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60. 1. Bebarf die Cinmilligung bed Hansdvaterd in Redjtdgefdifte
bed miinbigen Hauslinded einer bejouderen Form?
ALK I 2 §. 125. 201, L. 5 §5. 183 flg.

2. @©treit itber den Borrang zwijden dem- dlteren Fanfipfoud-
glimbiger an einer Huypothe! und bem jiingeren Pinbungépiand-
glaubiger, der fid) wider BWiflen und Willen des erfteren tn den Beli

bed Dypothelenbricfes gefest Hat.

V.Givilfenat. Ut b, o 1890 1. &. M. (Bell) w. L. (K1)
' Rep. V. 233/89. :

1 Sandgeridt Edneibemisl,
11 Dberfanbedgericht Pofen.

Sn ber Subfeftation von Eidyfier M. 20 tom die fiir bie un-
verehelidyte Augufte MW. ald Erbabfinbung eingetragene Hypothet von
9000 # mit 4857, oF aur Hebung. JIm Kaufgelderbelegungs-
termine erfoben bie jebigen ‘Parteien Yollidierende. pfandredhtliche Un-
fpriicge auf diefe Summe, der Kidger zum Betrage von 3800 o4, ber
Beliagte sum vollen Belaufe, weshalb 8300 o ald T.-M."jdhe Streit-
mafie Dinterlegt wurben. JIm gegenwiirtigen Frozeffe Haben L. als
Rliger, M. al3 Wibertlager jeber beantragt, ihm bie Streitmafie ju-
sufpredjen.

Der Rldaer ftist fid anj eine von ber Hypothefenglaubigerin
Uugujte W. durd) jdriftlide Crtlirung vom 12. Februar 1883 vor-
gentommene Berpfandung ber Hypothel an ifn jur Sidjerheit fiir eine
von ifjm jut @unften bed Bruders ber W. itbermommene und bem-
nidyft bezahlte Wedyelbiirgjdaft bei bem Vorjdupvereine in SHloppe
iifer 3300 .

Der Bellogte und Wiberfldger Hingegen Hat bdie Hypothelen-
forderung ber ugnite TW. gegen biefe burd) Gerichtabefdiliiffe vom
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el und - 1884 pfénben unb am 17. Dtober 1887

fih sur Gingiehung itberweifen lafjen. Er Bat die Eniftehung bezr.
ben Worrang bed dlteren Konventionalpfandredited bed RKlidgerd aus
- folgenben @rimben beftritten:

1. weil bie Angufte . am 12. Februar 1883 in viterlidjer
®ewalt geftanben, bie fraglidie Phpothelenforberung nidit zu ihrem
freien Bermigen gehdrt und thr Bater nicht ober bod) nidht {hriftlidh
in bie LVerpfanbung eingewilligt Hhabe;

2. weil bem RTdger der Hypothelenbrief nicht ifibergeben worden
fet und er (Rldger)

3. jebenfalld ben Befip bes DHypothelenbriefed wieder bverloren
habe, inbem ber Brief fith jept im Befihe bed Beflagten befinbe;

4. weil bem Bellagten der §. 49 bded Eigentumserwerbsgefenes
qur Seite ftehe, indem bad Pfandbredht bed Riigers roeber im Grund-
budie eingetragen gewefen, nodj aud jonft bem Beflagten beim &r-
werbe bes Pfindungspfanbredtes ober beim Erwerbe bed Hypotfeten-
briefed befannt geworben fei.

Der RKidger hat biefe Einmendungen im fibrigen thatfad)lich mwie
redtlich beftritten; e3- fteht jebodh feft, baf ber Beflagte den Hypo-
thefenbrief in Hinben hat, unbd pwar, dap ihm derfelbe von D., bem
Henbanten bes Bor[dupvereines yu Scdhloppe, audgehindigt worden ift.

Sn erfter Suftany ift ber Beflagte unter Abweifung ber Wiber-
Hage nad) bem Rlagantrage verurteilt worben: die Beredjtigung bes
Rligers, fidh aus ber angelegten Streitmaffe ju befriedigen, anguer-
fenmen und in bie Hudzablung bder Binterlegten 3300 o# an ben
Rldger zu willigen.

Die Berufung bded Bellagten ift zurlidgerviefen worden; ebenfo
feine Revifion, leptere aus folgenben

' ®rinben:

o1, Der Beflagte Hat mit Unveht befiritten, daf der SHldger
purdy bie Berpfindbung feitend ber Hypothefengldubigerin Augufte 8.
ein gliltiges Pfandredyt ermworben babe. Seine in diefer Begiehung
erhobenen Revifiondbejdroerden find unbegriinbet.

