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VI

Die Priovitatdfrage allgemeiner Piandredyte virjicht-
Tidhy fpdater vom Berpfander evworbener Sacpen.

Berjud)y einer neuen Begrimdung der Behauptung,
daf ein generelled Pfandrecht nur ein Datum Habe
und audy rvicfichgtlih erft fpater vom Berpfinder er:
worbener Sadien fhon vom age feiner Beftellung
an Ddatirt werden muf,

Bon Herrn Hofrath und Profefor Dr. . A, WarnEdnig
M Fretburg,

(gé ift eine eigene Grfdieinung in der civiliftifdyen Dogmens
gefhidyte, dag eine Anfidy, weldye mit dem gropten Sdyarfs
finnt in befonderen AUbhaudlungent ald ungegritndet angefocyten
wird, dennody in allen Lehrbitdern ded Romifdyen Rechtd
alg die ridytige beibehalten bleibt, ohne von deven BVerfafjern
gegen die auf fie gevidytetenn Angriffe mit itberwiegenden Griins
dent vevtheidigt zu werden. )

Daf dad genervelle Pandredst ricffichtlich Einftiger Sas
dien (0. b. Dder nady Dder gefchehenen Berpfandung vom
Prandfchuldner erft ju evtwerbenden Sadjen) nidht erft mit
dem Eintritte devfelben in dad Bevmbdgen ded Berpfanders
beginne, fondernt {dyon mit der Crridytung ded Pfandéred):
ted, fo daf e8 ein Datum habe, ndmlidy den Tag feiner
Grridytung, ift eine Anfidyt, weldye in den Lefyrbitdhern von
Khibaut (§. 806) v. Wening (Edid. Frig §. 164 C. L
©. 409 n. k) und yon Mithlenbrudy (§. 8306, Nro. 12.)
vorgetragen wird, wahrend Glitct (Crlduterungen B, XVIIL
§. 1078, C. XIX. §. 1093), Hepy zweimal in feiner Dissert.
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§. 48.) und in Rofhivt’§ Jeitfdrift . L p. 336, Rof-
hivt ebendafelbft €. 23 ff., Gefterding (Pfandredit 2te
Audgabe §. 34. und dev neuefte Schrifefieller ftker die Lehre
vom Pfandrecht, Sintenis, in feinem Handdbud) S. 383 ff.
darguthun {idy beftreben: nuv die entgegengefepte Anficht fey
die wahre. Unterpolzner’s Bertheidigung Ddev befirittes
nent Meinung ift vom Jahre 1810; Baumbad’8 Auss
legung bed fr. 34. §. 2. D. de pignorib. (20, 4.) (im Archiv
fite Giv. Prar. Theil IV. Nro. 9 u. 28,, twovauf man fich
beruft) wird wohl Niemand ald eine Begriindung der in
dem Comypendium angenomntenen Lebve gelten laffen, und
Frip hat fich in feiuen Crlauterungen B. I S, 415 — 419
auf die Auslegung der filr und gegen diefelbe gewdhnlid)
angefithvten Stellen befdyrantr,

Die Befampfer dev angenommenen Anficht find ed vors
sitglich, welche wm fie vollfommen 3u widerlegen, bdie dafirr
anzufihrenden Grinde angeben, aber aud fogleid) vermerfen.

@3 mbdyte alfo ein Berfudy, die in den Lehrbitgern ald
viditig angenommene Anficht 3u vertheidigen, vielleidyt nidht firr
uberflitfitg gehalten werden, jumal weil die Bevtheidigung ders
felben auf eine in gewiffer Ritcfficht neue Weife bewerfitelligt
werden foll, Der Streit ift bidher auf beiden Seiten, theild
dburdh Rajonnements, theild vermittelft Beweidfielien gefihrt
wordert.

Wad die leteren betrifft, fo werden von Glitd, Rof:
hirt, Heyp, Gefterding und Sintenid die befanuten
Fragmente dev Pandecten £ 7, § 4. uud £ 44, §. 2. D. 20,
4. ald f{dlagende Beweife fitr ihre Anfidhten angegeben,
wabhrend man in den Lebrbitdhern £ 9. §. 3. £ 24, pr. D. ead.
c. 6. S 2 C.5 9. und andre weniger widtige anjuryz
fen pflegt.

Die Auslegung diefer Stellen hangt aber eigentlich erf
von der ald riditig vorausdgefeiten Anfidyt ab, wedhalb einie
durdy Rafonnement ausd allgemeinen Rechtdyrincipien?) und

1) Cnigegengefester Meinung ift Hepp bei Rofbhirt S, 338, §. 5,
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aug der Natur ded Pfandrechtd her ju leitenden Begrindung
der einen obev der andren Unfidht vor allem ndthig ift.
Wenn bier die in den Lebhrbitchern vovgetragene Lefre
fite die viditige dargeftellt wird, {o iff eé nidyt unfere Ubs
figt, langft Gefagted, oder vou andern ald wahr Sezeigtes,
su wiederholen.  IWiv unterfdyreiben auch) gerne die von

. Fris gegebene Auslegung bder angefithrten Stellen, bes

fohranfen ung alfo vorgitglich auf bie Ansfithrung der Grinbde,
weldye und bewogen haben, der in die Lehrbirher aufgenoms
menen Anfichten audy in dem Unfrigen beizupflichten 2).

