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§ 1 '

Im Verkehr sind die Fille, wo der mangelnde Per-
sonaleredit durch Realeredit ersetzt wérden muss, hiufig.
Ein Mitiel, dies zu bewerkstelligen, bietet das Pfandrecht
dar, welches seinem allgemeinen Inhalle nach folgender-
massen zu bestimmen sein mochte: Es ist dasselbe ein
dingliches Forderungsrecht, bezweckend die Sicherstellung
desjenigen, welchem es zusteht, in Bezug auf die obliga-
torische Verpflichtung, die ein Anderer gegen ihn hat, so
dass im Falle der Nichtbefriedigung von Seiten des Schuld-
ners aus dem Werthe der verpfindeten Sache die For-
derung in gesetzlichern Wege zu befriedigen ist. Das

- Pfandrecht ist mithin ein accessorisches Recht; — es be-

steht in strenger Abhingigkeit von cinem andern Rechts-
verhiltnisse hinsichtlich sciner Entstehung, seiner Wirkung
und Dauer, indem es ohne principale Forderung gar nicht
gedacht werden kann und mit dem Aufhoren dicser ohne
weiteres voun selbst erlischt. In hohem Grade ist, — wor-
auf es bei diesem Rechisinstitute allerdings hauptsichlich
ankommt, — fur die Sicherheit des Glaubigers gesorgf, in-
dem zu den YVortheilen, die das Pfandrecht demselben
gewihrt, namentlich gehort, dass die Trennung des ver-
pfindeten Gutes aus dem Vermégen des Schuldners, —
wenn iberhaupt moglich — fir den Gliubiger unschud-
lich ist, so wie, dass derselhe von dem Gegenstande sei-
nes Pfandrechts alle anders berechtiglen Gliobiger bis za
seiner vollstindigen Befriedigung ausschliesst. Zu den
Eigenthiimlichkeiten des Pfandrechts gehort ferner dic
1%
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Untheilbarkeit dessclven.  Das Pfand soll dem Gliubiger
Sicherheit dafiiy gewihren, dass er dassjenige, wofir es
eingesctzt ist, nicht elwa nur zum Thell, sondern ganz
erhilt.  Es haftet daher fir die ganze Schuld und jeden
Theil dersclben ganz. . ’

Die Intention des Plandrechts ist, wie wir gefunden,
dic: den Glaubiger durch dic Sache «es Schuldners sicher
zu stellen, welche ihm zn diesem Ende verhaflet sein soll,
und zugleich dic von uns so eben besprochenen Vor-
theile und Eigenthuimlichkeiten zur Gelting zu bringen.
Wic kann dies gescheln?

Tn drei verschiedenen, sich allmilig enlwickelnden
Rechtsformen sehen wir dic Romer dicsen Anspriichen
geniige leisten: in der fiducia, im pignos, in der Hypo-
thek. Von diesen eine flichtige Skizze zu geben sei uns
hier gestattet.

§ 2

Das alte, noch ungelenke Civilrecht wuasste nur
durch Verpfindung des Eigenthums sich zu hel-
fen (denn ein andores Verhaltniss za der Sache als das
des vollkommenen Eigen kanule-es nicht). Es war das die
fiducia. Sie wurde bewerkstelligt in der Form eines
civile negotium, also der mancipatio oder in jurc cossio.

Der Glaubiger erhielt dadurch das hochste Recht an
der Pfandsache, so dass sie ihm allerdings vollkommen
sicher war, auch war er zu ciner Riickgabe des Ueber-
schusses mnach Veriusserung des Pfandobjects anfangs
keineswegs verpflichtet. Was die Frage belriflt, wie
hierbei fiir die Bechle des Schuldners nach erfolgter Zah-
lung gesorgt sei, so hatte derscibe dic Klage auf Remanci-
pation und ibm kam die besondere Nalur der actio fidu-
ciag zu Gute, welche den Treubruch des Gliubigers
mit Infamie Destrafie.  Beiden also, Schaldner und
Glaubiger, ward der erforderliche Schutz. — Das
Ungentugende und die Hirte der Verpfindung durch
dic fiducia musste allmilig zum allgemeinen Bewusst-
sein kommen. Im Justinianischen Rechle hat. sich die-
selbe ganz verloren, mnachdem sie vorher allerdings
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erweitert und nach weniger strengen Principicn ausgehil-

det worden war. — Dic Bedurfnisse des Verkebrs zwan-
gen zu ciner zwéiten Verpfindungsart: zur Verpfandung
des Besitzes, — dem pignus.  Sie empfahl sich be-

sonders dadurch, dass dic felerliche Form, die bhei der
{idacia beobachtct werden musste, hier wegfiel. Sie war
gin contractus juris civilis und mit der Tradition der
Pfandsache verbunden.  Geschiitzt warde sie durch dic
Edikte des Pritors. - Der Gluubiger hatte die Detention
des Pfandobjects, eine Verdusserung war ihm aber in
fritherer Zeil nur gestallet, wenn eine ausdriickliche Ver-
abredung de  distrahendo pignore vorausgegangen war.
Spater crhiclt er gegen Dritte dic possessorischen Inler-
dikte, wie jeder andere Desitzer, bis endlich die hypo-
thekarische Klage und die Verdusserungsbefugniss mit
dem pignus verbunden ward. — Der Schuldner behiclt
das Eigenthum an-der Sache, haite mithid nach erfolgter
Zahlung dic rei vindicatio. — .Ein praktischer Realeredit
liess sich- auf diese Grundlagen schwerlich erbauen. Da-
zu bedurfte es einer veuen, der jungsten Verpfindungs-
form, der Hypothek, einer Schiplung des pratorischen
Rechts. Bei derselben geschah die Constiluirung eines
Plandrechts durch hlosse Uebereinkunfl, ohne Eigenthums-
und Besitztbertragang, durch allgemeine Anweisung des
Objekis, mit dem evenluellen Rechte des Zugriffs. Yor-
ziiglich aber empflahl die Hypothek sich durch den Um-
fang ihrer Anwendung: alle besitzfiibigen Gegenstinde,
korperliche sowohl wie unkdrperliche, unterwarfen sich
allmalig  der Hypothek. — An diesen Umrissen ent-
wickelte nun das Edikt, besonders aber die Jurisprudenz
mit gowohnter hoher Meisterschaft die ganze innere Ge-
staltung des Pfandrechts. Allem wurde in freister Weise
Geltung “geschafft, was der Zweck des Geschifts, der
concrete Wille der Betheiligten und die Vortheile des
Verkehrs nur immer erheischten. Derselhe Gegenstand
konnte jetzt, was bis dahin nicht moglich gewesen, Ver-
schiedenen fir ihre verschicdencn Forderungen Sicher-
heit gewihren; — ausser Eigenthumsobjekten, die der
Regel nach allein verpfindet werden kopnten, wurde
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ausnahmsweise auch Nichteigenthum giltig zu verpfinden
gestattet; — allmilig wurden alle jura in re, auch das
pignus, dann nomina, plandbar und die Verpfandung des
ganzen Vermbgens — omnia quae habeo habiturasque
sum — ist consequent der Schiussstein dieses ganzen
Gebtiudes. Den allgemeinsten Ausdruck firr diese, fast
unbegrenzte Ausdebnung des Pfandrechts finden wir in
dem Satze: quod emlionem venditionemque recipit, etiam
pignorationem recipere potest. L. 9.§ 2 D. de pign.
(20, 1),

Alle diese mannigfachen Verhilinisse - warden ge-
schittzt, indem theils far specielle Vorkommnisse — bei
der locatio von pracdia rustica und urbana, wo der loca-
tor sich eine Realsicherheit an den Invecten und llaten
des Pichters oder Miethers suchte — das interdictom
Salvianum gegchen, theils dann allen moglichen Fillen
angepasst und -auf jede obligata res zustiindig wurden:
die actio Serviana, — die wahtscheinlich eine fictitia war,
d. h. der Glaubiger klagte, als ob er das Eigenthum er-
worben hiitte, wie er es bei der fiducia wirklich erwarb,
~— darauf die quasi Serviana, auch Serviana utilis, actio
hypothecaria oder pignoraticia genannt.

§ 3

Wir fanden, dass der Regel nach nur der Eigenthi-
mer der Sache zur Verpfindung derselben berechiigt ist.
Dass im Allgemeincn die Sache zur Zeit des Plandver-
trags dem Verpfander gehtrt haben misse, daritber bleibt
nach den klaren Worten Marcian’s 1. 23 D. de probat.
et praesumpt. (22,3) allerdings kein Zweifel. Er sagt:
Ante omnia probandum est, quod inter ageniem et debito-
rem convenit, ut piguori hypothecaeve sit; sed et si hoo
probet actor, illud quoque implere debet, rem pertinere

.ad debitorem eo tempore, quo convenit de pignore, aut
cujus voluntate hypotheca data sit. Die erste Yorams-
setzung unseres Fragments, dass namlich zum Zweck der
Constitnirung eines . Pfandrechtes itberhaupt ein Pfandver-
trag abgeschlossen sei, — kann uns weiter hier nicht be-

~
— ] —

schiftigen, dass- von der zweilen im Laufe der Zeit und
im Interesse des Verkehrs die vielfiltigsten Ausnahmen
sich bildeten, deuteten wir schon an. Welches sind nun
diese Ausnahmen, — in welchen Fallen kann auch vom
non dominus eine Pfandbestellung giltig ausgehn und un-
ter welchen Bedingungen? Das sind die Fragen, dic uns
hier beschiftigen sollen,

Bei niherem Eingehn in unsere Aufgabe driingt sich
uns, um pur einigermassen eine Uebersicht uber die grosse
Fiile der hier zu durchforschenden Rechtsverhiltnisse zu
gewinnen, die Nothwendigkeit auf, dieselben unter einige
Hauptgesichtspunkle zu stellen und es mochte dies am
rweckmissigslen crrreicht werden, wenn wir zuerst die
Verpfindung von Rechten, dann dic Verpfandung, welche
Jemandem in Folge von Administrationshefugnissen ither
fremde Sachen zusteht, — hierauf die Verpfundung frem-
der Sachen ohne solche Befugnisse und endlich die Ver-
pfindung von zukinftigen Gitern einer eingehenderen
Betrachtung unterziehen. Dies mochten alle die Formen
sein, in denen uiberhaupt die Verpfandung von Nichteigen-
thum vorzukommen pflegt; — die nahere Entwickelung
ihrer Hauptmomente wird geeignet sein, unsern Gegen-
stand in’ moglichst erschopfender Weise zur Darstellung
zu bringen. :



A. Die Verpfindung von Rechten*{.

In den Quoellen finden wir keinen allgemeinen Lehr-
satz uber die Verpfiindung von Rechten, sondern nur cin-
zelné, zerstreat vorkommende Verpfindungen von Rechten
verschiedener Art. ~ Als Grand der Zulissigkeit dieser
Verpfindungen wird oft die ulilitas contrahentium hervor-
gehoben, wie denn in dér That die Bedurfnisse des Ver-
kehrs die Ausdchuung der Verpfindung auf Rechte vor-
ziiglich herbeigefihirt haben.  Tauglich zur Verpfindung
sind nur solche Rechte, welche den Gliubiger durch Aus-
iibung oder Yeriusserung derselben die Befricdigung sei-
ner Forderung zu gewibren im Stande sind. In dieser
Hinsicht kommen in Betracht:

X. Brie Verpfindung von jura in ve.

1. Die Verpfindung der Emphyteusis und
Superficies.

$ +

Es sind das diejenigen Rechte, welche dem Eigen-
thume am niichsten kommen. Dass eino Emphyteusis so
wie eine Superficies verpfindet werden kounen, ist un-
bestritten. Wir finden dics ausdriicklich ancrkannt 1. 16
§ 2 D. de pign. act. (13,7):

") Vergl. Glhick: P, C. XIV. 8. 2 ff. 57 0. Westphal: Dfand-
vecht § 137—143. Geslerding: Die Lehre vom Pfandrechte. 2. Auflage.
8.68 £ Wening-Ingenheim': Lehiburk des gemoinen Civilrechts, 3. Aufl.
1. § 163.  Bichel: "Civilrechtliche Erdrlorungen. Bd. I, 3: fiher jura in
und deren Verpfindang., Sinfenis: Lembuch des gemeinen Pfandrechls.
8. 121 . Vangerow: Lehrbuch der Pandekten, 0. Aufl. 8. 919 f. Hepp:
Archiv fir die civilistische Praxis. XV.- 8. 79 f. Miiklenbruch; Cession
der Fordernngsrechts, ®, 336 ff, §. 319 £,

_—

Etiam vectigale praediom pignori dari potést; sed
et superficiarium, quia hodie utiles actiones super-
ficiariis dantur.

Ebenso -anerkannt ist, dass die Verpfindung sowol
als pignus, wie hypothekweise vorkommen kann 1. 43 § 3
D. de pign. (20,1). Bestritten aber wird, was hier
cigentlich der Verpfindung unterliege: die Sache oder
das Recht? Gesterding l. . 8. 68 ffi erklart sich da-
fitr, dass nur das dingliche Recht am fremden Grund-
stiicke und an’ dem auf fremdem Boden stehenden Ge-
bande verpfiandet werden konue und hilt os (ur mangel-
hafte Ausdrucksweise der Jurisien, wenn in den Quellen
[z B. 1 31 D. de pign. (20,0). 1. 13 §3 cod. L 16 § 2
1. de pign. act. (18,7)] immer nur von einer Verplin-
dung des fundus emphyteuticarius oder der acdes su-
perficiariac dic Rede ist. Derselben Ansicht ist Hepp 1
c. S. 81. indem er annimmi, dass die romischen Juristen,
die ja eben die Falle des gemcinen Lebens zu beurthei-
len halten, hierbei nur der, im gemeinen Leben ublichen
Terminologic folgten *). Es geht aber aus den klaren
Wortem der Jurislen in den angezogenen Stellen hervor,
dass bei derartigen Verpfandungen ausdriicklich immer
nur der fundus und die aedes als verpfindet gedacht
wurden.  Auch bestcht, der eigenthumlichen Natur der
Emphyteusis und der Superficics gemiss, das unmittel-
bare Objekt dersclben keineswegs, wie dies wol bet
den Servituten der Fall ist, in intellektuellen, avs dem
Umfange des Eigenthums dem Rechte nach ausgeschiede-
nen, ein selbststindiges Recht bildenden Befuguissen, (also
nicht in jure consistit), sondern immer in dem Eigen-
thume seinem ganzen Umfange nach, dem corpus seclbst,
d. h. in dem korperlichen Grund und Boden, oder dem
Gebdude, den aedes, welche dem Emphyteuten und Su-
perficiar zom Zwecke der vollstiindigen und -uvabhiingigen
Benutzung itberlassen wurden, weshalb eben als Objekt
der Verpfindung immur der fundus ewphyleuticarius

®)  Yergl dagegen Biichel). c. §, 22 121 /1. Sinfenis 1. c. 5, 134 &
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und die acdes superficiariae sclbst genannt werden
mussten. In Bezug auf beide wird also auch keine pos-
sessio juris und ebenso wenig cine vindicatio juris,
sondern vielmehr corporis vorkommen, und zwar wird
diese vindicatio nur einc utilis rei vindicatio sein, weil
der Emphyteuta und der Superficiar die Sache nicht we-
gen des ihm daran zustchenden Eigenthumsrechts in
Aunspruch nimmt, sondern pur, weil ihm die unmittelbare
Eigenthums austibung an derselben gebithrt. Von dem
Eigenthimer und dem Servituthercchtigten unterscheidet
er sich wesenllich dadurch, dass diese ihre cigenen
Rechte, er aber immer nur ein fremdes Recht ausubt.
— Praktisch wichtige Folgen hat Ubrigens diesc Gon-
troverse keinerlei, da dic Sache dem Plandglidubiger immer
nur in dem Umfange des Rechts, welches der Verpfinder
an ihr hatte, haftet, also der fundus immer nur als
emphyteuticarius und die acdes.nur als superfi-
ciariae, d. h. der unmillclharen Eigenthumsaustibung
nach, die dem Verpfinder eben nur gebiihet, verpfindet
werden kinnen, eben so wie in Bezug auf die Dauer des
Pfandrechts, dieselbe von der Dauer des Rechis dgs Ver-
pfanders abhingig ist. 1 31 D. de pign. (20,1).