Der Berufungsridter Hat feftgeftellt, dah die Genehmigung biefer
Rerpfandung durd) den BVater ber Augufte MW., weldhe dbamald in
piiterlidher Gewalt ftand und die fraglidhe Hypothe! nidht als freies
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Bermdgen befaf, mithin gur BVerpfinbung berfelben ber vaterlidjen
@inwilligung bedurfte, {chon vor ber Vornahme der Berpfanbdung,
allerbingd nur miinblid), erfolgt fei; ber Berufungdridhter Halt bies
aber fiix audreidhend und eine {driftlide Genehmiqung nidt fitr er-
forberlid. Die Hevifion ftellt jur Erwdgung, ob nidjt in biefer
Frage an ber entgegengefehten Unficht ded fritheven preupifden Ober-
tribunaled feftzubalten fein midte, weldyes in wiederholten Entjdei-
bungen ausgejproden hat, dap die Einwilligung ded Vaters in Redhts-
gefchafte aud) bes majorennen Haustinbes (§§. 125, 201 ALR. IL 2)
dberfelben Form bediirfe, welde fiiv bdie betveffenden Rechtznefchafte
vorgefdrichen fei,

vgl. Giriethorjt, Urdiv Bb. 26 &, 296 (L v. 20, Dfiober

1857) und Gntid). ded Obertribunaled Bh, 72 &, 251 flg. (Ert. v.

26. Suni 1874),
wonad) alfo die Einwilligung bes Baters in bie vorliegende BVerpfindung
gleid) biefer jelbft in Sdriftform Datte erfolgen miffen. Diefe Anficyt
fann jebodh, juma! nady dem . Grloffe Des Gefeses vom 12. Juli 1875
. {tber bie @ejdhiftafabigleit Minderjibriger; niht mehr aufrediterhalten
werben. - MWie bereitd frither vom Reidhageridite ansdgefiihrt worben
ift (Urt. bed V. Civilfenated vom 19. November 1887 i, &, . w. preup.
Regierung Hep. V. 206/87), erfennt biejed Gefes — abweidjend von
bem Ausgangspunite jener Entideidungen bes Obertribunales — ben
MMinderjdhrigen ald den cigentlihen Kontrahenten an, wenn 3 ihn
tm §. 2 nur ohne Genehmigung be3 Baters, BVormunbes oder Pflegers
nod) nad) zuciidgelegtem 7. Lebensjabre fiiv mcht fibig sur redts-
gelchiftlichen Tlbernahme von DVerbinbdliditeiten (alfo mit ber Ge-
nehmigung fiiv bazu fdhig) ettlirt. Daraud folgt, bef etwaige Form-
erforbernifie bed Redytdgefdhafted von bem (fontrafierenden) Minbder-
jdbrigen erfiillt werbem miifjen, baf aber bamit aud) ben Formvor=
jdriften Geniige gejdieht, ba fiir die Genehmigung burd) ben BVater,
LBormund ober Pfleger, weldye, ebenfo wie beim majorennen Haus-
tinbe, audy generell fiiv einen freid von Gefdhiften erteilt werben fann,
bie Beobadtung der jur Giiltigheit bed- eingelnen Geldifies erforber-
lidgen Govm nidjt vorgefdyriehen ift. Bebarf die Senehmigung ber
Redtagefchifte Minberjifriger feiner Form, fo tann eine jolde aud
nidgt fiir die Cinwilligung bded Dausvaters in Gefdjifte des majo-
vennen Doudfinbed verlangt werben, denn wijden beiben Urten von
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RKRonfenserteilungen waltet eine devartige redhtliche Berjdyiedenbeit, daf
fie verfdyiebenen frovmvorfdriften unterliegen founten, nidt ob,

Bal. aud) Dernburg, Preuf. Privatredit (3. Aufl.) Bb. 1 §. 74
6. 162. §. 96 ©. 215 Unm. 4, Bb. 8 §. 52 &, 169 Ynm. 15;
Dernburg (Sdulgenitein), Bormundjdaftsredt (3. Anfl) §. 42
©. 169; Forfter-Ceciud, Preup. Privatr. (5. Aufl) Bd. 1 §. 26
®. 140 Anin. 8. §. 73 &. 419 Unm. 9. §. 79 &. 467 Ynm. 61e;
fodh, Kommentar jum Allgem. Landredhte Anm. 4 AbY. 2 zu § 125
II. 2; ». Rinne, Crgdngungen (7. Aufl) BVb. 8 Bufap 42 zu
§. 125 IL 2,