§. 1

MWiv Fonntent hier junidyft vou der (freilidh von unfern
®egnern nicht jugegebenen) Annabme audgehen, daf:

1) die hypotheca omnium bonoram nuv eine Hypothef
fey, 0. b, ein Pfandred)t, dad nuv einen Gegenftand hat,
namlid)y den Vermdgend complexus ded Berpfanders, alfo
die unfdrperlidie Universitas 3) {eined patrimonii.

2) Dag die Grundfase iiber die Bedingungen und ilyre
Wivfungen bei der Ortreitfrage nidit jur Anwenvung fommen
toninent), da der Crwerbax der ju belajtenden Sade von

. Geiten ded Berpfanderd nur eine uneigentliche Bedingung,

eine conditio intrinscea ift, 0. bh. ein Erfordernif jur Moge
lichFeit Der Ausddehnung ded Pfandrecyts auf die Litnftige Sadye,

3. Wi fonnten den in Hepyp’8 AUbhandlung befonders
hevausgehobenen Sa, daf die BVerpfandung der finftig ju
erwerbenden Sacye in jeder Hinfidht von der WWillfithr ded
Beftellers ded allgemeinen Pfandrechtd abhdange, in Abrede
ftellen, weil, wenn ed gleid) in ded Pfandfcyuldoner WWillfirby
fteht, ob er die Sache in fein Bevmbdgen bringen will, ed
dody nidht von ihm abhangt, ob die einmal erworbene Sadye
verpfandet fepn folle ober nidyt.

2) Commentarii t. I. &, 497,

8) o audy Miihlenbrud) Pandectenvedyt THL. I. S, 193.

4) Died giebt audy Rofhirt ju S, 26, wihrend Hepp entgegengefester
WMeinung ift.
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Aber wiv beditvfenr dicfer Mittel nicht, wm unfre Anficht
i begvitndent, wir wollenr, wmm diefen Iwecd 3u erveichen,
efnen gany andevent Weg einfdhlager und auf diefe Sake ges
Tegentlich, bei IBiderfegung ver geguerifchen Cinwendungen
und am Sdluffe diejer Svovtevungen juriidfommenn,

§. 2

Man hat in neweren Seiten nber die Natur ded Pfands
vedytd die gewif vidtige Unfichi: ed fei eine pratorifche
-obligatio rei, begvitndet durch die aud dem pactum hypothecae
gegebene Real - Kiage, allgemein gebilligt; fie aber bei Beur-
theilung der hiev befprodyenen Streitfrage aufer AUcht gelaffen.
Marn ftitgte die Priovitat der Pfanber fletd auf die Gultigs
feit Ded dinmglidhen Reditd, wie wenn die Crifteny diefed
Rechted devr Punft ware, um den alled {ich hier dreben
miifje 5)!

Wenn e nun allerdingd gewif iff, daf der dritte Eigens
thumgbefiger ber verpfanveten Sacdhen nuyr dann dew Pfands
glaubiger weidjen muf, wenn das dingliche Necht ded lehiten
vollfommen gegrisndet iff; fo bangen dody nidyt alle pfand-
vechtliche Streitfragen von der Crifteny bdiefed Rechted ab:
namentlich nidht die hier ju behandelnde Priovitdtéfrage.
Dasd Pfandrecht ift in dev juffiniancifchen Gefesgebung nidytd
anderd ald eine bem Glaubiger in Gemagbeit einev blofen
Uebeveinfunft (pactum) geftattere Realflage ).

Die actio hypothecaria hat fein antred Fundament ald
bie conventio pignoris, d.f. ein fonft nur obligatorifdyes
Berhaltnif, eine fonft dlod perfonlide, Klagen begrindende
Ehatfacdge. Dic formula hypothecaria hatte einft feiine
juris civilis intentio: fie war eine formula in factum con-
cepta, in der auf die demonstratio die condemnatio folgte.

5) Go namentlid) Rofhirt S. 27 —29, Hepy und Sintenis.

6) Die Formel des Bertragd lautet nad) Gajus in f. 4, D.20.1. (De
P. et. Hy.) fo: ut res ejus propter aliquam obligationem sint
hypothecae nomine obligatae.
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RNach der Verfdyiedenheit dev Falle wurbe diefe Fovmel
ver{dhieden gefaft: wie 3. B. si paret pignus esse datum,
nec solutam esse pecuniam oder si paret pignori datum et
satis factum ron esse creditori ?) ober si paret convenisse
de pignore nec solutam esse pecuniam ®). Otelite man bdie
Klage gegen ben Eigenthitmer der Sache an, fo veidye
obige Formel nidht hin; ed war ndthig, der conventio nod)
beijufesen: rem tum temporis in bonis debitoris fuisse *);
denn nuv in diefem Falle fann die pignoris conventio dem
jetsigen Gigenthiimer {dyaden,

DOber e8 war u fagen die Haupfadye fey dem Berpfander
eigen gewefen, 3. B. die ancilla, deven partus man hyypothecalifch
verfolgte f. 44, §. 3. D. 20. 4. Gany gleidygitltig mug aber
ber Umftand rem in bonis debitoris fuisse im Streite jwiz
fhen jwei Pfandglaubigern feyn, welche fich auf gleicher
Linie befinden, b. h. bdie entweder beive vom Cigenthitmer
ihr Redyt ableiten, oder benen Pfandredhte auf Fitnftige
Gadyen oder auf Fituftig su erwerbende Sadjen geges
ben waren, '

Da namlich beide in den drei lekten Fallem unter dens
felbent Umftanden oder unter denfelben nadytheiligen Berhilts
niffenn ihre Redyte evworben haben, fo fonnen diefe auf ihr
gegenfeitiged Berhaltnif feinen Cinflug aupern.