2. Die Verpfindung der Servifufen.
§ 5.

Der Gesichtspunkt, aus dem die Verpfindung sowohi
der Real- als der Personalservituten aufzufassen, ist ein
doppelter: es karn namlich entweder vom Eigeunthiimer
zur Sicherung einer Forderung dem Gliubiger eine Ser-
vitut eingersumt, oder von Seiten des Inhabers eine schon
constituirte Servitut verpfindet werden. Diesen doppelten
Gesichtspunkt finden wir auch in den Quellen beriicksich-
tigt: 1. 41 § 2 D. de pign. (20, 1):

Ususfructus an  possit  pignori  hypothecaeve dart,
quaesitum sit, sive dominus proprietatis convenerit,
sive ile, qui. solum usumfructum habet,

-
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Was nun @, Die pfandweise Einrdumung
der Servitut betrifft, so tritt uns hier zavorderst die
Frage entgegen: wer bei eincr solchen als Servitutenin-
haber eigentlich anzuschen sei: Der Verpfinder, der
Plandglaubiger oder, — sind bheide als solche-nicht an-
zusehn, — ein Dritter? Aus der Beantworlung dicser
Frage wird dann zugleich die einer andern, hochst
wichtigen resultiren: wann die Servilut eigentlich als be-
stellt zu betrachten sei? Was die erste Frage betriflt, so
kann der Verpfinder schon einfach wegen des Satzes
nemini res sua servit durchaus nicht als Inhaber der Ser-
vitul angeschn werden. Jn der That hat man sich auch
allgemein der Apsieht zugewendet, dass der Pfand-
glaubiger als Inhaber derselben zu betrachien sei,
wo dann freilich Anomalien mannigfacher Art, wie die
sonst unzulissige Bestellung einer Dienstharkeit auf Zeit
(servitus ad tempus constitui nequit), — da ja die Servitut
nothwendig mit Abtragung der Pfandschuld wegfallen
muss, — s0 wie die Maglichkeit - deren Vertusserung,
die dem Gliubiger zuzugestehen war, — sich nicht ver-
meiden liessen. — In der That aber steht eben so we-
nig dem Verpfinder wie dem Pfandgliubiger die Servi-
tut zu. Das unmittelbare Object einer Servitut hesteht
m intellektuellen, aus dem Umfange des Eigenthums dem
Rechte nach abgelosten, und so ein selbststiindiges Recht
bildenden, Befugnissen. Sind nun dem Plandgliubiger
diese Befugnisse vorpfindct worden, so kann er diesel-
ben doch unmoglich dem Rechte nach als ihm zustindig,
als seine Befugnisse in Anspruch nehmen, eben so we-
nig wie er, wenn ihm der Eigenthumer dic Sache ver-
pfindet, deren Eigenthum erwirbt, soudern dieselbe
ihm nur derart verhaftet ist, dass. er sie zum Zwecke
seiner Befriedigung verdaussern kann. Der Plandglaubiger
kann also nicht Servituteninhaber sein, vielmehr gewihrt
thm das Pfandrecht an einer Servitut eniweder nur die
quasi possessio derselben, wenn sie ihm als pignus ein-
geraumt worden,; oder, wenn’ im Falle einer blossen
Hypothek, die Verpfindung ohne Besitziiberlassung ge-
schah, das Recht diese quasi possessio durch die actio
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hypothecaria zu erlangen. ‘Ausser dicscr quasi posscs-
sio besteht das Recht des Pfandgliubigers noch darin,
dass er, wie er bei der Verptindung kirperlicher Sacher
das Pfand im Falie der Nichtbefriedigung vertiussern
kann, so auch analog hier dic ihm verpfindete Servitut
mit der Wirkung zu verdnssern befugt ist, dass sic dem
Glaubiger vollgiltig erworben werde, d. h. er darf eben
dic Servitut als solche covstituicen. Die wirkliche
Servitut entsteht also erst bei dem -Kiufor, bis dahin,
d. h. bis zur Veriusserung von Scilen des Plandgliubi-
gers, war noch gar keine, von dem Eigenthume gelrenate
Servitut vorhanden, sic bestand nur in der Eigenschaft
intellektneller Bestandtheile des Eigenthums selbst, — die
quasi possessio war zundchst nur eine faktische Aus-
scheidung derselben aus dem Eigenthume. Dass hier
die quasi’ possessio einer noch gar nicht vorhandenen
Servitub apgenommen wird, hat nichts Auffallendes, da
ja ibc materieller Inhalt allerdings vorhanden ist und da
dasselbe bei der bonac fidei possessio einer Servitat, so
wie bei der precario ecingerdumten cbenfalls vorkommt *)
vegl L 2§31 F §4 115 §2 D. de prece. (43, 26).
In der That schwinden gemiiss dieser Ansicht auch die
schon erwithaten Avomalien. Der Grundsatz, dass cine Ser-
vitut nicht auf Zeit bestellt werden konne, wird nicht ver-
letzt, weil chen cine solche Servitut gar uicht, sondern nur
die quasi possessio bestellt worden, und diese ist, da sie
precario ortheilt werden kann, jedenfalls auf Zeit zulissig.
Epenso wenig stosst, der Pfandglinbiger gegen die Regel
von der mangeindon Verdusserungsbefugniss an, denn er
veriussert ja nicht eine Servitat, sondern nur die, bisher
rechitlich noch im Umfange des Eigenthums enthaltenen
intellektuellen Bestandtheile des leluteren und constitairt
50, was er blos def Ausiibung nach hatte, bei dem Kiu-
fer dem Rechte nach. Unter der Verpfindung ciner Ser-

*) Dieser, wnerst von Fiickel 1. o, 8. T3 . endwickelten Ansicht, sind
von neneren Schriftstellern bauptséchlich Sfafenis i c. n. 121 &, wne Van-
gerow L. c. 8. 921 beigetreton, und kann dicselbe jetzt wsl als allgemein an-
genemmen betrachtet weiden,
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vilut ist also nichts Anderes zu verstehn, als dic Verpfan-
deng einer oventvellen, durch Verdusserung von Seiten
des Plandgliubigers crst constituirten Servitut. Demge-
miss ergiebt sich auch die Beantwortung der schon oben
angeregten Frage, wann cinc Servitul als bastellt zu he-
trachlen sei? [olgerichlig dahin: dieser Zeitpunkt sei der
der Veriusserung von Seiten des Plandghiubigers; und es
erscheinen die differirenden Meinungen von Gesterding
und Hepp, von welchen ersterer 1 ¢. S. 70 dic Servitut
als mit der Verpfindung crst geschaffen, also gleichzeitig
mit dieser bestellt, betrachtet’ und letzterer 1 ¢. 8. 83
meinl, die Constituirung der Servitut misse der Verpfin-
dung nothwendig vorausgehn, weil das Pfandrecht ohne
Gegenstand nicht denkbar sei, — beide als gleich wenig
ciner specielleren Wideglegung heduiftig.

Die bisher entwickelien allgemeinen Grandsitze wer-
den uns gestatlen, die einzelsen Arten der Servituten in
griosserer Kirze zu behandeln. Was demnach:

1) Die servitutes pracdiorum rusticorum betrifft,
50 isl deren Béstellung zum Pfande von Panlus L 12 D.

de pign. (20, 1) unzweifelhaft anerkannt:
Sed an viae, itineris, actus, aquaeductus pignoris con-
ventio locom habeat, videodum csse Pomponius ail,
ut, si talis pactio fiat, quamdiu pecunia soluta non
sit, iis servitutibus creditor utatar, — scilicet si viel-
num fundum habeat, — ct si intra diem certum pe-
cania solnta non sit, vendere eas vicino liceat; quae
senlentia propler  ulilitatem - contrahentium  admit-
- tenda est.

Dieses ¥ragment des Paujus ist for uns avch des
hally von Interesse, weil in demseiben dureh die Worle:
its servitulibus creditor utatur die Richtigkeit der Behaup-
tung hestitigt wird, dass dem Pfandgliubiger bis zum
Verkaufe nur die possessio scrvitutis, d. h. das uti, nicht
aber das jus-eingeriiumt wird. Zugleich wird der Natur
der Serviluten gemiss verlangt, dass der Glaubiger cinen
fundus vicinus besitze, und dass pur an den Ligenthuimer
eines fundus vicinus verkauft werde. Dass nar die ser-
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tutes itineris, actus, agquaeductus und viae hier genannt
werden, scheinbar also ner diese der Verplindung zu
unterliegen im Stande sind, kann uns weiter nicht auf-
fallen, da diese vier, auf die allercinfachsten und noth-
wendigsten Bediirfnisse des Landhaues sich beziehenden
Servituten sehr haufig reprisentativ fir alle ubrigen ser-
vitutes rusticac genannt werden, so dass, was iber jene
vier gesagt ist, vatiirlich anch fir die iibrigen Geltung
haben muss. — Was:

2) dic servitutes praediorum urbanorum anlangt,
so konnen dieselben nach Marcian vom Eigenthumer
weder zum TFaustpfand noch zur Hypothek bestellt “wer-
den. 1. 14, § 3 de pign (20, 1):

Jura pracdiorum urbanorum pignori dari non possunt;

igitur nec convenire possunt, ut hypothecae sint.

Die kfaren Worte dieser Stelle Jassen keinen Zweitel
zu, nur tber den Grund dicser Bestimmung ist man ver-
schiedener Meinung und hat die maunigfachsten Erkla-
rungs-Versuche angestelll. Yon penercn Schriftsteflern ist
Rosshirt (Zeitschrift fur Civil- und. Criminalrecht, Bd. 1,
S. &, Note 7) der Ansicht, die servilules praedioram ru-
sticorum konnten mancipirt und darum auch verpfindet
werden, dic servitutes praediornm urbanorum hingegen
nicht: — er tbersieht aber, dass den ususfructus, der
doch ebenso wenig zu den res mancipi gehort, nach L 14,
§ 2 D. de pign (20, 1) zu verpfanden ausdriicklich
gestattet war, Bachofen (das romische Pfandrecht, 5.
79) verlangt, dass zur wirksamen Constiluirung eines
Pfandrechtes zwei Eigenschaftcn zusammentreffen miiss-
ten: Bositzfghigkeit und actio in rem. Weil nun das
nothwendige Erforderniss der Besitzfabigkeit bei den ser-
vitutes praed. urb. fehle, so kinne mithin auch kein Pfand-
recht an denselben entstehn. Bitchel ). ¢ S. 87 findet
den Grund darin, dass bei Einrdumung einer Dienstharkeit
die Befugnisse, welche dieselben eventualiter bilden sol-
len, genau zu bestimmen seien, und dass dieselben anch
einem andern Grundstiicke Vortheile gewshren, also ei-
nen -absoluten Werth haben miissen, was eben bei den

serv. praed. urb. nicht der Fall sei. Allerdings wird meist
wegen factischer Schwierigkeiten cin Pfandrecht an einer
servitus arbana nicht realisirt werden konnen. — Was
endlich : )

3) die pfandweise Einrdumung der Personalservi-
tuten betrifft, so gelten in Bezug hicrauf diesclben Nor-

-men, nach denen, in Verbindung mit den von uns ent-

wickelten allgemeinen Grundsitzen, die servitutes praed.
rast. beurtheilt swurden.  Aunsdriicklich -anerkannt ist die
pfandweise Einrgumung des wsusfructus 1. 11, § 2 de
pign. (20, 1). Auch hier wird nicht der Pfandglaubiger
Inhaber, der Servitut, sondern erst der Kiufer, es erlischt
also der uwsusfructus, und folgeweise ebenso wenig das
Pfandrecht daran, auch nicht mit dem Tode des Gliubi-
gers, sondern mit dem Tode des Kuufers. — Ueher die
Verplindung anderer Personalservituten findet sich in den
Quellen nichts, es ist jedoch kein Grund vorhanden, dass
das, was uber dic pfandweisc Bestellung cines ususfru-
ctus und deren Wirkungen bemerkt ist, in gleicher Weise
nicht auch bei dem usus und der habitatio eintreten
sollte. —

B. Dic Verpfindung einer schon consli-
tuirten Servitut von Seiten des Inhabers derselben
bietet wenig Schwicrigkeiten dar.” Es ist:

1) Die Verpfindung von Realservituten ganz un-
moglich, da.eine einmal constituirte Pradialservitut ihrer
Natur gemiiss weder dem Rechte,. noch der Ausitbung
nach vom pracdium dominans getrennt werden kann.

2) Von Personalservituten ist die Verpfandung des
usus von Seiten des Usuars ausgeschlossen, weil derselbe,
cbenso wie die Pradialservituten, sogar der Ausiibung nach
unitberlraghar ist § 1 J. de usu et hab. (2, 5). Der
ususfructus dagegen kann allerdings verpfindet wer-
den. Der Gegenstand'der Verpfindung ist hier nicht das
Becht selbst, sondern -nur die Austtbung desselben, die
der Plandglaubiger zu seiner Befriedigung also auch allein
verdussern kann; auch hat er das Recbt die Fruchte zu
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zichen, Mit dem Tode des Verpfinders erlischt auch das
Plandrecht des Gliubigers. 1. 8 pr. quib. mod. pign.
(20, 8). Was vom ususfructus gilt, muss fuglich anch
als fur die habitatio gellend angenommen werden.

3. Die Verpfindung des Pfandes.

§ 6.
Die Quellen behandeln das subpignus in civem cige-
nen Tite! des Codex 8, 24 si pignus pignori da-
tum sit und in verhalnissmissig wenig zahlreichen Pan-
dektenstellon: 1 40, § 2 D. de pign act. (13, 7). —
L 44, § 3 D. de divers. teinp. praeser (4%, '3.) L
13, § 2 D. de pign. (20, 1). Ueber die Zl]]i‘i.SSlglx:EIt
dessclben ist demnach kein Zweifel. Wol aber ist cine
schwicrige und vieliach bestritiene Frage die tber die
Wirkung der von Seiten des Pfandglinbigers in F(ﬂge
seines Pfandrechts vorgenonmenen Afterverpfindung.  Zu-
nichst ist schon der Gegenstand dieser Verpfindung ein
hestrittencr, indem als soicher hald die verpfindete Sache,
bald das Plandrecht sclbsl als dingliches Rechi, bezeich-
net wird, sodann entsteht die Frage, ob das subpignus
zugloich die Verplindung des Forderungsrechts, fir wel-
ches dem Afterverpfander die verpfandete Sache haflet,
enthalte, oder nicht?

Was zucrst das Ohjekt des subpignus betrifit, so ist
die Ansicht unserer Rechislehrer eine vollig differirende:
ein Theil*) erklict sich fur die ‘\\’cilervm‘pféin(lung (}es
Plandrechts selbst, ein anderer**) hetrachtet culschieden

*} Wesiphal 1. ¢, § 142 moat 143, Thibaut: System des Pandeklen-
vochts § 648, Puchte: Corses dor Inst, 4. Aufl. § 250, Nate §. Gester-
ding 1. c. S, 80. Mihlenbruck: Cession. S, 336 £ 510 4. Lohr: Ar-
eniv, NIV, 8, 162 f. ' N

#0) Glick: P C. % 5759 Sintenis V. c. 8. 169 0. JHiekel 1.
c. 8. 99 f.  Vangerow 8. 928, Huschhe: Zeitsclvift fir Civirecht wnd
Prozess. XX. 8, 221
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nur die verpfindete Sache als weiler verpfindet. Eine
dritte, von Hepp Archiv XIV S. 87 f. aufgestellte An-
sicht lautet: Wer ein Pfandrecht zum Afterpfand giebt, ver-
pfandet damit ein nomen, d. h. nicht die Hauptforderung,
fur welche ihm ein Pfandrecht constituirt wurde, sondern
diejenige, welche ibm aus der Constituirung des

Pfandes (ex contractu pignoraticio oder ex pacto hy-

pothecae) gegen den Pfandhesteller zustebt, das
Pfandrecht im Verhiltniss zum Schuldner. Diesc Meinung
beruht auf einem augenscheinlichen Irrthum #ber das
Wesen des contractus pignoraticius und ist zu verwerfen,
weil sie das falsche Princip aafstellt, das Pfandrecht, als
blosses Accessorium ktnne getrennt vom Hauptrecht ither-
tragen werden. Ausserdem kann in diesem Falle ither-
haupt von einem Afterpfande gar nicht die Rede sein, da
ihm seine Anspriche aus dem contractus pignoraticius
nicht verpfindet sind, sondern als urspriingliches
Forderungsrecht zustehen.

Indem wir die Ansicht, dass nur die Sachc, nicht
das Pfandrecht weiter verpfandet werde, fur die richtige
halten, so scheint diese schon dadurch gerechtfertigt,
dass in den Quellen bei dem subpignus unzweifelhaft
immer dieser Gesichtspunkt festgehalten wird, da diese
sich uber die Verpfindung eines Plandes ganz ebenso
aussprechen, wie iiber die- Verpfindung. jeder andern
Sache; z. B.: 1. 13 § 2 de pign. (20, 1): quum pignori
rem pignoratam accipi placuerit *) ete., ebenso I 14
§ 3 D. de diversis temp. praesc. (4%, 3): 'si mihi
pignori dederis, et ego eandem rem alli pigneravi etc.
1. 4 G si pignus pignori (8, 24): etiam id, quod pi-
gnoriobhligatum est etc. 1. 2 eod. sed si creditor pos-
scssionem, quae a parentibus tuls ete. — Abgesehn
hiervon, setzt das Afterpfand schon seinem Begriffe nach
voraus, dass immer nur das, was-.den Gegenstand des

‘) Der Erklérungs - Versuch Puchias 1. c. K. i.: man habe den Aus-
drack rem pignaratam — ‘dex hier eigentlic den Zweifel verscheuchen
nuas, — nur gewihlt, weil er sich durch seine Kiirze empfehle, — ist jeden-
falls ungenigend. 2
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ersten Pfandrechtes ansmachte, — also die Sache — von
dem Pfandberechtigten weiter verpfindet ;werde. Halt
man aber das Afterpfand fur eine Verpfinduag des Pfand-
rechts, so wire eben nur dieses, also die Verpfiindung
eines, bei dem Gliubiger erst begrindeten, nicht
aber eines bei ihm verpfiandeten Rechts vorhanden.

§ s

Das durch das subpignus entstehende gegenscitige
Verhiltniss der betheiligten Personen, so wie dessen Be-
dingungen und Folgen, michten, den spirlichen Andeu-
tungen der Quellen gemiss, wesentlich folgendermassen
zu fixiren sein: Es kaon der Pfandglaubiger auf den Af-
terpfandgliubiger schon dem Grundsatze gemtss: nemo
alteri plus juris concedere potest, quam ipse habet (L 5%
de div. reg. jur. 50, 17) weder der Daucr, noch dem
Umfange nach mehr Rechte ithertragen, als ibm selbst
an der verpfindeten Sache zukommen. Das Pfandrecht
des Afterpfandgliubigers ist ‘dabei von demjenigen des
ersten Gliubigers abhingig, es kann nur dauwern, so
lange das crste besteht und geht unter, sobald dieses er-
lischt. Bezahlt also der Eigenthiimer dem ersten Gliubi-

ger die Schuld, so erlischt auch das Pfandrecht des zwei-

ten und dieser kann dem Eigenthiimer die Herausgabe der
Sache nicht vorenthalten. 1 40 § 2 de pign. act
(43, 7): .
... Itaque si medio tempore pignus creditor pi-
gnori dederit, domino solvente pecuniam, quam debuit,
secundi pignoris neque persecutio dabitur, neque re-
tentio relinguetar.