Der Berufungsriditer Hat ferner gegeniiber bem Befireiten bes
Betlagten thatfddlih feftgeftellt, daf bie nacdy den lanbrechtlichen
Borjdriften zur giiltigen BVerpfandbung einer Hypothet erforderfiche
[lbergabe bes Hypothelenbriefes an ben Kliger, unbd gpvar in ber LWeife
fattgefunden Bat, baf in Gegemwart der Pfandgeberin Augufte .
utd bed Rldgerd als Pfandnehmers ber Hypothelenbrief dem D., bem
Renbanten bes Borjdufvereined in Schloppe, u Dem von ben Be-
teiligten peveinbarten und audgefprodenen Jwede, bamit er benfelben
fiir ben Rliger aufberwalre, iibergeben und von D. zu biefem Jwede
entgegengenommen torben iff. . . .

2. Der Beltlagte erhebt fobann aud) dariber Befdwerbe, baf ber
Berufungsriciter nicyt feinem Pfandbungspfandredjte den Borrang vor
bem Bertragdpfandredite ded RKldigerd uerfannt bat. &r ldft zwar
feine friifere WBerufung auf bem § 49 bes Eigentumaermerbsgejepes
fallen, nachbem ber Berufungsridjter sutreffend barauf vermiefen hatte,
baf bad Pfandredit an einer Hypothel nicht zu ben in diefem Para-
graphen behanbdelten Befdrinfungen des Glcubigers in ber Berfitgung
iiber bie ypothef gerechnet werben fomne. Dagegen fielt ber Be-
tHagte bie Unfidyt auf, baf er nod) §. 708 €.P.O. aud) abgefehen von
feinem DBefine der Hypothefenurtunde {dhon ald Pfanbungspfand-
gldubiger ben Borvang vor dem Pfandredjte ded Kldgers, nadhbem
viejer ben Befip der Urkunbe verloven, beanfprudjen inne; dap aber
umjomeft ber, wie er unter Wiberfpruch des Kiigerd behauptet, vou
ihm qutgldubig, obne Lenninis des Higerifhen Pfanbredytes, erworbene
Befis des Popothefenbriefes ibm bden Borrang- fidere. Aud
biefe Befdywerbe ift unbegriindet. .
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Der §. 709 A 2 C.P.O. ftellt bas Pfandbungapfandredyt im
Range bem wertragdmifig erworbenen Fauftpfanbredite gleid). Nad)
bem Sypradygebrauche ber Reiddjujtizgefese (vgl. § 40 RD.) wird
audj an Forberungen ein Fauftpfandredit anerfannt; dag Einfiihrungs-
gefep ur Konlurdordnung giebt tn den §§. 15. 16 nibere Beftim-
mungen bariiber, unter welden BVorausfesungen Pfandredte an For-
berungen ald Fauftpfandredte im Sinne deg §. 40 K.D. anzuerfennen
find, und banad) hat bied unter anberem dann ju gefdhelien, wenn ber
Plandgldubiger ober ein Dritter fiir ihn den Gewahrfam der Forbe-
rungdurfunde er[angt und bebalten hat. Der Bellagte beftreitet
freilidh), baf bies geniige; er meint, baf die im §. 15 beg Einfiihrunga-
gefeses nod) fonft aufgefiiheten Erforbernifie: Benadrichtigung bes
Drittfulbners von ber Berpfanbung und Eintragung ber BVerpfén-
bung im Grund- ober Hypothefenbuche, allemal mit bem Erwerbe unbd
Behalten bed Gemabriamed an ber Forderungdurfunde jujammen-
treffen mitfiten, um ein Fauftpfond an ber Forberung im Sinne ded
§. 40 RD. gu begriinden; allein diefe Meinung beruht auf Jrrtum,
wie fdjon daraug Bervorgeht, bap dbanady mur an Hypothefen- unbd
®rundbjdulben ein Fauftpfandredit wiirde beftellt werben Tonmnen.

Bal. iibrigend aud) v. Wilmowsti, Sommentar sur Konturs-
ordming 4. Aufl. €. 3562.