&8 erflaven fidy alfo die Entfdjeidungen ded Suviften
Paulusg in fr. 44. D. 20, 4. (qui pot. in pig.), Gajus

,in fr. 44, 6. 3, und Ulpinian’s in £ 7. § 4. D. eod.

I

7) Arg. f. 30. §. 1. D. 44.2. (de exceptione rei judicatae) c. 1. C.
8. 83. (si pignoris conventionem.)

8) Nach f. 13. §. 1. D.16. L. AYus diefen Formeln erfldrt fich audy,
warum das filr eine blofe obligatio naturalis gegebene Pfand-
redt die actio hypothecaria erjeugt: denn 3u diefen ift ed genii
gend, daf eine conventio pignoris ftatt gehabt und feine Sahlung
geléiftet rworden.

9) Diek fagt audy audoridlich £. Z3. D. 22. 3. daher audy fr. 3. pr.
D, 28,1. (de pg. et hy).
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gang natielichs denm irf den drei 10) durch diefe Stellen ents
fdyiedenen Fallen wird blod auf dad Alter der conventio pig-
noris gefehen,

Daf bdiefed allein bei der Priovitatdfrage beriictfichtigt
werde, evgiebt fidy aus dev Avt und Weife, wie die Priovitat
awifchen mebyeven Gliubigern geltend gemadyt wurde. Sols
des gefdyalh, wenn Dder beffere Glaudiger im Befige ved
Pfanded war vermittelft einer exceptio, und war der nads
fiebende Glaubiger im Befige, durch eine replicatio, deven
Faffung in mehreren Stellen oder Pandecten wirklich aigegeben
ift, 3 B.von Marcian in £ 12, pr. D.20. 4. 8§ freht hier:

Creditor, qui prior hypothecam accepit sive possideat
eam et -alius vindicet hypothecaria actione, excepiio
priori utilis est »si non mihi ante pignioris hypothecae
nomine sit res obligata,y sive alio possidente prior eredi-
tor vindicet hypothecaria actione et ille excipiat, si non
convenit ut sibi res sit obligala, hic in modum supra rela-
tum replicabit,

Waven beiden ju gleicher Jeit ihre Pfandredjte in solidum
beftellt worden, fo {chitgte dem befisenden Pfandglaubiger
gegen den Klagenden fdyon die Exceptio: si non convenit
ut cadem res mihi quoque pignori esset '), Zraten wei
Pfandglaubiger verfdyiedenen Alterd gegen den dritten Bes
figer auf, fo mufte nady den bei Collifionsfallen andever
obligatorifdyen Bevhaltniffen geltenden Grundfasen, die Prios
vitat der Seit ded Bertraged entfcheiden: wasd dag Gnde Hed
citivten Fragmented fr. 42, pr. D. 20. 4. befiatigt: sed si
cum alio possessore creditor secundus agat, recte aget et
adjudicari ei poterit hypotheca, ut tamen prior cum eo
agendo ei auferat rem.

Wenbden wiv diefe Grundfae auf den “hier ju befpres

40) Aucy in f. 7. §. 1. wo die Shlufbemerfung des Juriften beweift,
dag von einem gleidyzeitig gegebeiten pignus generale et speciale
die Nede war.

11) Nady ulpian in £. 10. D. 20. 1.
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dienden Fall au: {o wird fidh) die dem Anjdheine nad) fo
{dhwere Frage leidht entfcheiden laffexn.

Haber mebrere nady einander eine genervelle Hypothet
auf das gegenwdartige und Ffinftige Bermdgen eined Schulds
nerd erhalten, fo Fann die Frage itber den Anfang ded
Planvreditd vid{idytlid) fitnftig vom Schuldner ju erier:
benber Gadyenr in verfchicbenen Beziehungen anfgetvorfen
werdett.