Der Eigenthttmer braucht auch dem zweiten Gliubi-
ger nicht mehr zu bezahlen, als er dem ersten schul-
dig ist, — sollte auch die Forderung des zweiten sich
hohet belaufen — um sein Pfand einzulssen. 1. 2 C. si
pign. (8, 24).

Es wird iiberhaupt der Afterpfandgliubiger als Ces-
sionar des ersten Pfandgliubigers iz soweit zu betrach~

B
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ten sein, als ihm ein Pfandrecht an der Sache in dem
Umfange zusteht, als es der Pfandgliubiger hatte und be-

hilt, — also mit Einschluss der Aufhebungsgrinde des
Pfandrechts des letzteren durch Zahlung oder sonstige
Befriedigung; — wogegen das Pfandrecht des ersien

Gldubigers, so lange das Afterpfandrecht dauert, ebenso
gebunden ist, wie das Forderungsrecht des Cedenten,
nachdem der Cessionar zu einer actio utilis herechtigt
worden ist. Dem orsten Pfandgliubiger ist also, so
lange das Afterpfandrecht daucrt, die Distraction nicht
gestattet, der Afterpfandgliubiger ist in' Concurrenz mit
ihm potior in pigaore 1. 14 § 3 D. de div. temp.
praesc. (4%, 3); der zwoite Gliaubiger hat scinerseits
das jus distrabendi nur, so lange des crsten Gliubigers
Forderung und seine eigne noch bestehn und auch nar
fiur soviel, als seine Forderung der des ersten Gliubigers
gleichkommt 1. 13 § 2 D. de pign. (20, 1) 1 40, § 3
de pign. act. (43, 7). Mithin haftct die verpfundete
Sache dem Afterpfandgliiubiger auch nicht anl mehr, als das
beiderseits (vom Afterpfandgliubiger und Afterverpfinder) .
darauf empfangene Geld nicht zuriickgezahlt ist, m. a.
W. als soweit die beiderscitigen Forderungen sich decken
1. 13 § 2 de pign. (20, 1):

- ... Quum pignori rem pignoratam aceipi posse
placuerit,” quatenus utraque pécunia de-
betur, pignus sccundo creditori tenelur, et tum ex-
ceptio quam actio utilis ei danda est. Quodsi domi-
nus solverit pecuniam, pignus quoque perimitur.

Eigenthiimlich ist der letztc Passus unsererStelle: quodsi
dominus etc. Es bleibt nimlich hier zweifelhaft, ob eine
Zahlung an den ersten oder zweiten Pfandgliubiger ge-
meint sei, denn dem ersten kann der dominus zahlen,
weil in der Regel jede Zahlang an den Glaubiger
selbst geschieht, dieser also jedenfalls zunichst gemeint
sein wird. Dem zweiten kann er zahlen, weil bei Aus-
lésung eines Pfandes man natirlich dem Pfandinha-
ber zahlen wird, da der Schuldner dadurch ohne Zwei-
fel auch von seinem Gliubiger befreit wird. Es scheinen

2%
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also beide Fille hier zusammengefasst zu scin und Mar-
cian eben deshalb es unbestimmt zu lassen, ob das Geld
demn ersten oder zweiten Plandglaubiger gezahlt wird. —
Was das Distractionsrecht des Afterpfandglaubigers betrifft,
so tritt dasselbe erst dann ein, wenn die Forderung des
Afterverpfanders fallig ist, weil frisher ebenso wenig der
erste Pfandgliubiger als der Afterpfandgliubiger vertius-
serh kann. Es muss aber auch dic Fordernng des After-
pfandglaubigers fallig sein, weil die Verausscrungsbefug-
niss dem Pfandgliubiger immer nur im Falle nicht recht-
zeitiger Befriedigung. gestattet ist. 1 & D.-de distr. pign.
(20, 5). Die Wirkungen der Veriusserung von Seiten
des Afterpfandgliubigers cndlich sind durchaus dieselben,
wie wenn der erste Gliubiger veriussert hitle. Er uber-
trigt durch Vertusserung des Pfandes dieselben Rechte,
die der erste - Pfandglinbiger hutte begrinden konuen,
und vernichtet durch seinc Veriusserung micht alle_in sein,
sondern auch das erste- Pfandrecht 1 1. C. si pign
(8, 28). Nach den meisten dieser Bestimmungen ist die

Lage des Afterpfandgliubigers eine ersichtlich hessere, wie -
die des ersten Plandgldubigers, wie denn auch schon ein |

allgemeiner Grandsatz dahin lautet: creditor creditoris cre-
ditori praefertar.

- §9

Die Frage, ob mit der Bestelling des Afterpfand-
rechts auch die Hauptforderung, firr welche die verpfin-
dete Sache haftet, verpfindet sei, hat cinen noch ungleich
lebhafteren Streit, als den bisher ventilirten, angeregt.
Uster den zahlreichen Erdrterungen, dic in Bezug hieraufl
stattgefunden, verdienen dic einander hekimpfenden von
Biichel 1. ¢. S. 141 . und Muhlenbruch Cession S.
337 ft unstreitig die meiste Bertcksichtigung, weshalb
ein niheres Eingehm auf diesclben gerechtfertigt er-
scheint *). Bitche] argumentirt so: Abgeschn yon dem all-

Hepp's eigentutimliche Ansicht, die auch auf vorliegende Frago Be-
ziehung nimmt, hoffen wir § 7 hinldnglich zurilekgewiesen mu haben,
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gemeinen, aus der accessorischen Natur des Pfandrechls
entlehnten Grunde, dass bei der After~Verpfindung zu-
gleich auch das Plandrechi weiter verpfindet sci, welches
aber ohne die Forderung, fir dic es bestellt ist, nicht

bestehn kann, — welcher Grund jedoch nicht zuzugeben
ist, da es immer nur die Sache ist, die weiter verpfindet
wird; — abgeschn hiervon mitsste erst nachgowiesen wer-

den, dass das Pfandrecht im Sinne der Pridialservituten
accessorischer Natur sei, d. h. dass so wie diese, sclbst
der Ausitbung nach, von dem herrschenden Grundstiicke
nicht getrennt werden ktnnen, so das Plandrecht nicht
von der Forderung getrennt werden konne. Wire aber
auch das Plandrecht weder der Ausibung, noch auch
dem Rechte nach getrenat von der Forderung ubertrag-
bar, so kénnte immer nur gesagt werden, dass darum
dassclbe auch nur mit der Forderung verpfindet werden
konnte, nicht aber, dass in der Verpfindung des Pfand-
rechts auch eine stillschweigende Vorpfindung des For-
derungsrechts mit enthalten sei, denn sonst miusste ja die
Verpfindung einer Pridialservitut auch die des Landgu-
les nach sich ziehen, folglich bestinde in letzterem Falle
nicht ein pignus servitutis, sondern ein pignus praedii, so
wie im ersteren Falle nicht ein pignus pignoris, sondern
ein pignus nominis. — Wie pun Biichel hier hat iiber-
sehn konnen, dass sem Vergleich mit den Pridialservitu-
ten, —~ anf welchem sein Beweis bauptstchlich basirt,
— darum- in keiner Weise anwendbar ist, weil ‘es un-
zweifelhaft feststeht (v. § 8, 1), dass eine Prudialservitut
vom Berechtigten gar nie verpfindet werden kann, weil
sie eben vom Grundstlicke nicht getrennt werden . darf,
~ ist micht wohl einzusehn. Seine Ansicht, die .cr hier-
aus folgert, dass nimlich das pignus piguoris keineswegs
die Verpfindung der Hauptforderung in sich enthalte, —
kann uns demvach nicht befriedigen. — Die Deduktion
Muhlenbruch’s, der entgegengeselzier Ansicht ist, lau-
tet in Kiirze dahin: Die accessorische Natur des Pfand-
rechis erklirt es, dass in dem pignus oppignoralum zu-
gleich cin nomen oppignoratum liegt, denn das Pfandrecht
setzt allemal ein nomen alq Bedingung voraus, darum



22
kann es auch nicht Josgerissen von dem Hauptrecht einem
Dritten iiberlassen “werden. Daher musste die Verpfio-
dung cines Pfandrechts entweder ganz verworfen, oder
sie zugleich mit anf die Hauptforderung bezogen werden.
Hitte man aber auch inconsequenterweise einc Verpfan-
dung des Pfandrechts ohne das nomen zugelassen, so ge-
wihrte dies dem zweiten Gliubiger eine zu geringe Si-
cherheit, weil er dann kein Mitte! hatte; die Leistung der
Schuld an den ersten Gliubiger zu hindern. Man be-
riiksichtigte also bei solchen Verpfandungen den Zweck,
welcher kéin anderer sein koante, als durch die Verpfin-
dung ein€s Anspruchs an Dritte, den Gliubiger so wirk-
sam wic moglich zu sichern. Ein Zweifel in Bezug auf
diese Sicherheit war aber nicht moglich, weil die Schuld,
fiir welche das Pfand zunichst haftete, bei der zweiten
Verpfandung namhaft gemacht werden musste. So wurde
denn-kein Unterschied zwischen dem pignus pignori da-
tum ucd dem mnomen oppignoratum gemacht, und weil
jenes wirksamer war, so wurde es gewdthnliche Yorm,
so dass sich das letztere als mitverpfindet dabei von
selbst verstand.

§ 10.

Wik sehen, bei seiner Deduktion geht Muhlenbruch
von dem ‘Gedanken- aus, dass beim subpignus immor
die Weiterverpfindung des Pfandrechts stattfinde: Da

wir nun aber nachzuweisen versucht haben, dass nicht |

das Pfandrecht, sondern die Sache weiter verpfindet
wird, so kann dieselbe, trotz des Scharfsinns und der
iiberzeugenden Weise, mit der sie entwikelt ist, uns
fur unsere Ansicht keine Stitze gewahren. Dicse, stimmt
allerdings mit der M iihlenbruch’s, dass niimlich in der
Afterverpfindung zugleich ein pignus nominis enthalten
sei, iibercin.

Es scheint aber schon aus  allgemeinen Grunden

diese Ansicht die richtige. Der Zweck des Afterverpfan- .
ders war, wie Muhlenbruch richtig bemerkt, der, den

Gliaubiger moglichst sicher zi stellen. Dies konnte am

J
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Wirksamsten geschchn, wenn ersterer Jetzterem auch die
Forderung als verpfindet uberliess, weil die Verfolgung
des Pfandes eben von der Forderung abhingt, und es
war demnach nur patiirliche Folge, dass das pignus
nominis stillschweigend immer vorausgesctzt wurde. Es
war das aber auch von hochster Wichtigkeit fir den Af-
terpfandgliubiger, denn da derselbe an das Pfandobject
nicht eher kommen konnte, als bis auch die Schuld des
ersten Schuldners fillig war, so blieb ihm nach rémischem
Rechte, welchem Arrestverfigungen unbekannt waren,
vor der Verfallzeit des verpfindeten pignus kein Mittel
sich sicher zu stellen, — es wire thm m. a. W. hiernach
hiéchst unbilligeweise die regelmissige Befugniss eines je-
den Pfavdgldubigers nicht zugekommen, zu der Zeit, wo
seine Forderung fillig ist,” von dem Pfandrecht Gebrauch
machen zu kinnen.

§ 1.

Ausser diesen aligemeinen Grinden mbchte aber
auch eine positive * Bestimmung der Quellen fir unsére
Ansicht sprechen. Wir miissen dieselbe in der vielfach
angezogenen und vielfach ausgebeuteten ). 43 § Z D.
de pign. (20, 1) suchen. Diese ungemein dunkle und
vieldeutige Stelle Marcian's ist der Gegenstand haufiger
Besprechungen, - namentlich in neuster Zeit geworden,
indem jeder der Interpreten sich bemiht hat, sie fur seine
Ansicht irgend wie geltend zu machéen*) Es wiirde je-
denfalls zu weit filhren, wenn wir és unternihmen, auf
alle, oder -sclbst auf einzele dieser Ansichten in iihere
Erorterungen einzugehn. Versuchen wir vielmehr umsers
Theils eine unseérer Ansicht entsprechends Erklirung der
Stelle. Das Fragment Marcian’s lautet I ¢ so:

.

‘) So Biichel 1. c. 8, 113 . Sintenis 1. c. §. 176 f. Mithlenbruch
L ¢ 8, 318 £, Vangerow 1. c. S. 929 8. Huschke 1. ¢, 8. 227 f. Gé-
sterding 1. c. s. 80 Hepp 1. c. 8. 86, Lhr 1. c.. 8. 162 etc. Unger
den Aelteren wiren vor Allea Glich: P, €. §. 58, Aom. 79 und S. 60
Anm. 83 und Westphal 1. ¢. 8. 206, Anm, 166 su nennen, !
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Quum pignori rem pignoratam accipi posse placuerit,
guatenus ufraque pecunia debetur, pignus secundo
creditori (enetur,; et fum exceptio quam actio utilis
ci danda’ est. Quodsi dominus solverit pecuniam,
pignus quoque perimitur. Sed potest dubitari, num-
quid creditori numorwm solutorum nomine utilis actio
danda sit, aut pon, quid enim, si res soluta fuerit?
Et verum est, quod Pomponius libro septimo ad edi-
ctum scribit, si quidem pecuniam debet is, cujus no-
men pignori datum esl, exacta ea creditorem secum
pensaturum; si vero corpus is debuerit, et solverit,
pignoris loco futurum-apud secundum creditorem.

Der Inbalt der Stelle zerfallt, wie crsichtlich, in zwei
Hauptabschnitte. In beiden hat Marcian die Frage
vor ‘Augen, welche Folgen die Afterverpfindung nach
sich ziehe? Im ersten nimmt er als Folge das von
uns § 8 ‘schon Erwibntc auf, dass nimlich die verpfan-
dete Saghe dem Afterpfandgliubiger, nur so weit die bei-
derseitigen Forderungen sich decken, hatte. Im zweiten

Abschnitie nimmt die Demonstration des Juristen folgen-

den Verlauf: Mit dem numquid creditori ist der zwei-
te Glaubiger bezeichnet, da dersclbe schon vorher
ehenfalls allein genannt und besprochen wurde (mit-
hin nicht, wie Vangerow interpretirt, der erste Gliu-
biger).. Die Frage ‘ist die: ob und in wielern der
zweite Gliubiger Anspriiche an das Objekt der Haupt-
forderung seines Schuldners habe, npachdem die erste
Pfandschuld abgetragen ist, d. h. ob ihm in dicsem Falle
cine analoge Pfandklage zu gestlatten sei? numquid credi-
tori pumorum solutorum nomine utilis actio danda sit, an
non? Und zwar: hat er Anspriiche aul das vom domi-
nus gezahlte Geld, oder, wenn dor Gegenstand der ab-
getragenen Schuld nicht Geld, sondern -eine korperliche
Sache, eine species, war, nicht wenigstens auf diese? quid
enim, si res soluta fuerit? . Wenn nun Marcian zur
Beantwortung dieser Frage sich auf die Entscheidung des
Pomponius bei einem nomen oppignoratum beruft, und
die Verpfindung eines Pfandes pach denselben Grund-
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sitzen beurtheilt wissen will, die im Allgemeinen von der
Verpfindung eines nomen, — eines perstnlichen Forde-
rungsrechtes, — gelten, so leuchtet doch soviel ein, dass
hieraus schon nothwendig zu folgern ist, dass das sub-
pignus jedenfalls ecine Verpfindung eincs perstolichen
Forderungsrechies, und' zwar das, des Verpfinders, in
sich schliessen miisse, da ohne diese Annahme die Zu-

-sammenstellung jener Entscheidung mit seinem (Mar-

cian’s) Falle in gar keinem Zusammenhange stinde,
vielmehr vollig unerklarlich bliebe. Abgesehn aber setbst
hiervon, sind von entscheidender Wichtigkeit die Worte:
si quidem pecuniam debet is, cujus nomen *) pignori da-
tum cst, exacta ea creditorem secum pensaturum. Of-
fenbar hatte hiernach ‘der Afterpfandgliubiger die Leistung
von dem ersten Gliubiger eingefordert (exacta ea). Hier-
zu, — und nicht blos zur Entgegennahme des freiwillig
Geleisteten, musste er nothwendig bercchiigt sein, es
musste ithm das jus exigendi zustehn, und zwar konnte
er dieses Recht nur entweder durch ausdritckliche Ver-
pfandung "der Schuld, oder in Folge der Voraussetzung
erhalten, dass im subpignus zugleich eine Verpfindung
des nomen liege: Von Ersterem ist hier nicht dic Rede,
mithin tritt dic zweite Voraussetzuog nothwendig ein. Ist
dem nun so, wie wir nachgewiesen zu haben glauben,
so mochte, um den Zusammenharg zu veranschaufichen,-
die Paraphrase unserer Stelle etwa folgendermassen lau-
ten: Da jetzt anerkannier Weise cine verpfindete Sache
(vom Pfandgliubiger) weiter verpfiandet werden kann, so
haftet die Sache dem zweiten Gliubiger, soweit sich
die beiderseitigen Forderungen (des ersten und zwei-
ten Pfandgliubigers) decken (d. h. bis eine von jhnen
getilgt ist); und es ist thm za diesem Zwecke sowol eine

*) Was den Text; is, cujus nomen pignoii etc. betrifft, so liest Sin-
tendis in der Uebersstzung des €. J. hier: is, cujus nomine Bd. 11, S, 480,
welche Lesart er jedoch im Handbucl des Pfandrechts, S. 180, Anm. 2, als
aus einem Versehn entstanden in die jetzt allgemein angenommens cujus no-
men berichtigt. Huschle 1. c. S. 229 liest ebenfalls nomine und stellt sich
mit grossex it Losart : is, cojus nemine
pigneri datum est, exactam eam a creditore creditorem secun-
dum secum pensaturum,.
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exceptio (wenn er sich mimlich im Besitze befindet) als
auch eine actio utilis (in personam, wenn dies nicht der
Fall ist) zu gestatten. Hat der Eigenthumer der verpfin-
deten Sache gezahlt, so erlischt das ganze Pfandrecht.
Nur konnte hier noch die Frage aufgeworfen werden, ob
dem zweiten Pfandgliubiger in Beziehung auf das (vom
Eigenthiumer dem ersten Gliubiger) gezahite -Geld eine
actio utilis (in persondm) zuzugestehn sei, oder nicht?
Und wie verhilt es sich, wenn eine res (non fungibilis,
eine species) geleistet (der Gegenstand der abgetragenen
Schuld) war. Jedenfalls muss hier die Entscheidung des
Pomponias im 7. Buche zum Ediki (iber den Fall, wo
ein nomen war verpfindet worden) in Anwendung kom-
men: Wenn nimlich der, dessen Schuldforderung ver-
pfindet wurde, Geld schuldet, so rechnet der (zweite)
Glaubiger, nachdem er das Geld eingetrieben hat, sich,
dasselbe aufl seine Forderung ab (er compensirt). Schul-
det aber jener seinem Gliubiger ein corpus {einc res non
fangibilis) und er hat es gezahlt, so wird dieses bei dem
zweiten Plandgliubiger an Pfandes Stalt sein.

