, fo fonmte
fie eben filv vidytig nidjt gehalten werden. $fnfich fat auch fchon der
III. Giviffenat bes ReiciBgerichtes einen analogen, auf Smmobiliar-
hypothefen besitglichenn Fall entfchieden. :
Bgl. Cntfd). bes R.G’s in Civilf. Bv. 12 €. 206 flg. .. .