1) Giitmal fann gefragt werden, von 12) wann an find
ben Dritten gegenitver Diefe Saden den Glaubigern bded
fie Griwerbenden al8 verpfandet anjufehen? und die Antwort
bievauf ift einfady diefe, vom Augendlicfe an, wo fie in
bed Pfandgeberd BVevmdgen ibergiengen; voaven fie aljo vor
dem Gintritte in deffen BVermbgen einem audern fdon vers
pfandet worden, fo gehet diejer ber vom frihern Cigens
thiimer fein Pfandredyt erbhielt, gewif vor, wenn aud) dief
ein jiingered Datum haben follte ald die generelle Hypothet,
weil ja der BVerpfander eine beveitd verpfandete alfo bes
lajtete Sadhe eine res, quae transit cum suo onere, eriirbt 13),

2) Die Thatfadye, daf der Berpfander Nichieigenthirmer
ber verpfandeten Sadye war, fonnte aud) von ihm felbf
gegen den Flagenden Pfandglaubiger vovgefchitht werden,
ober von feinem Crben, wenn entweder er dag Cigenthum
ver Sadje fpater erwarb und dad von ihm felbft gegebene
Pfandred)t ald pignus rei alienae nicht anevfennen will, oder

12) Darauf fdeint fr. 84, §. 2. D. 20. 1. bejogen werden 3u miiffen;
tvegen ded an coeperint ¢ und der Antwort davauf coepisse. Alle
Griinde, welde man bidhev jur BVertheidigung der von uns be-
ftrittenen Meinung geltend gemadyt hat, beweifen nidts ald die
im Terte audgeiprochene Wahrheit, die fa aber gar nidyt in Jweifel
gejogen werden Fonnte; deshald war ed Hepp mdglidy, die Sdne in
§, 7—10 feiner Abhandlung 31 fo grofer Cvidens su erheben.

13) Uuf dhnliche Weife erfldrt fich fr. 11. §. 2. D. 20. 4. weil ja die
vom Bermiether in dad gemiethete Haus gebracdhte Sadye ald eine
perpfadndete dahin georadt wurde,
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wenn der Erbe ded Verpfanderd bdie Giltigleit ded Pfand:
vecht8 beftveitet, weil blod ev und nicht ver Verpfander Eigens
thiimer ter Sadye ift; baf diefe Fragen beftvitten {ind, weif
jeder, ber an fr. 41, D. 43. 7. (de pign. act.) und fr. 22,
D. 20. 4. (de P. et. H.) denft. Diefe Streitfrage laffen wir,
alg nicht bieher gehdvend, hiev auf fich beruben,

3) Gang anberd verhalt e8 fid) aber, wenn 3wifcden
swei Genevellpfandgldubigern die Frage dtber dasd
gegenfeitige Berhaltnif ihrer Pfandredhte 14) virctfichtlich fyd-
ter vom Berpfander erworbener Saden aufgeworfen wird.
Hier wird gewif Niemand davan denfen, die formula hypo-
thecaria fo ju fteflen: si paret eam rem in bonis debitoris
fuisse? )

Wosu follte Ddiefed dieten? Feiner wird dem andern
fagen ditefen: ,Dein Pfandredht auf die fpater evworbene
Gadye ift frither nidht gitltig, weil diefe ur Seit der BVers
pfiudung nicht tm Bermdgen ded Verpfanders war,« denn
ber anbere with ihm bdenfelben Cinwand evwiedern, alg
replicatio: die Folge davon wdre wegen der par causa (die
aucy yon den Vertheidigern der entgegengefesten Anficht ans
genomnten wird): daf der Befiser der verpfandeten Sadye
(wenn einer von beiden befdfe) nach der Cutfdheidung in
fr. 40. D. 20. 1. vorgejogen werden mirdte.

Allein warum foll, da, wad ven Cintritt der Sade in
dad Bevrmdgen ded BVerpfanders betvifft, beide fich in gleicher
tage beftudent, Ddie exceptio oder replicatio: si non ante
sadem res mihi obligata feine Ynwendung finden?

Die conventiones pignoris bilben dad einzige Fundas
ment beiber Klagen, Die Eigenthumserwerbsfrage der Sadye
duvdy den Berpfander iff dei dem Priovititdfiveite gleichgils
tig, indem diefer Grwerb fitv beide evft die MbglichEeit dev
Ausdebnung threr fdjon beftehenden Pfandrechte auf die fods

14) D. . nidyt die itber deven Exiftens, fondern die Priovititsfrage.
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ter eviorbenen Sadjen begrimbete. Die Priovitatsfrage bes
vubt demnady eingig auf ver Priovitdt der Conventiones.

Wenn alfo ver fpatere Pfandglaubiger gegen den frithes
. ren Flagt, fo wird ihm diefer fagen:

vy exfenne allerdings dein Pfandrecht an: allein du
»Wuteft oder mufteft wiffen, daf idh vor dir mit dem
nBerpfander itberein gefommen war, dag nidyt blog fein vas
mmaliged Bermdgen, fondern alle nachher u ermwerbenden
nGadjest miv ald dem Erfien (mibi priori) follten vers
upfandet feyn: Du dagegen haft dir ausbedungen, daf div
ngegenwirtige und Ffinftig 3u evwerbende BVermodgensftiice
nald Dem 3weiten, b, b, unbefdadet meines Pfandrechts:
ufollten verpfindet fepn; alfo fieht dein Pfandredyt in feiner
ngangen Augdehnung vem Meinigen nady, Sa der BVerpfins
noer Fonnte div fein anbres Pfandredyt geben; denn er
ofonnte durdy einen fpatern Bertrag mit dir, dad mir von
nallen ugeficherte Pfandredyt auf feine fitnftige Grmwerbungen
pitiv ebert fo wenig nehmen, ober beeintradytigen, ald er
pmiv mein Bovjugdredyt hatte nehmen Fonnen, wenn er miv
sOiefelbe Sache juerft wirde vermiethet oder verfauft
phaben (vorausgefest im leten Falle, daf durd) die hinzu-
sfommenbde traditio der gweite Raufer ein beffered Redyt nody
onidt evhalten hatte).s :

§. 3.