In anderer Weise scheinen die vielfach verschlunge-
nen Bestimmungen dieser Stelle durchaus nicht unter ein-
ander in Einklang gebracht werden zu konnen; — nach
diescm  Erklirungsversuch aber licfert sie zugleich das
Resultat, dass die Afterverpfindung die Verpfindung
eines nomen in sich enthalte.

Es erscheint nattirlich, dass demnach bei dem pignus
pignoris dieselben Folgen wie bei der Verpfindung des
nomen sich #ussern werden. Der Afterpfandf’]aubwer er-
hilt, wie sie beim pignus nominis dem Pfandgliubiger
zusteht die Befugniss dem Eigenthiimer von der gesche-
henen Xerpf(mdung Nachricht zu geben, damit dieser
nicht seinem Gliubiger, — dem Schuldner des Afterpfand-
gldubigers, Zahlung leiste. Letzterer erhiilt ferner gegen
den Eigenthiimer die actio wutilis in personam auf Solution
sowol fungibler als nicht fungibler Sachen. Endlich ist
demselben gestattet, empfangene fungible Sachen zu com-
pensiren,

‘plandung der Forderungsrecbte an.
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Ii. Die Verpfa‘ihdnng der ¥orde-
rungsrechte*). ’

§ 12.

Den bisher erdrierten Verpfindungen verschiedener
dinglicher Rechte schliesst sich hier passend die Ver-
Hinsichilich der Ver-
plindung von nomina sind folgende Stellen fitr uns von
besondercr Wichtigkeit: | # C. quae res pign. (8, 17):

Nomen quoque debitoris pignorari ef gencraliler et
specialiter posse, jam pridem placuit. Quare si de-
bitor is salis non facit, cui tu credidisti, ille, cujus
nomen tibi pignori datum est (nisi ei, -cui debuit,
solvit, nondum certior a te de obligatione tua factus)

. utilibus actionibus satis tibi facere usque ad id, quod
tibi deberi a creditore ejus probaveris, compelletur,
quatenus tamen ipse debet.

Ferner 1. 7 C. de hered. vel act. vend. (4, 39):
Postquam eo decursum est, ut cautiones quoque -de-
bitorum pigoori darentur, ordinarium visum est, post
nominis venditionem utiles emtori, sicut responsum
est, vel ipsi creditori postulanti dandas actiones.

Gemiss dicsen Gesetzesstellen hat der Pfandgliubi~
ger im Falle der Nichtbefriedigung sowol das Veriusse-
rungsrecht der verpfindeten Forduun g, als das jus exi-
gendl und zu letzterern Zwecke eine atie utilis (in perso-
nam). Die schon in der Natur des Pfandrechts beruhende
Veriusscrungsbefugniss finden wir, ausser in der schoa
citirten 1. 7 C., noch besonders bestitigt durch 1 13, § 10,
D. de re judic. (42, 1):

Item quid dicémus? utrum ipsi judices convenient

')y Miihlenbruch: Cession dor Forderungsrechte, 3, Aufl, : 8. 319 &
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nomen, exigentque id, quod debetur, et in causa ju-
dicali convertent, an vero vendent nomen, ut pignora
corporalia solent?. Et necesse est, ut quod iis faci-
lins videatur ad rcm exséquendam, hoc faciant.

Gesterding 1 ¢ S. 77 und 78 sucht durch eine
weitlinfige Deduktion seine Ansicht zu rechtfertigen, dass
dem Plandgliubiger das ius distrahendi. nicht zvstehe,
weil die Geselze ihm diese Befugnizs nirgends ausdriick-
lich einriumten, er auch des Verkaufs des nomen gar
nicht bediirfe; da ibmm das jus exigendi zuslehe. Wenn
er dennoch auf derselben Seite 77 Anm. 26 die von uns
. angefihrte 1 7 C. de hered. ete. — wenn auch freilich
zu cinem anderen Zwecke, — selbst citirt, so wie die I
15, § 10 D. dere jud. ete. ganz ubersieht, so ist dieses
Missverstandniss ein ungemein auffallendes. Auch lLisst
sich keineswegs behaupten, dass das Einklagen des no-
men die Stellc der Veriusserungshefugniss so vollkommen
vertrete, dass lelzleres dadurch ganz nberﬂu551g gemacht
wird. Denn wic soll z B. der Pfandgldubiger sich hel-
fen, wenn zur Zeit der Geltendmachung der Forderung
der debitor cossus nicht bei Vermogen, oder die Schuld-
forderung zur Zeit, wo der Pfandgldubiger sie geltend
machen will, noch nicht fillig ist? Hier liegt offenbar der
Yerkauf des nomen im Inleresse des:e]ben, um sofort n
seiner Befriedigung #zu gelangen.

§ 13
Die Verausserungsbefugniss, ~— wenn auch zegege~
ben, — ist dennoch in den wenigsten Fallen im Stande

dem Pfandgliubiger-die erwartete Sicherheit zu gewih-
ren, da in der Regel zu Schuldforderungen ein Kiufer
sich schwer findet, und wenn auch, derselbe in den mei-
sten Fallen weniger, als die Forderung betriigt zu geben
geneigt sein wird. . Um diese Nachthéile vom Plandglin-
biger abzuwenden, musste man seine Rechte erweilern.
Dies geschah, indem man ihm gestattete, gleichsam als

- dung kommen.
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Gessionar*) seines Schuldners dessen Rechte gel-
tend zu machen. Die . Aehnlichkeit in der Lage des
Schuldners, der seine Forderung verpfindet, mit der Lage
dessen, der sie cedirt, fubrle hierauf. Wir sagten gleich-
sam als Cessionar: die Grundsitze der Cession kbunen
nur beschrinkt und mchrfach modificirt hicr zur Anwen-
Dies geht schon daraus hervor, dass
durch die Verpfindung des nomen. fur den Pfandgldubi-
ger nicht ein selbsistindiges, unabhangiges Recht an der
Torderung in dem Umfange  entstcht, wie solches der
Cessionar hat. Dieser namlich darf hekannthch die For-
derung in itrem ganzen Umfange zu seinem Nutzen gel-
tend machen, uad was er sich dadurch verschafft, als das
Seinige ansehn und behalten. Das Pfandrecht ist aber
immer nur Sicherungsmitte] eines anderen Rechts, mithin
kann der Pfandgliubiger das ihm verpfindete nomen kei-
neswegs in scinem ganzen Umfange, — vielmehr immer
nur in dem Umfdnf’e seiner eigenen Forderung, geltend
machen. In cﬁfern wird er all erdings als Cesswnnr an-
geschn, als die, bei einer wirklichen Cession der Forde-
runvsrechte nothige ‘Denunciation und deren rechtliche
Folgen in Bezug auf den debitor cessus, auf sein Verhilt-
piss zum Schuldner seines Pfandschuldrers ‘bertragen
werden 1. 4 (. quac res pign (8, 47). Ist nimlich die
Certioration von Seiten des Pfandglsubigers crfolgt, so
verpllichtet er dadurch, wie jeder andcn(, Cessionar, den
debitor cessus ihm au:,schlxebshch Zahlung zu leisten.
Andrerseits sind Verfiigungeo, die der Verpfinder nach
geschehener Certioration zum Nachtheil des Pfandgliubi-
gers trillt (2. B. Novation) wirkungslos. Ebenso erschemt
wie bei der Cession, der Zeitpunkt, von wann der
Plandgliubiger dic Denunciation mit Erfolg machen kann,
qotort mit dor Verpfindung des nomen heglundet Fer-

ner steht demselben, wie dem Cessionar, das jus exigendi

"y Sintenis L c. 8. 144 ist dex Ansicht, dass der Pfandgliubiger fiher-
all nicht als Cessi des sei, Er muss aber dech
“demsethen 8. 146 die Certioration und ilwe Folgen, mithin eine Befogniss, die
sonsé lediglich dem Cessionar gehithite, zukestehn. .
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gegen -den Schuldner seines Schuldners zu und zu dem
Ende hat er eine actio utilis, und zwar ea, quam dire-
clam debitor ipse habet, d. h. eine actio in personam, da
auf Realisirung eines Forderungsrechics nur einc person-
liche Klage verlichen. werden kaon L 7 G de her ete
So weit finden wir noch die wesentlichen Erfordernisse
der Cession wieder: der Glanbiger macht cin fremdes
Forderungsrecht als eigenes geliend. Hat er aber vom
jus exigendi mit Erfolg Gebrauch gemacht, daon kommen
wicder die eigenthiimlichen Grundsitze des Pfandrechts
zur Geltung: er rechnet nimlich dus crhobenc Geld auf
seine Forderung ab, waren es aber andere Sachen, wel-
che das Objekt des perstnlichen Rechts ausmachlen, so
behilt er sie als Pfand. L 18 pr. D. de pign. act. (13,
7. 1 13, § 2, D. de pigu. (20, 1). Als Cessionar hatte
er vollstindiges und unbedingtes Recht auf das verpfan-
dete nomen, so dass hier von einer Abrechnung und Her-
ausgabe des Ueberschusses nicht die Rede sein Lonnte.
Diese eigenthumlichen Grundsitze Dewirken es auch, dass
es dem Pfandgliubiger nicht gestattet werden kann, statt
der Eintreibung elwa eine Novation vorzunehmen, so wie,

dass, wenn mchrere Plandglaubiger vorhanden sind, das |

Privilegium dem Alter vorgeht, wibrend bei der Cession
nur das Alter entscheiden wiirde*). Die Frage, ob der
Pfandgliohiger vom Schuldner des Schuldners darch die
. exceplio excussionis zuriickgewiesen werden dirfe, bis
es feststeht, dass der Gliubiger- vom Verpfander Nichis
erhalten konne? — st zu verneinen, weil ja vom Schuld-
ner nichts weiter gefordert wird, als was er selbst
schuldet und or auch unabhingig von der Verpfindung
schon verpflichtet ist. Dic Frage ferner, ob das Verbot
der lex commissoriz in Bezug auf Pfander- 1. 3 C. de
pact. pign. ete. (8, 38), auch bei der Verpfandung des
nomen in Wirksamkeit trete, ist za bejahen, da-diescs Ver-
bot Constantins ganz aligemein lantet, auch Gritnde ge-

. ) YVergl. dagegen Miihlenbruch: Cession 8, 520 Hber die mehreren

al

gen die Anwendbarkeit des Gesetzes auf Forderungen,
nicht angefithrt werden konnen.

st endlich das ganze Vermogen des Schuldners ver-
pfandet, so hat der Gliubiger, — da dann natirlich auch
dic Forderungsrechte dem Pfandrechte unterworfen wer-
den, — nach den Grandsitzen von den Wirkungen der

‘Generalhypothek, ‘die Wahl unter den Schuldforderungen

seines Schuldners 1. 2 D. qui pot. in pign. (20, &)



B. Die Verpfindung, welche Jemandem
vermoge seiner . Administrationsbefugnisse
iiber fremde Sachen gestattet ist*.

I. Pie Verpfindung durch Tutoren
und Curatoren.

§ 14

Dem Vormunde cines Pupillen, so wie dem Curator
eines Minderjahrigen oder Wahnsinnigen, ist es gestattet,
die Sachen ihrer Pfleghcfohlenen za verpfinden, wenn
- das, durch die Yerpfindung erlangte Geld fir den Natzen
und .im Interesse der -letzteren zur Verwendung kommt:
L. 16 pr. D. de pign act. (13, 7).

Tator, lege non refragante si dederit rem pupilli pi-
gnori, tuendum erit, scilicet si in rem pupilli pecuniam
accipiat. Idem est in curatore_adolescentis vel furiosi.
Ebenso bestimmt 1.
(8, 16):
Curator adulti, vel tator pupilli propriam rem mobi-
lem ejus, cujus negotia tuelur, pignoris jure obligare
non potest, nisi in rem ejus pecuniam mutnam
accipial.

3 C. si aliena res pign

®)  Gliick r. ¢. XVIIL' 8. 204 #, Geslerding L c. 8. 118, Huschke
Loe o8 2200 -

(SRR £, R

Ausdriicklich wird, als zu ihrem Interesse verwen-
det, die Verpfindung des Vermigens der Pflegbefohlenen
durch die Tuatoren und -Curatoren zur Bestellang -einer
Prozesscaution gestattet, und zwar soll es dazu kei-
nes besondern obrigkeitlichen Dekrets bediirfen 1. 28 § 3
C. de admin. tutor. (5, 37). — Was die Verordnung
der 1. 3 ¢ propriam remt mobilem ejus betriflt, so be-
zieht sich dieselbe anf die Bestimmung der L 1 § 2 D.
de reb. eorum. qui ete. (27, 9) nach welcher es den
Tutoren und Coratoren untersagt wird, lindliches “oder
eintriigliches stidtisches Immobiliarvermogen zu veruu-
ssern, im Falle dic Grosse der zu tilgenden Schulden
solches nicht dringend erhcische. Ueber dic Dringlichkeit
der Verdusserung hatte dann die obervormundschaftliche
Behorde (der praclor urbanus) zu entscheiden, von wel-
chem zu dem Zwecke ein besonderes Dekret ertheilt
wurde. — Denselben Grundsitzen gemiss ist nach L 5
§ 10 eod. auch die Yerpfanduang von Immobiliarver-
mogen zu beurthcilen. — Diese Beschriiokung hat auch
1. 16 D. e. vor Augen, wenn cs dort heisst: Tutor, lege
non refragante etc. — In ghulicher Weise, wie die
Tatoren und Curatoren in Bezug auf das Vermogen ihrer
Pllegbefohlenen, sind die Verwalter von stidtischem Ver-
mogen befugt, die Giiler der Stadt, nach Massgabe ihrer
Administrationshefugnisse, ~giltig zu verpfinden 1 41 pr,
D. de pign. 20, 1. '

IH. Die Verpfindung durch Pre-
curatoren.

Der Procurator kann, wenn er vom Eigenthiimer den
besondern Aufirag dazu erhalten, eine einzelne Sache
verpfanden 1. 11 § 7 de pign. act. (43, 7):

Sed si procurator meus vel tutor rem pignori dede-

1it, ipse agere pignoraticia poterit; quod in procura-

tore ita procedit, si ei mandatum fuerit pignori

dare; B

3



3§

Ist ihm die Verwallung des gesammien Vermigens
itbertragen worden, so kann er dies schon an sich, na-
mentlich wenn der Bigenthitmer gewohnt war bei Anlei-
hen Pfinder zu constituiren, . 12 eod: . .

vel universorum bonorum adminisiratio ei permissa |

est ab eo, qui sub pignoribus solebat mutwas pecu-

nias accipere.”

Hat der Procurator, ohne vom Eigenthiimer dazu -au-
torisirt zu sein, ein Pfandrecht constityirt, das dargeliehene

Geld ist indessen erwiesenermassen zum Nutzen des Ei--

genthiimers verwendet, so steht dem Pfandgliubiger zwar
kein Pfandrecht, wohl aber ein Retentionsrecht zu, das
er durch dic doli exceptio gegen die Vindication des Ei-
genthiimers geltend machen kann, so lange bis er das
dargeliehene ‘Geld zuriickerhalten hat ). 1 C. si alien.
(8, 16).