Jm Sinne bed §. 40 K.O. Hat bemnntﬁ ber Rldger ein %nuft-
pfanbredit an ber fireitigen Hypothet durd) Bertrag ermorben, da ein
Dritter, D., fitr ihn den Gewahriom an bem Hypothetenbricfe exlangt
unbd be[;a[ten hat. Behalten hat D. nimlich ben Gewahriam nod
iiber ben Beitpuntt hinaus, an weldem ber Beflagte jein Rfinbungs-
pfanbrecht. ertoarh. Sieht man alfo bavon ob, bah fpiter ber Be-
tagte fidh in ben Befip ded Hypothelenbriefes gefest Bat, fo fann bet
einer Derangiehung ded §. 15 bed Einfilhrungsgeieped jur Konturs-
orbnung nidjt bapon bie Mede fein, daf das Pfidnbungdpfanbredht
bed Belflagten fdon alé joldes nady §. 709 C.P.D. dem vertrags-
miBigen Fauftpfandredte bes Rldgers vorgebhe; e wiirhen bielmehr
bann beide Pfanbredjte gegeniiber anderen Pfandrediten gleicdhen Rang
Daben und unter fig nadh) bem WUlter rangieren; dad Pfanbredjt des
flagerd aber ift ba3 dltere. Der Beflagte {dheint nun freifich be-
gweifeln gu wollen, baf die im §. 15 bed Einfilhrungsgefepes sur
Rontur@prbung aufgeftellten Formerforbernifie bed Fauftpfandredhtes
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an forderungen and) auferhald bes Konfuriverfahrend zu beobadhten
feten; aber audy wenn bdiefer Bweifel beredjtigt wiire, was babinge-
ftellt bleiben fann, wére bas Refultat basjelbe; denn aud) nady fand-
reilidhen Boridyriften wiirbe ber Befip der iiber die verpfindete
Gocberung oudgeftellten Hrfunbde audreiden, um im Sinne der Reid)a-
juftizgefese, namentlid) aud) im Ginne ded §. 709 . P.D., ein Fauft-
pfandredyt an ber Forberung zu begriinben, und biefern Befip fatte
per Rfdger nod) iiber ben Beitpuntt ber Forberungdpfindung bdes
Betlagten hinaus.

@2 fann fidh demnad) nur jragen, ob ber Bellagte dbadurdy einen
Borjprung vor dem Kidger erlangt hat, daf er fpiterhin ben Vefig
bes Dypothefenbriefed ermorben Hat.

DHierbei mag aundcdit bemerlt werben, dag bied nidt aus dem
vom Berufungdridhter, allerdingd nur beildufig, erwdbnten Grunde
verneint werben finnte, weil bem Betlagten auf Srund feined Pfin-
bungapfandrecited die Pypothefenforberung nur ur Eingiehung, nidit
an Bablungsitatt, iiberwicfen worben fei. Bereits durd) bie Pfdnbung
atte ber Betlagte nad) ausbriidlicher Borjdyrift ber CivilprogeBorbnung
(§. 709 L. 1) ein Pfandredt an der Forberung erworben, und auf
ben Jnbalt, bie Wirtung und ben Rang bdiefed Plandredted an bex
Forberung duftert o8 feinen Einflup, ob ber Gldubiger fidy bemnddit
bie gepfanbete Forberung mur zur Eingiehung ober an Babhlungsitatt
fibermeifen laft. ’

Bal. Entfch. dez R.G.’8 in Civilf. By, 10 Nr. 71 &, 251 flg,,
Bb. 20 Nr. 69 &. 307 flg.; Turnau, Grundbbudjordnung 4. Anjl.
. 772 flg.

Der Berufungaridyter nimmt aber weiter mit gutem Grunbe an,
baf ber Belagte fidh bem Rldger gegeniiber auf feinen gegenwirtigen
Befiy ded Dypothefenbriefes um deswillen nicht berufen onme, weil
er foldjen Befip widber Wiffer und Willen bed RKldgerd von dejfen
Befipitellvertreter evmorben Habe, und weil daburd) dad Pfanbredt
bes RMdger? an der Urtunbe nidjt verloven geben fomnte; baf e5
bemnad) auf bie angeblide Gutgldubigleit de2 Betlagten bei dem Er-
werbe ber Urfunbe, b. §. auf feine Nidjtlermtnis von bem ldgeriiden
Bfandbredite, nicht exft anfomme. Allerdingsd will der Berufunqgsridyter
einen Befis des Vellagten an der Urfunbde iiberhaupt nicht anerfennen,

ebenforenig .einen Befipverluft ded Kligers, dbem er trop der von
E. v WG Cnifd in Givill, XXV. 19
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feinem WBefibftellvertreter D. vollyogenen [lbergabe der Urhunbde an
ben Bellagten nidh)t etwa blog ben fortbauernben juriftifdhen Befip,
fondbern fogar nody ben thatjddilidyen Gewahriom zuidreibt. Die
Bierin u Tage tretenbe BVerwedjelung zwifden Befip und Gewalhr-
fam ift jebod) auf die Ridytigleit der Entjcheibung nidht von Einflup.