Gin {dlagender Beweid, daf vas frither beftelite Pfand-
vedit audy virdjidytlich der {pater vom Berpfander evivorbenen
Sadyen vorgehe, ift audy aus fr. 44. D. 20. 4, hersunehmen:
wo befanntlid) der Grundfag der Prioritat der Seit auf den
Fall angewandt wird 15), wo jwet thre Pfandredte vou. dems
felben Nidyteigenthitmer ableitenr.

Si non dominus dauobus eandem rem diversis tempori-
bus pigneravit prior est potior etc.

45) Daf die in £. 14. D. 20. 4. enthaltene Cntfdeidung fde die hier
befprediene Streitfrage widitig fey, bemertt audy SGefterding ©.249.
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RNady der Anficht der Gegner ift ein allgemeined Pfand:
redht in Begiehung auf Finftig ju erwerbende Sadyen, wo
nidyt ein pignus rei alienae Dod) diefen gany gleich, indem
ed nur dann beginnt, wann die Sadje in dad Bermdgen
ved BVerpfanderd fommt 26),

Nad) f. 14. ift die quaestio dominii filv die Priovitats:
frage gleidygitltig, weil geradbe, wenn yom Nidyteigenthiumer
bes Pfanded beftellt ift, blod auf das Alter der conventic
pignoris gefehen tird.

RNur dief beftimmt swifdren den beiden Pfandglaubis
gern einent Unterfchied. Sn jeder andeven Niuckficht find dies
felben in glei'd) er Lage, bda fle beide von demfelben Nidyt-
eigenthiimer ihr Redyt ableiten. Eben fo ift e beim allge-
meinen Pfandredyte vitdfichtlidy der fpiter vom BVerpfander
erwovbenen Sadje. Der Erwerd ift ein indifferented Factum
fite fie; nur dag Alter dev conventio pignoris ift widtigs
alfo fann diefed allein ent{dyeiden.

Die Bertheidiger der entgegengefepsten Anfiht und nas
mentlidhy Sintenid (S. 395) wollen freilih den Sdhluf
von der-in fr. 14, entfdyiedenen Frage auf die hier vorliegende

-nicht gugeben, weil in jenen gav feine Redytdgrund:
fage (22), fonbern Billigleitdmagregeln ur Anwendung
famen !!!

Allein warum follte Paulusd in fr. 14, feine Redhts:
grundfige befolgt haben? Seit wann ift die Regel prior
tempore potior jure (in pari causa) feine Rechtdregel ?

@8 wirtd von unfern Gegnern hier etwas dberfelen:
namlidy die Abfurditdt, mwelde hevausfommen muf, wenn
dad vom Nichteigenthituter gegebene Pfandredt fidy durdy den
Gigenthumserwerb der verpfandeten Sadje oder duvdy die
Ratihabition desd Cigenthums 1?) in ein abfolutsgiiltiges

16) So Heypy. )

17) Nady fr. 20. pr. D. 13. 7. (de pign. act.). Die riichwirfende
Kraft der Ratihavition wird in fr. 16. §. 1. D. 20, 1. auddrizdlidy
angefiihrt.
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Plandrecht verwanvelt. Sie miffen annehmen, daf von
diefem Augenblicfe an das gegenfeitige Berhaltnif ver beiden
Dfandglaubiger fid) ploglich andere, und ‘die Priovitdt des
friibern aufhdre blod dedwegen, weil die beiden BVerpfanduns
gent, b. b fowohl die fritheve ald die fpitere beffer ges
woerden wiven! Wir glauben nidyt, dag der Jurift Panlus
eine foldye Lebire wivde gebilligt haben '5). E8 ftande eine
foldye Entfdpeidung mit fr. 16, §. 4, D. 20, 1. in diveftem
LWiderfprudy.

Aug dem Obengefagten evfldrt fiy audy: wad Cajus
in fr. 45, §. 1. D. 20, 4. fagt: ndmlid) daf der bef der actio
hypothecaria auf ein Sypecialpfand ndthige Beweid: bdie
Gadye fei in ded BVerpfandevd BVermbdgen gewe:
fen, bei dem Genevellen nicht evfordevt werde.

Quod dicitur ‘creditorem probare debere, cum conve-
niebat, rem in bonis debitoris faisse, ad eam conventionem
pignoris pertinere, quae specialiter facta est, non ad illam,
quae quotidie inSert solet cautionibus, ut, specialiter rebus
pignori datis, cetera etiam bona teneantur debitoris, quae
nunc habet et quae postea acquisierit, perinde ac si specia-
liter hae res fuissent obligatae. -

§. 4.