INE, Demn Vater ist gestatiet das Vermigen
sciner Kinder, welches er vermoge der viterlichen Ge-

walt benutzt und verwaltet, in so weit zu verplinden, als |
ihm die Veriusserungsbefugniss ausnahmsweise gestattet

ist, d. h. nur in dem Falle, wenn den Kindern Vermicht-
nisse auferlegt sind, die aus den jihrlichen Einkinften
ihres Vermtgens, oder durch den Verkauf von Sachen,
die keinen Ertrag gewthren, nicht bestritico. werden kon-
nen 1. 8 § 4 C. de bonis, quae liber (6, 61), oder

wenn ihm die zar Ernithrung der Kinder nothigen Mittel |

fehlen § & cod. ) )
IV. It den Kinderm, dic noch unter

viterlicher Gewalt siehn, ein Vermdgen, iiber das sic.

vollkommen frei disponiren kénnen, zugewendet worden,
so. dirfen sie solches auch pach Willkiir, obne Willen

und Wissen des Valers verpfindes, Nov. 447 e¢p. I; —-

ist ihnen ‘jedoch nur ein Sondergut mit eigener Verwal-
tung vom Vater verliehen, so kionnen sie ohne Einwilli-
gung desselben Peculiarsachen aus demselben gillig nicht
verpfanden 1. 1 § 1 D. quae res pign. (20, 3).
Wenn hier die Frage nahe liegt, wie das rechtliche
Verhiltniss bei der Verpfindung gemeinschaftlicher, dem
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Verpfénder mit einem oder mehreren Andern zusammen-
gehoriger Sachen, sich gestaltet, so geben uns hieritber
die Quellen folgenden Aufschluss: Es kann der Mitcigen-
thumer nie die ganze Sache, sondern immer nur seinen
Antheil daran verpfinden, dennoch beschrinkt sich, wenn
in der Folge die Theilung der Sache unter den Miteigen-
thiimern stattgefunden hat, das Pfandrechl nicht nur aunf
den Antheil, welcher dem Verpfinder in der Theilung
ausgeworfen ist, sondern haftet nach wie vor an der
ganzen Sache 1 7 § & D. quib. mod. pign. (20, 6).
Der Glaubiger kann mithin auch den vormaligen Miteigen-
thimer, als gegenwiirtigen Besitzer des theilweise haften-
den, ibm durch die Theilung zugefallenen Antheils, an-
greifen 1 6. § 8 D. de comm. div. (10, 3).

3“4
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C. Dle Verpfindung fremder Sachen®.

§ 15

Wenn ein Pfandrecht, oder mehrere Pfandrechie
durch den blossen Besitzer, also durch einen non dominus
constituirt wurden, su nehmen die hier entstehenden Yer-
hiltnisse eine verschiedene Gestalt an, je nachdem der
Mangel des Eigenthums in der Person des Verpfunders
fortdavert, oder durch spaleren Erwerb des Pfandobjekts
von Seiten desselben entfernt wird.
trifft, dass:

1. -Die Sache eine fremde bleibt, so hat hicrmit
die Verplindung fur den Pfandgliubiger, was das ding-
liche Recht an der Sache betrifft, durchaus keine recht-
tichen Folgen: nikil te egisse constat L 2 D. de
pign. act. (13, 7.). Die einzige Ausnahme bildet die
Verpfandung einer fremden Sache durch den bonae fidei
possessor. Hat namlich dieser ein Pfandrecht beslelly so
wird dem Pfandgliubiger die actio Serviana zugestanden,
die eben so weit reicht, als die actio Publiciana des
Verpfanders L 18 D. de pign. (20, 1): -

Si ab eo, qui Pabliciana uti potuit, quia dominium

non habuit, pignori accepi, sic tuclur me per Ser-

vianam Practor, gquemadmodum debitorem per Pu-
blicianam. )

©) vVergl, Westphal 1. ¢. § 170. Gesterding 1. ¢, 8. 0T & Sinle-
nis 1. c. 8. 83 ff. Ghick P. €. X1V, S. 28, XVIIL'S, 201 u. 202. Mayer:
Archiv. 1X. 246 &, Miiller: cvendas. XI. $.392 @ Trofsche: Zeitschrift
far Civilrecht und Prozess, XVIIL. 8. 81 f.  Huschke ehendns. XX, 282 .
Biichel 1. c. Ba. 1, 2. Bachofen ). ¢. 8. 541 ff. Vangerow 1. c. 8. 947 T,

Was den Fall be-]
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Die actio Serviana kann nicht allein gegen den De-
bitor, sondern auch gegen Alle, denen ® demnichst
Rechte zugesichert, also, wenn verschiedene Pfandrechte
an derselben Sachc bestellt sind, gegen Solche, denen er
dasselbe Pfandobjckt weiler verpfindete, d. h. gegen die
jungeren Pfandgliubiger, geltend gemacht werden, 80
dass der spiitere Glaubiger dem friitheren weichen muss.
. 14 qui pot. in pign. (20, 4):

Si non dominus duobus eandem rem diversis tempo-
ribus pignoraverit, prior potior est, quamvis, si a
diversis non dominis pignus accipiamus, possessor
melior sit. .

Empfingen aber dic Plandgliubiger die Sache von
verschiedenen Nichteigenthiimern, die jeder ein sclbststin-
diges Recht hatten, zum Pfande, so hat der besitzende
Creditor den Vorzug 1. 1% eod., cbenso wie unter den
Verpfandern selbst der Besitzer den andern, welcher
ihn mit der actio Publiciana belangtc, ausschliessen wiirde
1. 9§ 4D de Publ (6, 2). Dass der Pfandnehmer,
den Verpfinder fur den Eigenthimer gehalten haben
misse, wird hierbei nirgends gefordert. Erlangt nun
aber auch, ausser wenn ein bonae fidei possessor contra-
hirt hat, der Pfandnehmer kein dingliches Recht an der

"Sache, so lange sie eine fremde bleibt, so mnss doeh auf

der andern Seite der Vertrag an sich zwischen ihm und
dem Pfandgliubiger seine rechtlichen Folgen #ussern.
Diese sind in Bezug auf den Gliubiger verschieden, je
vachdem er zur Zeit der Contrahirung wasste, dass die
Sache eine fremde sei, oder micht. Wusste er es, so
kann ihm. die Verpfindang in so fern wnichts belfen, als
ihm gegen den Pfandschuldner keine Klage gestatlet sein
wird, denn dolus nemini- debet prodesse*). War ihm da~
gegen die Beschaflenheit der Sache als einer fremden
unbelkannt, so verfolgt er mit der Contracts-Klage die
Verschaffung des verhiessenen, oder die Verleihang

®) Yergl. Ghick, XIV, S. 28, dagegen vergt. Huschke 1. c. 5. 184,
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eines gleich ‘guten Pfandrechts 1. 9 pr. I 32 D. de pign.
a. (13, 7). ®Vas den Verpfinder - belrifft, so muss der-
selbe, wenn er aus der Verpfindung be_Ian_gt “_'n'd, sie
gegen sich gelten lassen, so, als wiire wirklich ein Pfand-
recht dadurch entstanden und er kann daher der Klage
picht den Einwand: er sei nicht Eigenthimer, und also
auch nicht befugt gewesen ein Pfandrecht zua constituiren,
entzegenselzen, da er sein cigenes Factum nicht anfech-
ten kann 1 21 § 1 D. de pign. (20, 1.).

§ 16,

Wie gestallet sich die fechtliche Lage der Dinge,
wenn

IL Der Mangel des Eigenthums in der Person
des Verpfanders wegfillé uad derselbe: in der Fqlg?
Figenthumer der verpfindeten res alicna geworden }st?
Hierbéi komme¢ es zuniichst darauf an, ob der Gliubiger
gewusst, dass ihm eine fremde Sache verpfindet werde,
oder nicht? Im ersten Falle ist gar kein Pfandrecht vor-
handen, indem dem Glanbiger nur ein RetemioqsrechL ‘im
Falle des etwa stattfindenden Besitzes eingersumt wird
1. 4. pr. D. de pign. (20, 1):

Conventio generalis in pignore dando bonerum vel
postea quacsitoram recepta est; in speciem auter
alienae rei collata conventione, si non fuit ei, qui
pignus dabat, debita, postea debitori domini quae-
sito difficilius creditori, qui mon ignoravit alienum,
utilis actio dabitur, sed facilior erit possidenti re-
tentio. .

Esist dies sehr natiirlich, denn der, welcher d_en
Mangel in dem Rechte des Verpfanders kennt ) kann nie-
mals tiber Betrug klagen, dagegen wird er slich,. wenn
selbst im Besitze , allerdings gegen die Vindication des
Verptinders oder eines Nachfolgers desselben schutzen
konnen, denn dazu bedarf es nur der Verweisung auf die
Pfandconvention. War der Glaubiger ‘dagegen in gulem

»
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Glauben, so heisst es in Bezug auf tha L. 5 €. si aliena
ros (8, 16.): '

. ordinaviam quidem actionem super pignore oi
non competere manifestum ost, sed tamen aequita-
tem facere, ut facile tilis persecmtio exemplo pigno-
ratitiae detor.  Vrgl. auch L 41 D. de pign. act
(13, 7). :

In dicsem Falle also convalescirt das Pfandrecht in
der Weise, dass dem Pfandgliubiger eine utilis. pignu-
raticia actio eingeriumt “wird, doch” soll die Ertheilung
dieser Klage dacum noch nicht unter allen Verhiltnissen
zu erwarten sein, wic durch das Wort facile hinlinglich
angedeutet wird, sondern vielmehr, nachdem der Prator
auf alle hierbei in Betracht kommenden Umstinde Riick-
sicht genommen, und namentlich die aequitas) 'das Ele-
ment dieses ganzen Verhiltnisses, niemals ausschliessen
darf, soll Alles von seinem Ermessen ahhingen*),

§ 17,

Sind verschiedene Pfandgliubiger vorhanden, denen
dieselbe res aliena nach emander verpfindet worden,
und der Verpfinder ist nachher Eigenthiimer gewordeb,
so kaon es keinem Zweifel ubterliegen, dass die Conva-
lescenz fiir jeden dieser ‘mehreren Gliubiger in gleicher
Weise cintritt, d. h. jeder kaon gegen den Verpfinder
die utilis pigneraticia actio mit Erfolg geltend machen.
Der frithere Gliubiger hat auch hier den Vorzug vor dem
spiteren. Dieser spitere Greditor soll pach einer, — speciell
diesen Fall entscheidenden Bestimmung Africans, — itber-
haupt_ erst dann ein wirksames Recht gewinnen, wenn
der frithere Creditor abgefunden und der Debitor auch

) Wonn Biickel 1. ¢. 8. 14, Anm. 30 meint, dass zur Begriindung
des’ P E noch die i Absicht des Gliabigers erfor-
derlich’ sei, so muss man dieses Yerlangen fir ein fiverfliissiges erkliren, weil
der Mangel ‘oinor -ernstlichen Absicht hei einem Rechisgescbift iiberhaupt gar
nicht vorauszusetzen ist.
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zu dieser Zeit noch Eigenthtimer der vgrpfa_ndeten Sache
ist. Dies geht aus L 9 § 3 qui pot. in pign (20, £)
hervor.  Sie lantet:

Titia pracdiam alienum Titio pignori dedit, post Mac-
vio, deinde domina ejus pignoris facta marito suo
in dotem aestimatum dedit; si Titio soluta- sit pecu~
nia, non ideo.magis Maevii pignus conval_escere pla-
cebat; tunc enim priore dimisso scqueqtls‘conﬁ.rma-
tur pigous, quum res in bonis debitoris inveniatur.

In propositc autem maritus emtoris loco est, alque -

ideo, gaia neque tunc, quum Maevio obligarctur, ne-
que quum Titio sclverciur, in. bonis mulieris fuerit,
nullum tempus inveniri, quo pignus Maevii .convale—
scere possit; haoc tamen ita si 'bona' fide in .d'otem
aestimatum praedinm maritus accopit, id est, st1gno-
ravit, Macvio obligatum esse.

Es ist dieses wohlbekannte Fragment 'in verschie-
denartigster Weise interpretirt und es sind in _Bezug"auf
dasselbe dic mannigfaltigsten; mitunter hochst e]ggnth}lm-
liche Ansichten laut geworden. Um nur Einzelnes in Kiirze
anzufuhren, so spricht Westphal 1 c. S. 254 sich dahin
aus, ,,dass diese Stelle des African eine Meinung esthalte,
die wider alle-rechtliche Grundsitze anstosst, und dass da-
bei African ohne alie Entschuldigung gestyauc_helt habe.
Er geriith bei sciner weiteren Demonstration in den of-
fonbaren Irrthum, dass, sobald Titia das Elgcnthqm des
Plandobjckts erhalte, beidc Hypotheken, des Titius so-
wohl, als das Maevius, Giltigkeit crlangen. — Gester-

ding S. 109 kommt unter Anderem zu folgendem Resul-

tat: ,,Wenn das spiterc Pfandrecht giltig werden soll, so
wird, gerade wie beim ersten Entsiehen eines Pfand-
vechts, vorausgescizt, dass die Sache zu der Zeil, da der
dliere Glaubiger bofriedigt wird, oder iiberhaupt das ul-
tere Recht aufhory, sich in bonis des Schuldners befinden
miisse, und daraus kann man schliessen,” dass dieses spi-
‘tere Pfandrecht sodann erst entsleht.” African _spr‘lcht
aber gar nicht von der Giltigkeit oder Ungiltigkeit eines
zweiten Pfandrechts, sondern macht zam Gegenstande sei-
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ner Frage nur den Einfluss der Abfindong eines Vorgin-
gers auf das nachfolgende, ohne Zweifel schon ecxistente,
Pfand. ~ Schliesslich setzt Gesterding den Entschei-
dungsgrund African’s dacin, dass bei allen Verpfandun-
gen. der spitere’ Gliubigér nur ein Hoffnungsrecht,
(eine spes pignoris) crwerhe, — eine offenbar giinzlich za
missbilligende Ansicht. — Von den Neueren hahen be-
sonders Mayer Archiv IX, 256 ff und Miller, sein
Gegner, XI, 408 ff. sich um die Erklirung dieser Stollen
bemuht. Wenn aber Ersterer S. 257, Anm. 41 dabei
mit anerkennenswerther Unerschrockepheit erklirt: seines
Wissens sei Bolley (tber offentliche Unterpfinder § 55)
allein redlich genug an der Erklirung dieser Stelle zn
verzweifeln — und uns dennoch mit einer solchen Er-
klirung iberrascht, so sind wir einer genaueren “Wider-
legung derselben um so mchr itberhobeun, als er in dic-
ser Stelle nur eincn Beleg fiir scine Ansicht finden will,
dass, die utilis pignoris persocutio -eine Verfolgung des
Pfandrechts sei, welche vormittelst der exceptio doli wirk-
sam werde. Mayer I ¢ versucht dagegen nachzuweisen,
dass unserc Stélle nur noch historischen Werth habe,
doch lusst sich dann, abgesehn von dem Mangel alles
Beweises hierfur, gar nicht absehn, warum sie itberhaupt
Aufnahme gefunden habe, da sie geschichbtlich nichts for-
dert nach irgend etwas Andercs erklirt*) — Dic Ent-
scheidung Africans, sie mag nun mnatirlich oder auffaliend
sein, - darin nimlich, dass die mehreren Plandrechie
nach einander und nicht zu derselbgn Zcit convalesciren,
— lasst  sich durch all dieses -nicht wegdemonstriren,
noch ist sie etwa ans dem Grunde zu  verwerfen,
weil sie mit einem sonstigen Quellcnausspruch im Wi-
derspruch steht. Eine eingehendere Erklirung dersel-
ben ist also das einzig auf sic Anzuwendende. Versu-
chen wir dieselbe: Titia verpfandet ein ihr nicht zuge-
hirendes Grundstiick zuerst dem Titins, dann dem Mae-

*) - Vergl. dagegen Vangerow 1. c. 5. 949. Hepp 1. c. 8. 374. Huschite
J. . 8. 230 . Sintenis ). ¢, 8. 89. Backofen 1. e. 8, 551 £.
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vius. — Daranf wird sie Eigenlhimerin des Gutes, gicbt
es aber sofort ihrem Manne fitr einen bestimmten Preis
verkaufsweise als dos. Jotzt wird Titius abgefunden®).
Nun entstcht dic Frage ob durch diesc Abfindung das
Prandrecht des zweiten Glaubigers, des Maevius, zu Kraft
gelange. Alrican entscheidct: es convalescirt nicht.  Die
Abfindung des Vorgidngers bleibt fiir den. zweiten Gliu-
biger ohne Bedeulun" denn sie geschah zn einer Zeit,
da der Velpfander sein Eigenthum bereits wicder vertus-
scrt, Macvius seine unhs pignoraticia actio also hereits
wieder verloren hat; m. a. W. das zuerst counstituirte
Pfandrecht convalescirt im Augenblicke des Erwerbes
der res aliena, das zweite dagegen crst nach der Be-
friedigung des ersten Gliubigers und zwar auch
nur unter der Vorausselzung, dass der Verplinder um
diese Zeit noch Kigenth imer der verpfindelen Sache
war. Halte er daher in der Zwischenzeit zwischen dem
Erwerbe und der Befriedigung des ersten Glinbigers die
Sache an einen Dritten verdusscrt, so kommt das Pfand-
recht des  zweiten Gliubigers gar nicht zur Existenz.
Dies geht kiar aus den Worten hervor: tune enimy, prioro
dimisso sequentis confirmatur pignus, cum res in bo-
nis.mulieris fuit und wird durch die Worte: si Ti-
tio soluta sit pecunia etc. aufs Unzweideutigsie besti-
tigt. Im vorlicgenden Falle, wie Africanus argumentirt,
tritt der Ehemann an dic Stelle des Kiofers, und es
kann daher, weil das Grundstick weder damals, als es
dem Maevius verplindet, noch als dem 'litins Zahlung
geleistet wurde, zu dem Yermégen der Frau - aehﬁne
gar kein Zeitpunkt aufgefunden werden, wo des Maevius
Pfandrecht hiitte  Giltigkeit erlangen konnco. Es wird
hierbei immer vorausgesetzt, dass der Ehemann das ta-
xirte Grundstitck in gutem Glanben als Mitgift in Empfang
genommen, d. h. nicht gewusst habe, dass es dem Mae-
vius verpfandet worden sei. — Wenn ubrigens Bach-

#) Woraus Simlenis 1. c. S. 00 déntachmen will, dass ,, Tifius mit
Macvms Gelde Defriedigt worden, alse dieses wenigstens zur Bezahlung ei-
fer Sehuld verwendet, mithin sine Vum erwendung gesnhehn seifé, — ist nicht

wohl einzusehn,
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ofen 8. 551%) behauptet, dass die utilis pignoraticia actio
an die Fortdauer des Eigenthums in der Person des Ver-
pfanders gekuiipfl sei, also nur gegen ihn selbst gestattet
werden konnne, so dass also, auch wenn die Convale-
scenz durch Eigeothumserwerh eingetreten, aber vorher
vom Verpfinder wieder cine Vertiusserung vorgenommen
sei, die Klage gegen den ncuen Eigenthumer nicht mehr
zu gestalicn sei, es mitsste denn sein, dass der neue Ei-
genthiimer von der Verpfindung Kenntniss hatic, — so
scheint Africans Ausspruch sebr bestimmt auf das Gegen-

-theil hinzuweisen, denn er sagt: Maevius konne sein

Pfandrecht deshalb nicht gegen den neuen Eigenthtimer
geltend machen, weil dasselbe nicht zur Convalescenz ge-
kommen sei, und es sei nicht zar Convalescenz gekom-
men, weil zur Zeit, wo der erste Pfandgliubiger abge-
funden sci, der Verpfinder dus Eigenthum nicht mehr ge-
habt habe. Es ist demnach wohl der Schluss gerecht-
fertigt, dass, wenn das Lotztere der Fall gewesen wire
und das Pfandrecht also convalescirt- hilte, auch die uti-
lis plgnoratlcla actio gegen den neuen Elgenthumer ge~
stattet sein miisse.