Dap der Bellagte den Hypothelenbrief ofne Vortwiffen und ofne
Menehmigung bed RKldgerd erbalten Bat, ift unbeftritten. Der Befip-
ftellvertreter he3 Rldgers, D., hat bem Betlagten bie Urfunbe aus-
gehinbigt, nadhbem, wie in den Entideibungaqriinden bed exften Ur-
teiles evwilnt with, Der Bellagte aud) den Anfprudy ber Augufte W,
an ben BVorjdubverein in Edloppe auf Riidgabe bed Hypothelen-
briefed Datte pfandben und {ich itbermetfen laffen, ober, wie der D.
ald Beuge audfagt, naddem ihm wieberholt vom Serichte befohlen
worben war, bden Pypothefenbrief nicht an bie Augufte TW., jonbern
an einen vom Bellagten ju beauftragenden Geridjtdvollzieher heraus-
augeben. Daf bdaburd) bag Fauftpfanbrecit des Ridgerd nicht bes
feitigt yourbe, fann feinem Bweifel unterliegen, twenn biefe Frage mit
bem Betlagten nady lanbredhtlichen Borfdyriften beurteilt wird; denn
ber unfreiwillige BVefthverluft bewirft nad) §§. 244. 258 ALR. L 20
erft dann ben Berluft besd Plandredhtes, wenn ber Fauftpfanbaliubiger
fidy babei berubigt; folange died twie Bier nidyt gefchieht, Hat er eine
binglide Bfandilage ur Wieberherftellung feines Befiges.

Bal. Dernburg, Preufifdes Privatredit Bb. 1 §. 857 a. €.
9ber aud) wenn man mit bem Verufungsridhter an bem im §. 15
peg Ginfithrungdgejeted jur K0, aufgeftellten Erforbernijle fefthalt,
baf der Fauftpfanbgldubiger ben erlangten Gewabriom bed Pypo-
thefenbriefes bebalten baben mug, evweift fidh ber jepige Befip besd
Bellagten an bemjelben ald unerheblid). Der Kedger fat durd) feinen
Befigftellvertreter ben Gerabriam behalten i3 zu bem Hugen-
blide, in weldem der Betlagte denjenigen Befih erlangte, auf Srumd
beffen er mummefr ben Kldger iiberwinden will; unb bdad geniigt.
Wenn ber §. 15 a. a. 0. (vgl. §. 14 A6{. 1 baf.) neben bem Erlangen
audh) a3 Bebalten bed Gewalrjama fiiv bad Beftehen begw. Fort-
beftehen bed Fanftpfanbredytes erforbert, fo fann bamit nur bad Be-
Halten 5i3 ju bem Beitpunfte gemeint fein, in weldjem bas angeblid)
beffere Recht bes Dritten errworben toorben fein joll, aljo beim Streite
swifden bem abjonberungabereditigten Fanfipfanbgidubiger und ber
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Ronfursmaffe im Yugenblide ber Kontursersffnung, beim Streite mit
einem anberen Pfandgliubiger oder BVorugdberechtigten im Wugen-
blide ber Entftebung be3 von biefem geltend gemaditen Tedjtes.

Der vom Betlogten angerufene vielbeftrittene Sak, baf swijden
jroei Ceffionaven ber gegentvdrtige gutgldubige Befip ber Forberungs-
urfunde itber ben Borrang entfcheide, Hat in ben Fillen iiberhaupt
feinen Raum, wo, wie bier, ber gegentoirtige Befiper feinen Befip
unmittelbar an ben unfreimilligen Befibverluft feines Gegners an-
fniipft; denn bie Beftimmung in § 283 ALK I 10, aus weldem
jener ©ab abgeleitet wird, ruft auf der Vorausiepung, baf von
mebreren Pritenbenten der eine bie aw ihn erfolgte Tradition fiir
fidy geltend madjen fomme, baf alfjo die Befipeinrdumung oauf bden
Cutjchluf bes gemeinidjaftlidien Konjtituenten ber follibierenden
Rechte guritdzufithren fer. Davon fann aber im vorliegenben Falle
feine Rebe fein, wo ber Beflagte fidh bie Urtunde von einer Perfon
bt ausfiellen laffen, Die er ginjtigiten Falles fiir einen Bertreter ber
Dopothetengldubigerin Auguite ., aber irrtiimlid), Bielt, bdie jebod in
Wirtlichteit Befipitellvertreter des RKldgers war.

Der Berufungdridhter Hat aljo richtig, entidhieben, und €3 wax bie
Revifion auf Koften ded Revifiondtligers uriidzureifen.”