Wie behandeln die Vertheidiger der pon unsd beftrittenen
MMeinung die Frage: ob, wenn jemand bhinter einandey
Pfandredhte an einer fremden Sadye gugefichert hat, auf den
Fall, wenn er fie evwerben wirde *?), der frither contrabi
vende Glaubiger dem fpateren vorgehen mitfje? Diefe Frage

18) Wir glauden audy nicht, daf des Africanus duntle Aeuferung in
fr. 9. §. 3. D. 20. 3. {iber das convalescere pder confirmare deg
pignus Ddes mnadyftehenden Pfandgliutigers eimer fremden Sadye
hier in Betradyt jut 3ichen fey: da der Furift doch wohl blod das
Diftractiondred)t im Nuge hatte, weldyes fite den jweiten Sldubiger
nur wirffam wird (convalescit oder confirmatur), wenn der erfie
befriedigt ift (dimisso priore).

49) ©. . den in dem fr. 16. §. 7. D, h. t. und den fr. 7, §. 1. D,
20. 4. (20. 1, behanbdelten Fall,
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wird von Rofhivt S, 27 — 28 (wenn wir ihn vedyt vers
ftehen) gwar aufgeworfen, aber nicht geldst, fondernt e wird ,
von ihm gefagt: fie fey in den Quellen nidht entfdyieden, da/
fr. 3. §. 1. D. 20. 4. feine Gutfdjeidung eathalte. Diefe;
Stelle entfdjeivet blog den Fall: wo juevft die nur nody
fduldige, dann fpiter die beveitd dem Bevpfinder ju eigen,
gewordene Sadye war verpfandet worden? Das Pfandredht’
Des erften gehet vor, ed fey der fritheren conventio wegen,
fep ed weil exit nady der an den Verpfander gefdjehenen
Qradition die jweite Berpfandung gefhah. Man fann alfo
hievaus fitr die vorliegende Frage nichtd hernehmen 2°),

Hepy erflavt fich fathegovifch fitr die Gleichzeitigteit
ver Pfandredyte (Rofhivt’s Seitfdhrift I. S, 347 u, 348),
allein die von ihm angegebenen Gritnde find nidyt fehr itbers
seugend. Gr hilt ein {o beftellted Plandredst fiir ein bes
dingted, die Bedingung aber fiir eine conditio potestiva, die
alfo feine vicfwirfende Kraft aufern Fonne: folglidy beginne
bad Pfandredht beider Pfandglaubiger erft vom Augenblicte
veé Grwerbed der Sadyen an, :

Wiv mitffen hier beveitd Gefagtes wiederholen. &8 ift
allerdingé gewif, dbaf die hypothecaria actio auf diefe Sas
dhen dem Glaubiger nidyt eher evworben wird, alé diefelben
Cigenthum ded Berpfanderd geworden. Die Glaubiger hats
ten die Klage friher weder gegen bdritte nodh gegen den
Berpfander felbft, TWasd aber das, durdy die Vriovitat bes
einen Pfandvertraged itber den andern bereits begri’mbete,
Berhaltnig der beiden Sldubiger unter einanver betvifft, fo
fann dief durch vas abjolute Geltendmerden der beiden Pfand-
vedyte nicht gedudert werden: dev frithere wird fich fietd mit
per exceptio oder replicatio: 'si non coavenerit ut mihi
priori res pignori sit, gegen den fpateven vertheidigen fons
nen, wie wiv {don oben i §. 2. gezeigt habei,

20) Die von NRofhirt S. 29 und Hepp ebendafeldft S. 349~ 850
ridtiger erPldvte Sfelle ift nidyt duntel 3u nennen,
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€8 giebt feine Stelle, weldie fir die BVehauptung der
Ungulaffigleit der genannten Ginwendung im vorliegenden
Falle angefithrt werden founte, — Gefterding S, 358
und Sintenid &, 385 und 396 nchmen gegen Heypy
S. 519 mit Redyt an, daf, wenn eine res debita verpfan-
' det worben ift, nady dem Grwerdb der Anfang ded Pfands
veditd mit Sidyerheit auf den Jeitpunft feiner Entftehung
oder Beftellung guvitdbezogen werden miffe.

Die obige Crflarung ded Juviften will gewif nidyt fa-
gent, baf, wenn die Pfandflage gegen einen Eigenthumsbe:
figer ber Sade angeftellt wird, weldyer Iangnet, daf fie je
dem Berpfander gehort habe, nidyt bewiefen werden miiffe,
fie fep einmal im Bermogenr ded Schuldners gewefen: denn
fonft hatte ja dad allgemeine Pfandredht fid) auf fie gar
nidyt erftredfen fonnen: fondern er fagt blog, dap die Girls
tigfeit ded allgemeinen Pfandredhtd ald eined
foldyen {elbft iiber res futurae voun diefem Beweife
nidt abhange. )

Die Ausleger des NRodmijdhen NRedytd ftellen nun fogav
folgende Sase auf 21):

a. Wenn gegen einen nadyftehenden Pfandglanbiger geflagt

| werde, der von demfelben DBerpfauder (alfo auch

von feinem Grben) fein Redyt ableite, weiter nidhts,

| alg die Thatfache der fritheven Berpfandung (d. b
*  ber pignoris conventio) darjuthun fey; ferner

b. dag gleidyfalld nur 22) dad pactum hypothecae i bes

weifen fey, wann die Pfandflage gegen eimen BVefiger

21) ®lid, TH. 18, ©. 386—3892. Sintenis &, 564. v. Wening
und Frigs S.450. BWeftphal v. Pfandredyt. Gefterding &.382.