§ 18.

Es ist hier noch eine dritte Frage zu ertrtern, was
namlich eintrete, wenn der Verpfinder einer res aliena
Erbe des Eigenthiimers derselben, oder wenn anderer-
seits der Eigenthitmer einer, ohne sein Wissen verpfan-
deten Sache, Erbe des Verpfinders derselben geworden
ist. Im ersten Falle kann (schon pach L 73 D. de evict.
(21, 2) wol kein Zweifel gegen die Convalescenz des
Pfandrechts erwachsen. Was den zweilen Fall betrifft,
s0 nimmt zavorderst die Antinomic zwischen Modesti-
nus und Paulus hierbei unsere ‘Aufmerksamkeit in An-
spruch. Ersterer erkennt das Pfandrecht des Plandgliu-
bigers gegen den Erbe-Eigenthimer ohne Bedenken an

®) Vergl. dagegen Vangerow . 949.
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und gestatiet ihm eine actio pignoraticia utilis gegen den-
selben, letzterer verweigert sie ihm in gleich praciser
Weise. Modestin's Ausspruch lautet 1. 22 D. de pign
(20, 1): )

Si Titio, qut rem meam ignorante me creditori suo
pignori obligaverit, heres extitero, ex posifacto pi-
gnus direclo quidem non convalescil, sed utilis pi-
gnoralicia dabitur ereditori.

Paulus Entscheidung finden wir 1. 41 D. de pign.
act. (13, 7):

Rem alienam pignori dedisti, deinde dominus rei ejus
esse coepisti; datur utilis aclio pignoraticia creditori.
Non est idem dicendum, si ego Titio, qui rem me-
am obligaverat sine mea voluntate, heres extitero;
hoe enim modo pignoris persecutio concedenda non
est creditori, neque utique sufficit ad competondam
utilem pignoraticiam aclionem, eundem esse domi-
num, qui etiam pecuniam debet. Sed si convenis-
set “de pignore, ut ex suo mendacio arguatur, im-
probe resistit, quominus utilis actio movealar,

An zahlreichen Versuchen diese Antinomie durch
Interpretation oder Kritik zu_ beseitigen hat es nicht ge-
fehlt. Das Auffsllige derselben, so wie die grosse Wich-
tigkeit, die ihre richtige Beurtheilung fir uns hat, miis-
sen uns zu einer geoaueren Erirtcrung hieriiber veran-
lassen. Um nicht oft Gesagtes und oft Widerlegtes hier
zu wiederholen*), sei es uns gestattet, von den alteren
Interpreten nur Donellus **) nambaft zu machen, des-
sen Ansicht lingere Zeit vielen Beifall gefunden und wel-

%) . Eine erschipfende Darstellang der dlteren Literatur in Rezug auf
. msere Frage gievt Glick. XIV. 8. 32—40,

%y frractatus de pignovibus et hypothecis {edidit. Backer.
1833) ¢p. 7 § 20: pigneraticiae utilis verbo pigneraticiam contrariam intelli-
git, quae adversus heredem dabiter ut rem, cujus dominus cst, pignori nunc
det, guae jam olim ab ejus decessore obligata est,

cher unter Anderen sich auch Westphal, 8. 445, Aom.
437, angeschlossen hat, Donellus will die . 41 ¢. von
der hypothekarischen Klage, die 1. 22 dagegen von der
actio pignoraticia contravia verstanden wissen. Wiire
dem aber so gewesen, dann war es, (wie Glitek 1. c.
S. 35 richtig bemerkt), uberflissig, dass in 1 22 aus-
driicklich hervorgehoben wird, dass das piguus direct
nicht convalescire, denn jene personliche Klage findet
statt, wenn auch das Plandrecht an sich ungiltig ist.
Auch ist nach dieser Ansicht nicht wohl zu begreifen,
warum dem Glaubiger gegen den Erben des Verpfianders
nur cine actio pignoraticia utilis gestattet wird, da
doch gegen den Verplinder selbst die act. pign. contra-
ria divekt stattfindet, der Erbe aber ganz in dic Stelle
des Erblassers einlritt. Einen weileren, ebenfalls lteren
Versuch, diesen Widerspruch zu heben, der dadurch an-
gestellt ist, dass man annimmt, es sei in beiden Stellen
von ganz verschiedenen Fillen die Rede, indem dic |. 22
von der Verpfindung ohne den Willen des Eigenthtimers
(ignorante me) und die L £1 von der Verpfindung gegen
seinen Willen (sine mea voluntate) handle, weist Glick,
8. 33 mit Grund darum zuriick, weil in solchen Fillen,
wo die Giltigkeit eines Rechisgeschiifts -von der Einwii-
ligung cines Dritten abhiingt, es durchaus gleichgiltig ist,
ob der Dritte gar nichts davon weiss, oder ob dasselhe
gegen scinen Willen geschieht, da seiuc Einwilligung, die
hierbei jedenfalls ndthig war, in beiden Féllen gleich schr
mangelte. — Von neueren Schriftstellern sieht Buchel
L ¢ S. 45 Aom. 30. den Widerspruch darom als nicht
vorhanden an, weil Paulus nur leugne, dass gegen
den, den Verpfinder beerbt habenden Eigenthiimer die
Pfandklage aus demselben Grande znlassig sei, aus wel-
chem sie gegen den, das Eigenthum spiter sclbst erwer-
benden Besitzer -stattfinde, — ndmlich wegen seines do-
lus. Biichel legt dabei alles Gewicht aul die: Worte
hoc enim modo, so dass also Modestinus mit Recht
die Pfandklage gegen den Irben als Erben zulasse, da
ja der Erbe die vom Erblasscr vorgenommenen Verfigungen
anerkennen muss.  Doch auch dieser Veremigungsversuch
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— (abgesehn davon, dass es schwer sein mochte hier-
bei iiberhaupt eine \eremlﬂung zu entdecken,) — der in
hochst willkiirlicher Weise dem Paulds und Modes-
tinus eine Unterscheidungunterschicht, die bei ciner un-
befangencn Beurtheilung ihrer Ausspriiche unmiglich aus
densclben zu eninchmen sind, kann uns durchaus nicht be-
friedigen. Paulus gestatiet ja auch dieKlage nur in einem
Falle, und aus cinem ganz andercn Grunde wie den, der Mo-
destin untergeschoben wird; ~— auch heisst hier hoc enim
modo, wie sounst sehr hiufig, sicher nichis weiler, als: in
diesemn Falle. — Biichel scheint in der Tolge selbst diesen
Interpretationsversuch verworfen zu haben, da er (pach
Vangerow S. 951) in der zweiten Auflage ‘seiner civi-
listischen Erorterungen sich durch Conjectaralkritik zu
helfen sucht,. indem er mit Verinderung der herkdmmli-
chen Interpunktion liest: . . .. qui rem meam obligaverat,
sine mea voluntate heres cxistero, ete. — so_dass hier
vur von dem Falle die Rede ware, wenn der Lrbe ex
SCto Pegasiano gezwungen die Erbschaft antrete, wih-
rend die 1. 22 von dem Falle der freiwilligen Antretung
handele. Doch auch dicse Ansicht michte schwerlich zu
billigen sein. Anders als Biichel verfihrt endlich Sin-
tenis I e 8. 93 ff. Er macht daranf aufmerksam, dass
1 &t am Schlussc die Giltigkeit und Klagbarkeit eines
solchen Pfandrechts in (}em Yalle anelkennt dass der
Erbe - Eigenthtimer die Verpfandung “seiner Sache durch
nachherige Genehmigung gutgehiessen habe. Dies und
nichts weiter bezeichneten nun dic Worte ex postfacto
in 1. 22 ebenfalls, nimlich ein spiteres Ereigniss ither-
haupt, d. h. hier:. dic Hinwilligung des Erben.. Sonach
_stinden beide Stellen im vollkommenstem EKinklange., Das
ist aber nicht der Fall, denn es ist durchaus nicht zu
iberschy, dass Modestinus sein postfaclam in den Ein-
zangsworten der Stelle deutlich genng erlintert und da-
durch jede andere Interpretation von vorn hercin zuriick-
weist, so dass die Worte ex postfacto einzig wur auf die
Beerbung zu beziehen- sind, wie ja auch Sinlenis selbst
in seiner Uebersetzung des C. J. S. 485 dies so versteht.

PREEY L B—

§ 19.

Lubefmedxgt von a]lr\u dicsen Vereinigungs-Bemithun-
gen, wenden wir uns zu den Versuchen, die durch Con-
Jectuxall\xmk hier za helfen trachten. Abgeschn von dem
schon an sich Misslichen dieses - Unternehmens ‘muss die
Art, in der Mayer, Archiv IX. S. 262 hierbel mit der
I .M o. verfihrt, — eine Art, der. Mangel an Kithnheit
allerdings ' nicht  vorzawerfen ist, -— uns bilig in Er-
staunen setzen. Fr schligt demzufolge nicht weniger
vor als: : :

1) statt ,non est” zu lesen ,,nonne est”, Die Ein-

schichung des e zwischen ,non“ und ,est” réchtfel—:

tige sich leicht durch dic Bdldchmng, dass jones e
dddurch ausgefallen scin kéaonte, ‘dass End- und Anfangs-
buchstaben der zwei Worter, zwischen welche dassclbe
zu stchen kommt, gerade dieses Waortchen ,,ne“ hiiden;

2) fur ,hoc enim® zu lesen ,haec enim®, da ,hoc
ungd ,haec ebenfalls leicht verwecbselt wiirden, endlich:

3) die Intexpunktion anders zu gestalten, so dass
zu lescn wvire: . haec enim, modo pignoris, persecu-
tio cte. und dass nach extitero nnd debet Frage7e1chen
anzubringen seien, Mayer bersetzt demnach wie folgt:
D bast einc fremde Sache verpfindet und bist nachher
Eigenthiimer dieser Sache geworden; also hat der Glin-
h;ger eine Pfandklage. Ist nun nicht eben das zu be-
]naupten wenn ich Titius beérbe, der meine Sache ohne
meinen Willen verpfiandet hatte? ¢ Ist- denn diese Klage,
als wiire ein wahres Pfandrecht vorhanden,. dem Ghiubi-
ger nicht zuzugestehn und reicht es nicht hin, dass der
Eigenthtmer auch (als Erbe) Schuldner ist? Aber ete.

Wir selin, dic Ucbereinstimmung mit Modestinus
ist so allerdmgs erreicht, auch hallen wir die Ansicht
Mayer’s, dass dem (’lauhigex ein Pfandrecht zuerkannt
werden miisse, ebenfalls fir die richtige. Jedoch der
Weg, wie er zu derselben golangt, ist gewiss nicht za
billigen. Welche Antinomie in unseren Qucllenauqspl iichen
liesse sich mit ihnlicher Willkiir wicht alsbald in Ueber-
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einstimmung bringen? Kann aber das Resultat eincs sol-
chen Verfahrens irgend wissenschaftlichen Werth fiir uns
haben ? Sicher nicht.

Kaum schonender als Mayer geht Huschke I c
S. 244 zu Werke, indem er annimml, dass in der I 22
vor utilis aus Verwandschalt mit dem folgenden 2 und
wegen der, dem Abschreiber unerwarteten Wendung, die
die Rede nimmt, cin #° d. h. ,nec” ausgefailen sei, so
dass der Jurist dann sagen wurde: durch diescs spilere
Ereigniss convalescirt das Pfandrecht direkt freilich nicht,
aber dem Gliubiger wird aumch nicht einmal eine actio
utilis gegeben. Dic ttheraus schwache Begrindung anch
dieser Lesart braucht gewiss nicht noch ngher in Be-
riicksichtigung gezogen zu werden. Mitller’'s Vorschlag

Archiv XI 8. 401 endlich, der nach dem Vorgange des.

Cujaz, obss. XIX, 26 sich mit einer historischen Erkli-
rung _der beiden Stellen begnigt und dem Fragmente
Modestins, als das neuere und mildere Recht enthal-
tend, den Vorzug giebt, verdient eben so wenig Beach-
tung, denn dics kanu immer nur der Husserste und Jetzte
Weg sein, den wir einschlagen dirfen, da anf.lhm eigent-
lich jedem Widerspruch der Geselze auszuweichen mog-
lich ist.

§ 20.

Der Widersp(mch der beiden Gesetzesstellen bleibt,”

das muss zugegeben werden. Welcher Weg ist also hier
einzuschlagen? Unserer Ansicht nach heben, durch den
nicht zu beseitigenden Widerspruch, die beiden Slellgn
sich gegenseitig auf und unsere Frage ist, als ob gar kein
Geselz daruber vorhanden wire, d. h. nach Rechtsanalo-
. gie zu entscheiden. Vor allem fallt hier, die Analogie un-
sercs Falles mit dem in § 16 besprochenen in die Au-
gen, Dort wurde. dem Pfandgliubiger gegen den Ver-
plinder, wenn derselbe in der Folge Eigenthimer der
von ihm verpfindoten res aliena geworden, eine aclio
utilis eingeranmt. Liegt es also nicht sehr nahe, gegen
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den, der in der Folge Erbe des Verpfinders einer res
dliena geworden ist, ebenfalls eine solche zu gestatten ?
Und zwar wird (nach § 17) wennMehrere vorhanden waren,
denen der Erblasser nach einander dieselbe Sache verpfin-
del hatte, hier, nach Analogie des hesprochenen Verhuli-
nisses, wo mehrere Pfandglaubiger -des nachher Eigen-
thitmer gewordenen Verpfinders vorhanden waren, auch
hier der frithere Creditor vor dem spateren den Vorzug
haben.

Wenn man schon wegen dicser Analogie, wberein-
stimmend mit Modestin, dem Plandgliubiger gegen
den Erben des Verpfinders ein Pfandrecht einrdumen
muss, so bestitigen die Grundsitze wber die cxceptio rei
venditae et traditae, die hier vollkommen passend als
analog ihre Anwendung finden, ~ dies vollends. Paulus
argumentirt 1. 41 so: der Verpfinder selbst wiirde, wenn.
er die Sache dem Pfandnehmer gogeniiber einmal als eine
eigne behandelt hat, sich der Gewshrung. einer act. pign.
ut. improbe widersetzen, bei dem, den Verpfinder beer-
benden dominus kgnne jedoch hiervon keine Rede sein.
Der dolus des Pfandgebers bewirkt also die actio utilis.
Die exceptio rei vend. et traditae nun kann ohne Zwei-
fel gegen den Eigenthiimer, welcher den Verkiufer beerbt
hat, geltend gemacht werden, gleichwie gegen den Ver-
kuufer, welcher in der Folge das Eigenthum erworben
hat L 1 § 1 D de except. reivend ettrad. (21, 3).

‘— Ferner wird die Vindication des Erben, dessen Sache

vom Erblasser veriiussert worden ist, durch die exceptio

“ doli mali zurtickgewiesen, wie Paulus selbst 1. 73 D.

de evict. (21, 2) entscheidet; chenso die Vindication
des Verkiiufers selbsi: 1. 17 et 18 D. de evict (21, 2)
L 4§32 de doli mali except. (44, 1). Wenn also
ginzliche Vertiusserung stattgefunden hatte, so wurde der
Erbe, welcher Eigenthitmer der vom Erblasser verius-
serten Sache ist, und der Veriusserer, der erst pachhor
dominus wurde, dem Empfinger gegenitber ganz gleich
beurtheilt. Ist nun wol cin Grund vorhanden, der es
hinlénglich rechtfertigt, dass bei der Verpfindung einer
res alicna dem Erben des Verpfinders, welcher  den
4
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Contract des Erblassers niclit halten will, dieser dolus
nicht vorgeworfen werden soll, indem doch, wenn der
Erblasser sogar iber das Eigenthum dos Erben dis-
pouirt hatte, also ein noch viel stirkercr Grund zur Vin-
_dication vorhanden war, die Vindication des Erben mit
der exceptio doli mili zuriickgewicsen wird?

Aus dem hier Erorterten scheint die Bedentungslo-
sigkeit des Grundes, den Paulus gegen das Pfandrecht
des Glanbigers geltend macht wnd damit die, sciner gan-
zen Entscheidung ziemlich deutlich "hervorzugehn und
damit zugleich -unsere Ansicht, *dass ein solches Pfand-
recht dem Gliubiger allerdings zuzusprechen, gegenitber
der entgegengescizien von Gluck XIV S. 38, Gester-
ding L c¢. 8§ 141 und 112; Huschke L ¢ S. 244 ff.
Bachofen 547 fI. gerechtfertigt. Diese unsere Ansicht
vertheidigt auch Vangerow L c. 8. 951 und 952 und
Trotsche I ¢ 8. 93 f.

§ 21

Das vom non dominus constituiric Pfandrecht wird
gilig, wenn der wahre Eigenthiimer scine Einwilligung
ertheilt 1. 20 pr. D. de pign. act (13, 7):

Aliena res pignori dari voluntate domini potest; sed

etsi ignorante eo data sit, et ratum habuerit, pignus

valebit.

Diese Einwilligung  kann sowol ausdriicklich, als
tacite durch eine Handlung, die ohne Einwilliung in die
Verpfundung sich verniinftigerweise nicht denken lasst,
ertheilt werden. Beispiele einer solchen stillschweigenden
Einwilligung enthalten die 1 5 § 2 D. in quib. caus.
pign. (20, 2) und 1. 26 § 4 D. de pign. (20, 1).

Der Einwilligung im Augenblicke der Verpfandung
gilt dic sputere Genehmigung gleich 1. 20 ¢. 1 16 § 1
D. de pign. (20, 1) und diesctbe wird dann so ange-
sehn, als sei sie gleich anfangs bei der Constituirung des
Plandrechts geschehn. Es ist dies aligemeinen Grund-
sitzen von der Genehmigung gemiiss, jedoch versteht s
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'sich, dass die Zuriickziehung der Ratihabition auf dic

Zeit des Contractsabschlusscs, - auf dic vom REigen-
thiimer selbst inzwischen, (d. h. nach der erisen Verpfin-
dung, aber vor der Ratiliabition,) an der Sache consti-
tuirten Pfandrechtc keinen Einfluss haben, so dass diese
stets den nachher genehmigten vorgehn. Es ist dies
natiitlich, da die Convalescenz niemals einen Vortheil
verlethen kann, der dem Berechtigien bei sofortiger Gil-
tigkeit des Geschults micht zu Theil geworden ware.
Gleiche Wirkung wie die Einwilligang des Ei-
genthiimers hat es, wenn derselbe, wohl wissend, dass
seine Sache Jemandem vom Nichteigenthiimer verpfindet
werde, arglistig daza schwieg und die Verpfindung zum
Betruge des Glaubigers geschehen liess: 1| 27C. si al.
res. (8, 16):
Si probaveris, praedia vel hortos, de quibus age-
batur, tuos csse, intelligis, obligari eos creditori ab
alio non potuisse, si non sciens hoc agi in fraudem
creditoris ignorantis dissimulasti.
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D. Die Verpfindung zukiinftiger Sachen .
§ 22. .

Ein Pfandrecht an zukinftigen Sachen kann auf
vierfache Weise bestelit werden. Es wird unterschieden:

1) Die Verpfindung des ganzen gegenwirtigen und
zukiinftigen Vermdgens; —

2) Die Verpfindung einer res aliena unter der-Be-
dingung, dass sie dem Verpfinder dereinst gehtren
werde: si in dominium meum pervenit; — '

3) Die Verpfandung einer res aliena debita, d. h.
die Verpfindung einer fremden Sache, woraul dem Ver-
pfinder eine Forderung zusteht, und die er, als ob sie
ihm schon jetzt gehire, verpfindet; ——

4) Die Yerpfandung zukiinftiger Friichte *).

§ 23

Was 1) die Verpfindung des gansen gegemwir-
tigen und sukiinftigen Vermégens, die Generalhypothek,
betrifft, so ist diese eingetrcten, wenn der Schuldner
omnia quae babeo habiturusque sum verpfindet hat.
Durch die bekannte Constitution Justinians L 9 C. quae
res pignori obligari ete. (8, 17) wurde verordnet,
dass wenn Jemand: fide et periculo rerum ad se perti-
nentium oder. durch die Formel: per earum exactionem
satisieri tibi promitto sich verbunden habe, dann micht
nur die wirkliche Verpfandung seiner gesammten Habe
angenommen- werden solle, sondern auch stilischyeigend
und’ kraft Geseizes dic res futurae mitverpfiindet seien,

8} vVergl. Glick v. C. XVUL S, 216 f. Westphal 1. <. § 131.
Gesterding 1. c. s. 249 . Hepp in Rosshirts Zoitscbrift. S. 336 f.
{Rosshirt, "evendas. 8. 6 f. Hmci’ ¢ 1, c. 8. 105 . 8. 202 . Sinfenis
Loe. S, 384 f. 481 F, Bachkofen 5. 63 ., 153, 24T . Trotsche 1. c.
8. 99 . Vangerow 1. c. 5. 930 £

*) Will man bierzu noch 5) die Verpfindung einer res aliena, die vom
& implict i i , 80 ist von diesem Fall schon

§ 15 und 16 gehandelt wnmen.’
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auch wenn derselben nicht besonderer Erwihnung ge-
schehen sci *).

Um zuvorderst den Umfang der Generalhypothek
festzustellen, so crstreckt sich dieselbe auf alle Einzel-
heiten, dic bei der Verpfindung im Vermogen sind und
bis zar Geltendmachung des Pfandrechts in dasselbe
kommen und hafict daran, wic wenn dieselben specicit
verpfandet wiren 1 45 § 1 D. de pign. (20, 1). Dic.
in den Scblussworten des Fragments enthaltene Erklirung
der Verpfindungsformel . .. .. ut specialiter rebus hypo-
thecac nomine datis, cclera etiam hona teneantur debito-
rig, quae nunc habet et quae poslea acquisierit, perinde
atque si specialiter hae res fuissent obligatae, — spricht
klar dafir, dass eine, durch ein allgemeines Pfandrecht er-
griffene Sache ganz ebenso hafte, wie wenn sie besonders
verpfandet wire, wenn dics nicht schon L 2 C. de pign.
(8, 14)*) bestitigte. Andrerseits in Bezug auf cin, von der
Generalhypothek ergriffener Gegenstand, wenn derselbe
mit Einwilligung des Glaubigers veriiussert wird, so soll
diesc Einwilligung als ein Verzicht auf das Pfandrecht
von Seiten dessclben angesehn werden, so dass, wenn
dieser Gegenstand nachher wieder in das Vermogen des
Schuldners zuritckkehrt,  derselbe vom Gliubiger nicht als
ein ihm von Anfang an verhafteter in Anspruch genom-
men werden kanu L 14 C. de remiss. pign. (8, 26).
Der Generalhypothek ferner nicht unterworfen sind:
Sachen, welche der Verpfinder auch nicht einzeln und
besonders hitte verpfinden konnen, also z B. Sachen,
deren Versusserung tberhaupt verbolen ist L 1 § 2 D.
quae res (20, 3) oder Sachen, die dem Verpfinder
durch Vertrag oder Testament zu ver#ussern untersagt
sind. Von der conventionellen Generalhypothek endlich,

*) Aus der Constitufi ini wir zugleich, dass stait
der Formel omnia, quae habeo etc., spiter der Ausdruck generalis hypotheca
als i i fir das Vermd sich hildete, wis denn
fiberhaupt die Bezeichnung fiir dasselbe sehr verschieden lautet, z. B. gene-
rale pactum de omnibus bewis pigheri dandis 1. 5 €. quae res (8, 17); —
ferner universa bona generaliter plgnori accepisse 1. 2 C. de pign. (8, 14).

®) Quamvis constet specialiter quaedam, et universa bona generaliter ad-
versarium tuum pigoeri accepisse, et aequale jus in omnibas ha-
bere etc,
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deren Umfang nach der vermuthlichen Absicht des Ver-
pfinders zu beurtheilen ist, sind dicjenigen Gegenstinde
ausgeschlossen, von denen es nicht walrscheinlich
ist, dass der Schuldner sie besonders wiirde verpfindet
haben, also Sachen, die demselben zam (uglichen Ge-
brauche unentbehrlich sind, z B. Hausgerith, Kleider,
Handwerkszeug ete. so wie solche, zu denen der Schuld-
ner cine besondere Zuneigung*) hat L. 6, 1 7,1 8 D.
de pign (20, 1) L. 1 G quae res pign. (8, 17).

Weon nun also der Umfang der Generalhypothek leicht
dahin zu hestimmen ist, dass, mit Ausschluss der oben er-
wiihnten ausgenommenen Sachen, dieselbe auf alle Gegen~
stinde sich erstrecke, sowol auf die, die der Schuldner schon
jetzt im Yermogen hat, als auf die, welche er noch erwerben
wird, — so ist die Frage desto streitiger und desto schwie-
riger zu entscheiden, von welchem Augenblicke
die Generalhypothek in Betreff der spater erworbencn
Sachen ihren Anfang nchme, ob vom Zeitpunkle der
Erwerbung - der Sache von Seiten des Verpfinders oder
vom Augenblicke der Pfandbestellung; ob demnach, wenn
mehreren Glaubigern nach ecinander eine Generalhypotbek
bestellt ist, die Pfandrechte dieser verschiedenen Gliubi-
ger in denselben Zeitmomenl fallen wnd dadurch eine
Coneurrenz dorselben pro rata ihrer Forderungen begriin-
det wird, oder ob die Priovitat der Zeit hier zar Gellung
komme ? (Es versteht sich, dass der erste Glanbiger
zwar aun den Gutern, die der Schuldeer noch vor der
zweiten Hypothek- erworben hatte, den Vorzug behaup-
tet; der Fall, dass die verschiedencn Glaubiger gleiche
Rechte haben also nur aul die, nach Bestellung beider
Hypotheken crworbenen Guiter zu beziehen ist).

In der That missen wir der Theorie folgen, welche
den mchreren Glaubigern gleiche Rechte giebt, und sie
pro rata ibrer Forderungen an den verschiedenen Gene-

*) Ob diese Affection fur vernunftig zm halten, und ob @berhaupt
eine solche Beschrinkung zu gestatten sei, ohpe die Sicherheit des Gliubigers
zu_ gefihrden, das muss der Beurtheilung des Bichters iiherlassen bleiben.
Dem Schuldner kann jedenfalls der Eid darfiber deferirt werdem.
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ralhypotheken theilnehmen Lisst*), und zwar aus folgen-
den Griinden:

Der Grund der Giltigkeit der Verpfindung von Gii-
torn, dic kunftig erst zu erwerben sind, liegt offenbar
darin, dass bei ihr die Uebereinkunft auf eine Zeit bezo-
gen wird, wo das Hinderniss des mangelnden Eigenthums
nicht mehr vorhanden ist, in welcher tberhaupt, nach er-
fillter Bedingung des Erwerbes, beide wesentliche Erfor-
dernisse der Pfandbestellung: Uebereinkunft und ein Ob-
jekt dieser Uebereinkunft, zusammentreffen. An diesem
Objekte aber fehlte es bis dahin: erst wenn die kunftigen
Giter sich in gegenwiirtige verwandeln, ist ein
solches vorhanden, dann erst kann und dann erst soll
das Pfandrecht seincn Anfang nehmen. Die Verpfindung
der kimftigen Gter des Schuldners, die im Augenblicke
der Verpfandung fur ihn noch fremde sind, geschah also
unter der stillschweigenden Bedingung: wenn der Schuld-
ner sie einst werde erworben haben. Sieht man nun,
— wie dies unvermeidlich, — die Verpfindung kiinftiger
Gitter als eine bedingte an, so kann hier der eingetre-
tenen Bedingung keine auf die Zeit der geschehenen
Pfandbestellung ruckwirkende Kraft beigelegt werden, in-
dem bei ciner Bedingung, die nur von dem Willen des
Schuldners abhingt, alle und jede Zurtckziehung weg-
fullt und Recht und Ausiibung des Rechts erst dann be-
ginnt, wenn der Schuldner die fragliche Willenshandlung
vorgenommen hat, denn his dahin existirt eigentlich noch
gar kein Rechtsverhaltniss, 1. 108 §. 1 de verb., obl
(45, 1). Der Lkinflige Erwerb von Giitern hangt hier
aber offenbar won der Willkiir des Schuldners ab, da
er allein itber das Ob und das Wann und das Was die-
ses Erwerbes zu bestimmeg, hat, — also kaon von eiper
Riickziehung hier auch nicht die Rede sein. Achulich
fungt das zum Voraus an den inveclis et illatis bestelite
Pfandrecht nicht friher als mit- der lllation an, weil es
von der Willkir des Miethmanns abhiingt, ob, was und
wann er inferiren will. Mithin gebt das, in der Zwi-

©) Entgegengesctater Meinung sind: Trofsche 1 c. 8. 99 £. Wening-
Ingenheim.: Lenrouch, § 311. Miiklenbruch: Lehrbuch, S, 223, Note 3.
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schanzeilt zwischen dem Pfandvertrage und der IMation
an densclben Sachen fiir eine andere Forderung bestellte
Pfandrecht vor 1. 11 § 2 D. qui pot. (20, 4)." So wie
nun bei der Verpfindung der invecta et illata man nichts
Anderes sagen will, als: ich verpfinde Dir meine Mobi-
Jien, sobald ich sie inferirt haben werde, so bei der Ver-
pfandung der kiinftigen Giiter nichts Anderes als: sobald
ich sie erworben haben werde. In heiden Fillen ist die
Bedingung eine. stillschweigend sich von' selbst verste-
hende. — Aus allem Erorterten ist ersichtlick, dass zar
Zeit der Erwerbung die mehreren Gldubiger, auch
wenn ibnen za verschiedenen Zeiten verpfindet war, im-
mer nur ein gleiches Recht haben, folglich wird ihnen
auch immer nur eine Concurrenz pro rata ihror Forde-
rungen zugestanden werden kénnen und das prior po-
tior kommt hier nicht in Anwendung.

§ 26.

Diese Ansicht findet durch mehrfache Quellenaus-
spritche ihre Bestitigung. Heben wir die wichtigsten
hervor, so entscheidet Gajus 1. 15 § 1 D. de pign.
(20, 1):

Quod dicitur, creditorem probare debere, quum cou-
veniebat, rem in bonis debitoris fuisse, ad eam con-
ventionem pertinet, quae specialiter facta est, non ad
illam, quae quotidie inseri solet cautionibus, ut spe-
cialiter rebus hypothecae nomine datis, caetera etiam
bona teneantur debitoris, quae nunc habet, et quae
postea acquisierit, perinde atque si-specialiter hae res
fuissent obligatae.

Gajus will hicr vor einem Missverstindnisse be-
wahren. Gewohnlich sei es gegriindet, dass der Gliu-
biger, welcher mit der actio hypothecaria klage, zweierlei
beweisen milsse, dass verpfindet sei, und dass die Sache
zur Zeit der Verpfindung dem Schuldner gehdrt habe.
Dieses letztere nun, bemerkt Gajus, sei aul den Fall ei-
ner gewdhnlichen speciellen Verpfindung zu beziehn,
nicht auf den, der Generalhypothek, welche die zukiinfti-
gen'Giiter mit umfasse, indem hier die Parteien stillschwei-
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gend ihre Uebereinkunft auf den Zeitpunkt der Acquisi-
tion zuriickbezogen hiitten, auf den es also allein bei dem
Bevweise ankommen kinne. ~— Ferner demonstrirt Ulpian
1.7 § 1 D. qui pol. in pign. (20, 4):
Si tibi, quae habiturus sum, obligaverim, et Titio
. specialiter fundum, si in dominium meum pervenerit,
mox dominium ejus acguisiero putat Marcellus, con-
currere utrumgue creditorem et in pignore. Non
enim multum facit, quod de swo numos debitor
dederit, quippe quum res ex numis pignoratis emta
non sit pignorata ob hoc solum, quod pecunia pi-
gnorata. erat,

Geht man hier von der richligen Vorausselzung aus,
das Generalpfand sei zuerst und das Specialpfand spiter
constituirt, so bewcist Ulpian's Fragment, — da con-
currere utrumque creditorem in pignore jedenfalls auf die
Verhiliniss-Bestimmung der beiden Pfandrechte zu bezie-
hen ist, — schlagend, dass das zum Voraus am zukiinf-
tigen Vermégen bestellte Plandrecht nicht mit der Pfand-
bestellung, sondern erst mit dem Ewerbe beginne. Ebenso
beginnt das am fundus unter der Bedingung bestellte: si
in dominium meum pervenit erst mit dem Erwerbe, also
ist die nothwendige Folge das Zusammentreffon beider
Pfandrechte, ~das des iilteren Generalpfandglidubigers und
das des jingeren’ Specialpfandgliubigers. — Dies wirde
bei der successiven Verpfindung eibtrelen.