29) Diefer Beweis (daf der Berpfinder die Sadye ald die feinige bes
feffen habe) ift natiiclidy dann unndthig, wenn der Befiger fein
Recht vom Berpfander erft nady der Verpfindung erhalten hat. —
@ben o wenn derfelbe audy, chne daf ilber die Jeit etrad feftfteht,
fein Gigenthum vom Berpfander ableitet. Sintenis S. 565.
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ver Gadye angeftellt werde, weldjer nach der Verpfins

dung fie erworben habe.

Das Factum: die Sache fey im Cigenthum des Bers
pfanderd gewefen, gilt alfo in ven Augen diefer Schriftftels
fer al8 gleichgiltig fitr Den Beweid ded Pfandrechts, weil
Beide, der Klager und vder BVeflagte, ihr Redjt von demfels
ben Auctor ableiten. — Ty frage nun: ift dief dann nidt
fmmer der Fall, wenn ein vorfiehender @eneralpfanbg!&ubisl\
ger gegen den nadyftehenden einte res postea acquisita mit
der Pfandflage vindicirt 2

Wenn alfo diefe Sdyriftfteller dennoch wie Glirct 2°)
und Sentenid behaupten, daf bei der Priovititdfrage ded
allgemeinen Pfandredstd vikfichtlich fpater erworbener Sas
dhen auf den Augenbli ded Cigenthumderwerbed durcy den
Berpfander gefehen werden miiffe: fo {ind fie offenbar mit
iben eignen Grundfdgen in Widerfprud,

' §. 5.

Man fann dad allgemeine Pfandredyt auf eine weifache
Weife anjehen: einmal ald einen Complexus eben fo vieler
Pfandredyte, als Gegenfiande tm Bermdgen ded BVerpfanders
fino24), @3 ift dbann nidyt mehr ein Pfandrecdht nidht
eine obligatio generalis rerum, quas quis habet habiturusve
est, fondern wie Sintenis fagt, ein Jufammentreffenn meh-
vever Pfandredhte, die nad) und nady mit dem jedesmaligen
Grwerb der eingelnen Gegenftanbe entftehen. Die diefer uffaf-
fungdweife huldigenden Sdyriftfteller fihren ur Begrimdung
derfelben weder Stellen nody Beweife aud Rafonnements an.

Die entgegengefeste Anficht gehet dabin: dad allgemeine
Pfandvedht ift nur eined uand hat nur eine Sade jum
diveften Gegenftand, adamlid)y die Gefammtheit ded BVers
mogend ded Verpfanderd, die universitas bonorum und nur
mittelbar durd) {le die Cingelufachen, weldie Theile diefes
Bermogens find oder werden.

23) THl. XVIIL &. 214,
24) Go fahen e8 Gefterding und Sintenisd S. 877 an.

'
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Diefe Anfidit haben wiv in unferm Commentarii TYL. L
©. 497 angenommen. Jft fie die vidytige, fo [aft fich durch
fie der Beweid der ECinheit ded Datums jeder Generallypos
thet leicht fithven; denn bag Berpfandetfeyn fpiter erworbe-
ner Cingelfadyent ift nur eine fich von felbft verfiehende noth-
wendige Ausdehnung der bereitd beftelenden Hypothef auf
Accessionen, afjnlidy der Auddehnung einer Syecialhypothef
auf die an der verpfinbveten Hauptiache wadfenden Fridyte,
auf Alluvionen und andevn Pertinengen,

Sie hat nur den Chavafter, daf dad einmal verpfandet
gewordene Bermogensftitct, auc) wenn 8 verduffert wird,
verpfandet bleibt, {o lange ed ald diefelbe Sadye nodh exis
ftivt, d. h. fo lange e8 tweber confumirt 25), nody in dritter
Hand durdy specificatio oder auf andere Weife in eine neue
Sadje vermandelt 'worden iff. Und diefer Charafter bdes
allgemeinen Pfandred)td darf aud) nicht ald ein Beweid fire
die entgegengefeste Anficht vou der Natur der Genevalhypos
thef genommen werden, weil gleidywie bei einer verpfandes
ten f. g. Universitas facti die yom Gangen ausdgefdhiedene
Gadie aufhort dem Pfandredyt unterworfen ju feyn, dieh
audy bei der Hypotheca omnium bonorum geltes miffe,
wenu iy Gegenftand die f. g. universitasd'uris wavre, Ddie
ja bei allem TWedyfel diefelbe bleibt.