Supponirt man jedoch, wic dies mehrfach geschieht,
(unter Anderen von Trotsche 1 ¢) eine gleichzei-
tige Bestellung des General- und Specialpfandes, so ist
dagegen anzufuhren, dass die lezte Hilfte unserer Stelle
diese Annahme unmoglich macht. Einer richtigen In-
terpretation nach crgiebt sich aus derselben Folgendes:
Der gemeinschaftliche Gliaubiger hatte nach der General-
Verpfandung sich Geld verschafft, z. B. durch ein Dar-
lehn von einem Dritten. Dieses Darlehn fiel nach 1. 3%
§ 2 de pign (20, 1) mit unter das Generalpfand, denn
die Verpfanduug des zukinftigen Vermiigens war einmal
anerkannt und in sofern konnte kein Vermdgensrecht da-
von eximirt werden. Yom Specialpfand wurde dieses
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Geld nicht ergriffen. Mit diesem ihm gehorigen, dem Ge-
neralpfandgliubiger  verpfindeten Gelde, schaffte sich
nun nachmals der Schuldner einen fundus an (de suo
numos debitor dedit — numis pignoratis emta). Die-
ser fundus fiel patiilich unter das Generalpfand, war
aber auch dem zweilen Pfandgliubiger auf den Fall des
Erwerbes verpfindel. Nur so lisst sich das hier ange-
pommene Verhdltniss depken, Ueberdies spricht fur die
successive Verpfandung auch der Umstand, dass bei allen
menschlichen Handlungen die Succession die Regel bildet,
im Zweifel aber dic Prisumtion fur die Regel streitet. —
Das Geld, womit der fondus gekauft und womit das
Prandrecht des Specialpfandgliubigers in’s Dasein gerufen
wurde, ist als dem General - Pfandgliubiger bereits mil-
verptindet genannt. Es wird also der liere General-
Pfandglaubiger das pritendirte Vorzugsrecht darauf ge-
griindet haben, dass er mit Ausschluss des Gegners ein
Pfandrecht am Gelde und deshalb auch ein ausschlicssli-
ches Pfandrecht an dem damit erkauften fundus habe.
Dies verwirft jodoch Ulpian und lisst das Pfandrecht des
General-Plandglanbigers nicht von der Zeit des em-
pfangenen Darlehns datiren. In eine frihero Zeit kann
dieses Pfandrecht unméglich gesetzt werden, mithin kann
es erst mit dem Erwerbe des fundus eatstehen. —
Das Specialpfandrecht entsteht, wie nicht geldugnet wer-
don kann, chbenfalls erst mit dem Erwerbe des fundus.
Wenn daher Ulpian einc Goncurrenz beider Ghliubigor
annimmt, so muss er auch das Gencralpfand in demsel-
ben Momente wirksam werden lassen, wie das Special-
pfand und dies ist eben der Moment des Erwerbes.

§ 26.

Eine dritte, nicht minder bestrittene Stelle, die ge~
gen unsere Ansicht angefiihrt wird, beweist koineswegs
gegen dieselbe. Es ist dies 1. 21 pr.D. qui pot in pign
(20, &):

Titius Seiae ob summam, qua oxX tutela ei condem-

natus erat, obligavit pignori omnia bopa sua, quae

habebat, ‘quaeque habiturus essel; poslea mutvatus

80

a fisco pecuniam pignori ei res s i
vit, et intulit Seiac %arlcm debiti, u:cs r:,!]?n:: obliga-
mam novatione facta eidem promisit, iy? o Subr}]-_
gatione similiter, ut supra, dc pignore ?;ga . -l_.
quaesitum est, an Seia praeferenda sit fisco e(;n'veﬂ;?’
rebus, quas Titius tempore prioris ob ;?'l o
habuit, item in his rebus, quas post priorei. :301;]1;5
gationem aequisiit, donec universum debitum gyy, o
consequatur ? Respondit, nihil proponi, cur ne it
pracfercnda. , " et
~ Man argumentirt nun so: wenn unsere Ansicht die
richtige wire, so konote Seja nur ein Vorzugsrecht ge-
niessen in Bezug auf die Sachen, welche Titius bis zg
dem Contracte mit dem Fiskus erworben hatte In An-
sehung der spiter erworbenen Giter konne dieses Vor-
zugsrecht jedoch nicht stattfinden, wie doch Scaevola
behaupte, da ja beiden, der Seja und ‘deim Fiskus das
gesawmte gegenwirtige und zukioftige Vermogen ver-
pfindet war, sie daher unserer Ansicht nach (s, 524) TO
rata ihrer Forderungen concurriren mitssten. In (II()em
vorgelegien Falle ist nun aber keineswegs sowol dem
F}skus als der Seja das gegenwirtige und zukiinftige
\er'mb'gen verpfindet worden, sondern nur der Seja
beides, dem Fiskus nur das erslere, d. h. res suas
omnes und darunter waren vor Justinians Constitation
1.9 C. quae res pign. (8 17) nur dic bona praesen-
lia begnlfen, so dass mithin der Fiskus gegenither der
Seja ein Pfandrecht am gesammien goger?wéirtigen und
zuklinfligen Vermggen keincswegs prilendiren, er also
auch mit ihr nicht concurriren konnte. Wenn dagegen
eingewendet wird, dem Fiskus stohe ja ein stillschwei-
gendes Generalpfand an dem Vormisgen seiner Debitoren
zu, so ist auch dies fiur die Zeit der. Abfassung unserer
Stelle nicht zuzugeben. In derselben verpfindet Titius V
dfgm Fiskus scin ganzes gegenwirtiges Vermogen
fur eine Darlehnsschuld.  Wozu hiitte es aber dicser aus-
dritcklichen Verpfandung bedurft, wenn sich dic Verliaf-
tung des ganzen gegenwirtigen und zukinftigen Verms-
gens von selbst verstand? Scuvola’s Entscheidung
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zeigt, dass die erst spilerhin erworbenen Sachen gar micht
als verpfindet betrachtet werden, denn in Betreff dieser
wirde die Regel der L. 28 D. do jure fisci (49, 14)
zur Anwendung kommen, so nimlich, dass der Fiskus
vorgehn miisste. Dann konnte aber der Scja kein aus-
schliessliches Recht eingerdumt und von ibr nicht aus-
driicklich gesagt werden: donec universum debitum con-
sequatur. Die | 21 ist demnach im Zusammenhange so
zu erkliren: Titius, welcher der Scja, wegen der iber
sic gefihrten Tulel, eine Summe (3cldes schuldete, hestollt
(da mach dem Rechic zur Zeit dcs Scaevola Pupillen an
dem Vermogen ihrer Tatoren noch kein stillschweigendes
Prandrecht hatten) verlragsmissig wegen dieser Schuld-
forderung eine Generalhypothek, in welche er sein go-
sammies gegenwirtiges und zukiinftiges Vermogen ein-
schloss. (Das zukimftige war zur Zeit Scacvola's bei
der Verpfindung des gesammicn Vermdgens nar dann als
verpfandet zu vorstehn, wenn dies besonders bestimmt
warde). Nach dicsen, die Seja betreflenden Vorgingen,
nimmt Titius von dem Fiskus ein Darlchn aof (Nach
spaterem Rechte wire der Fiskus durch cin stillschwei-
gendes Pfandrecht gesichert gewesen, nach damaligem aber
nicht, s. oben). — Titius verpfandet dem Fiskus res
suas omnes, d. h. nur das zur Zeit vorhandene Vermogen.
Mit diesem Gelde trug er der Seja einen Theil seiner
Schuld ab und nahm wegen des Restes eine Novation
vor, wobei jedoch ausdriicklich bedungen wurde, dass die
frither bestellte Hypothek auf die ncue Schuld @ber-
gehe, — in qua obligatione similiter, it supra de pi-
gnore convenit, — d. h. dass fur diesc neue der
Seju sein gesammies gogenwirliges und zukiinfliges Ver-
mogen hafte. Nunmehr cntstand die Frage: hebt die No-
vation die der Seja zcither zustehende Priorilat auf?
Dies verneint Scaevola, und mit Recht, denn bei der
Novation trat die neuc Obligation in Stelle der alten und
da das frithere Pfandrecht ausdricklich fur die neue Ob-
ligation vorbehalten war, so behilt dic Seja ihre frithere
Prioritit vor dem Fiskus und ihr Verhiltniss zum Fis-
kus muss so beurtheilt werden, als sei keine Novation
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vorgekommen. Es kommt ihr daher in Allem, wag
wol 1br, als dem Fiskus verpfindet ist, — dieso—
springliche [rithere Entslehung ilires Pfandrechts zy Stlz—
ten: ans diesem Grunde geht sie dem Fiskus vor, SOWo-l
in Ansehung der, schon zur Zeit der ersten Y'erpf"ﬁndun
vorhandenen, als von da bis zur Yerpfindung seines Vef
mogens hinzuerworbenen Guter, Was aber den Erwerb
seit der Verpfindung an den Fiskus betrifft, so hat der
Fiskus an' diesem gar kein Pfandrecht, da die ihm be-
stellte Hypothek das Lunflige Vermigen nicht mit umfasst.
Vielmehr ist dicser Erwerb nur der Seja verpfindot. So
also kann dieselhe verlangen vor dem Fiskus vollstandig
befriedigt zu werden (donec universum suum debitum
consequatur).
§ 27.

. Dies sind dic am meisten sircitigen und zugleich die
bei weitem wichtigsten Stellen fir unsre Frage. Wir haben
gesehn, sie sprachon zugleich fiir unsere Ansicht, dass das
am zuklnfligen Vermogen hestcllle Pfandrecht erst im
Augenblicke des Erwerbs entstcht und demnach auch
eine Concurrenz der Pfandrechie verschiedencr Gliubiger
nur pro rata ihrer Forderungen begriindet wird.

Andere Stellen, dic man theils fir, theils wider die-
selbe angezogen hat, beweisen theils zu wenig, theils sind
sie auf ganz andere, als den chen behandelten Fall zu
beziehen. 8o kann, wie mitunter geschicht (Gester-
ding, L ¢ S. 251) fur unsere Ansicht die I 3%, § 2
de pign. (20, 1) nicht angefiihrt werden, da es sich in
derse‘lben nicht sdwohl um das Datum des Pfandrechts,
als vielmehr nur um die Frage handelt, ob uberhaup{
ein Pfandrecht angenommen werden kionne. Wenn man
andrerseits dic 1. 9, § 3 D. qui pot. in pign. (20, 4)
gegen unsre Ansicht aofihrt, so gehort dieses Fragment
gar nicht hicrher, wic aus § 17, wo dassclbe scine Er
ledigung gefunden hat, hinlinglich ersichtlich.

§ 28.

) Manches Verwandte mit der Generalhypothek hat das
Plandrecht an ciner universitas rerum (z B. einer
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Heerds, einer Bibliothek ete.). Dieses Pfandrecht erstreckt
sich ebenfalls sowohl auf das Ganze, d. h. den Inbegriff
der mehreren darin eathaltenen einzelnen Sachen, wie es
an diesen einzelnen, individuell bestimmten selbst haftet.
Es erstreckt sich ferner nicht nur auf diejenigen Sachen,
aus donen die universitas zur Zeit der Verpfandung be-
steht, sondern auch auf diejenigen, welche in der Tolge
hinzukommen, sollte sich auch im Verlaunfe der Zeit die ganze
universitas erneuert haben, I 43 pr. D. de pign. (20,1):

Grege piguori obligato, quae postea nascantur, tenen-

tur; sed et si prioribus capitibus decedentibus, totus

grex fuerit renovatus, pignori tenebitur.

Die leerde, dic hier als verpfindet angegeben ist,
wird so betrachtet, dass dic hinzugeborenen Stucke, —
und dasselbe muss auch von den hinzugekaunften behaup-
tet werden, — nicht sowol als selbstsiindige neue Theile,
sondern vielmehr als die in allen Sticken stets fortdanernde
Heerde anzusehn ist. Dicses Beispicl der Heerde ist aber
offenbar auch auf anderc Fille der Verpfindung eciner
universitas rerum auszudehnen. — Die in der Stelle c. ent-
haltene Regel erlcidet nar eine Ausnahme, wenn bei der
Pfandbestellung avsdriicklich die spiter hinzokommenden
Sachen von der universitas ausgeschlossen sind.

Besonderer Erwihnung ist hier noch der taberna
zu thun, Die Verpfindung einer taberna (eines Waaren-
lagers, Magazins) begreift alle Waarea in sich, mit de-
nen das Lager noch etwa kinflig vermehrt svird. Die-
jenigen jedoch, die vor crhobener Pfandklage davon ver-
kauft werden, sind darunter nicht zu begreifen.  Es er-
streckt sich also dic Verpfindung blos auf diejenigen
Waaren, welche zur Zcit der Pfandklage noch aunf dem
Lager sind 1. 3% pr. D. de pign. (20, 4). Der Grund
liegt offenbar in der ndthigen Aufrechthaliung des Han~
delshetriebes, der nattirlich sofort ein Ende haben miusste,
wollte man in dicsem Falle dic einzelne Sache als ver-
pfindet ansechn.

§ 20

2) Dic Verpfindung einer res aliena unter der

Betingung , dass sic dem Verpfinder deveinst gehiren

werde, — si debitoris facta fuerit oder si in domiy;

meum pervenit ist in den Quellen als giltig an:&urg::m
1. 16 §7D. de pign (20, 1) und 1. 7 § 1 D. q::F
pol in pign (20, £). Dass der Anfang dieses Pfand\l
rechts erst mit dem Erwerbe der Sache, nicht mit der
Pf{mdbcstellung zu datircn sei, geht aus dem, was wir
bei der Generalhypothek (§ 24.) in Bezug auf Poteslativ-
Egdmggr_}gen hemerkten, genugsam hcrvo;-, dénn auch hier

o i :
Silz:ﬁlsdnéisE;g‘;]luné der Bedingung von der Willkiir des

§ 30.

'3) Was die Verpfindung einer res aliena debita
belrifft, so unterliegt auch die Giltigkeit einer solchen
deo Quellcnausspriichen gemiiss keinem Zweitel 1. 1 pr.
1:." de pign. (204), 1. 3 § 1 D. qui pot in piﬂn.
(20, £). Gegenstand des Pfandrechts st auch hier e?né
res futura, jedoch einc solche, worauf dem Vcrpfﬂnﬁer
eine Forderung zustoht. Die Realisirung des Pfandrechfs
ist hier leichter, denn er braucht nur seine Forderung
geltend zu machen, um sofort dic Sache zu Ei"enthué
zu erwerhep. Der Anfang auch dieses Pfandrcachls ist
nach Analogie des § 29 besprochenen Falles, erst mit dem
Erwerbe der Sache zu statuiren. Bei der Yerplindun,
eincr res aliena debita ist namlich ebenfalls die Bedin un§
sl debttams_ facta fuerit, oder si in dominiem meumgerz—‘
venit als stillschweigend darin enthalten anzunehmen dgann
3::}3 ;'erlpl‘éindcr steht ja eine Forderung auf die ve’rpf‘an—

te Sache zu, vermoge welcher Traditi s
ben e befug% o cher cr auf Tradition dersel-

§ 31.
&) Die Verpfindun i inor
4 g von Frichien ol -
kiinftigen Sache. om @ eiver s
. ﬁBel der fruchtiragenden Sache sind die Frichte der
verpfindeten Sache stillschweigend als mitverpfindet an-
zusehn. 3 C.in quib. caus. pign. (8, 15.):
Quamvis fructus pignori datorum praedioram, etsi id
aperfc non sit expresswn, et ipsi pignori credantur
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tacita pactione csse, praedia tamen, quae emuntur
ex fructuum pretio, ad eandem causam venire, nalli
prudentium placuit.

_ Unter Friichten sind hier jm Aligemeinen: ea, quae
non sunt, fatura tamen sunt, d. h. im Werden begriffene,
natiirliche Fruchte zu verstehn.

Ungenan aber ist es, die natiirlichen Friichte ohne
nithere Bestimmung im Aligemeinen unter dieser Art kunf-
tiger Sachen zu begreifen. Die Quellen charakterisirea
sie meisl ausdriicklich ndher als pendentes, ea quag na-
scuntar, fetus, — sie sind also als kiinftige Erzeug-
nisse einer andern Sache anzuschn, und dies gilt selbst
in Bezug auf die zur Zeit der Verpfindung hingenden
Fritchte, indem dieselben crst nach der Separation als
selbststindige Rechtsobjecte auflreten, z. B. 1 45 pr. D.
de pign (20,1). — Verpfanden kaun dieselben nur
der, welcher zur Zeit der Verpfindung an der Sache,
welche sie hervorbringen wird, das Eigenthum hat 1 44
§ 3 D. de pign. (20, 1.).

Ueber den Anfang des Pfandes an den fructus faturi
entscheiden unserc Rechtsquellen picht, denn die haufig
hierfir benutzte | 11 § 8 ¢. bestimmt eben nur, als Be-
dingang der Giltigkeit des Pfandrechts, dass das Gruad-
stiick elc. sich zur Zeit der Verplindung in bonis debi-
toris befanden haben miisse. Es ist aber ohne Zweifel
dieser Anfang nach denselben Principien, wie wir sie flr
die bisher erwihnten Arten der Verplandung zukunfiiger
Sachen aufstellien, zu beurtheilen, denn auch hicr wird
Etwas zum Yoraus verpfindet, was man mehr oder min-
der bestimmt. zu erwerben hofft. Dies ist um so un-
ldugharer, weil, wer scine bona futura verplandet, da-
mit auch die ctwaigen fructus fuluri verpfaodet, und in
sofern was von jenen gilt, auch von diesen hehauptet
werden muss. '

AHEHESER.

1) Das Pfandrecht ist keinenfalls «u den sog
,dinyh'chm Rechten xu sdhlen.
2) Es gicbt cin Pfandrechi an eigner Sache.

] 3) Die Denunciation an den Cessus ist als ygiltig
geschehn su betrachten, sowol wenn sie vom Cessio-

nar, les wenn sie vom Cedenten ausgegangen ist. Auch

"gem‘zyt in gewissen Féllen jede anderweitige Kunde,

Welche. der Cessus von der erfolgten Cession erhallen
3

Aam sein Verhdltniss sum Cessionar festzustollen.

.. &) Das Gewoknheitsrecht kann als Rechtsquell;e
dem geschriebenen Rechie gleichgestellt werden.

5) Im Civilprosesse ist es dem Richter durchaus
nicht su gestailen, ausser in den gesetslich vorgeschrie~
benen Fillen, ex officio Fragen gn die von den Pap-
theien aufyefiihrien Zeugen ~u stollen.

6) Der Advocat, der seine eigene Sache gefithit, ‘

ist, sobald sein Gegner sur Erstattung der Kosten ver-

wrtheilt worden, wur Forderung des Honorars berechtigl.