Der Unterfdyied der beiben Hyypothefen It fich leidht
evflaven: dadburd) namlidy, daf bei dem Universitas facti
nur dad Begriffégange ald folded 26) fdhont nach der bz
fidht der Contrahenten verpfanbvet ift, wabrend bei der Ges
nevalhypothef ed die Ubfidyt der Contrahenten iff, daf forwohl
das gange Vermdgen alé aud) durd) diefed jede in daffelbe
fallende Cingelfache verpfandet feyn foll. &3 fragt fid) alfo
nur, ob aus den Quellen die jweite Anfidyt fich rechtfertigen
laffe? Wir halten dief firx moglid). Die Generalhypothef

25) Wie 3. B. das durd) Comixtio beim Dritten confumivte Geld.
26) Dieh will M i h Len brudyim Archiv fiie Civ. Praxis, TH. 17. S. 878,
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wird in £. 6. D. 20. 1., wie fdyon bemerft, obligatio gene-
ralis genannt??), ift alfo cine obligatio, b, . eine Hyypo-
thef, Shr Gegenftand find, nach fr. 45, §. 4. fr. 29, §. 3.
fr. 34. §. 2. Deod. f. 21. pr. D. 20, 4. die bona, quidquid
_in bonis est, omnia bora u, f, w. 9Bad unter Bona u
verftehen fey, ift aufer allem Sweifel, ndmlid) dbas patrimo-
nium ded Schulbners, d. h. die Gefammtmaije ber Rechte 28) uud
gwar hier devjentigen quae deducto aere alieno supersunt 29),

Die Bona, . lj quae quis habet habiturusve est, find
alfo nody Suftianifdyem Rechte 3°) fetd der Gegenftand dev
Senevallppothef s dad Cintveten der einjelnen Sade nur die
conditio facti, bie conditio sine qua non ihres Dbligivis
fepnd, wad aber firr die Crifteny der Generalhypoihef als
foldyer etwasd gany Gleichgiltiges ift.

Daraus erflart fi) auch, wavum die Grundfige iiber
die nidyt ricfwivfende Kraft der Poteftativbedingungen bei
ber bier behanbdelten Frage feine Anwendung finden fonnen,
und warum 8 wnvidhtig i, £ 4. D. 20.3. fr. 9. §. 4. 2.
fr. 44, pr. §. 4. D. 20. 4. bhieher ju jichen. Denn wenn
e einerfeitd allerdingd gewif ift, daf die finftig Ju ertwers
benbe Sache nur dann verpfandet iff, wenn der Berpfinder
fie su exwevrben den Willen hatte, fo ift ed anderverfeitd
eben fo gewif, daf dag Obligirtfepn dev 3u ermerbenden
Gadye nidyt melyr von feinem Willen abhangt31): fie wird
wegen der conventio generalis noihwendig, alfo invito debi-
tore bem genevellen Pfandreht unterworfern, d. h. fie fallt

27) Sn fr. 1. pr. D. eod. conventio generalis.

28) Bonorum appellatio universitatem quandam et non res singu-
las demonstrat, fr. 208. D.50. 16. (de V. S.)

29) F. 39. §. 1. D. 50. 16. — Das Niheve bei MWhhlendbrud im
Ardyiv, THI. 17. &, 345,

30) C.9. C.8.17.

31) Audh werden ja Sadyen nidyt dedregen erworben, um dem Sliubiger
Prander ju verfdaffen, fondern damit die Crwerber ihre Cigenthiic
mer werdenn. Das Berpfiandetfeyn tritt malgré lui ein,

Hedhiv f. Civil. Praris. XXI. Bp. 3.§. 413
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nothwendig unter dad bereitd unwiderruflicy fefiftehende allges
ueine Pfaudredyt, alfo unter alle foldye, Pfandvechte, wenn
deren mebreve vorhauden {ind; und dad gegenfeitige Berhlt-
nig diefer mebhreven Pfandredyte, . h. ihre von Anfang an
begrindete RNangorduung Fann Ddaduvd)y nidht verdudert
roerden 32),

Das fo eben Gefagte (At fich aud) duvch Herbefziehung
ves fr. 14, §. 2. D.20. 4. nidyt entfraften. Denn der Grund,
warum bei Mobelftitcen die vov deven Juferivung gegebene Hy»
pothet benn Borjug hat, wenut diefelben erft ald aundeven verpfan-
et infevirt werden, liegt, wie oben &, 182 gefagt uxd auch von
Rofhivt [angft viditig bemerft wird, davin, daf die Regel ur
Anwendung fommt, nemo plus jurisin alivm transferre potest,
quam ipse habet: weil ja dbaé bereitd verpfiandete IMdbelftirct
ald ein wverpfandeted, alfo ald nidht freted tum suo onere
infevirt wird, und bdeshalb ald ein fdjon verpfandetes
unter die Legallhypothef ded Bevmiethersd fallt.

Dief fann unfere Frage gar nicht bevithren, eben fo
wenig, wie der gleid)falld gewif richtige Saf, daf, wenn
eine yon einer andeven |dhon yverpfandeten Sache in bdas,
mit einee Gencvalbypothef eined Schuldnerd belaftete Vers
mogen iibergehet, die fie belaftende Hyypothef duvdy die lefte
(follte diefe audy ifrem Datum nady dlter fepn) nidyt leiden
faun: denn e8 wird ja (wie oben §. 3. gefagt ift) nur
efner bereitd wverpfandeten Sade WMitgegenfiand bder Ges
nevalbypothel ihres neuen Grwerberd. Da diefer Gegenfiand
vort Thibaut in den Civ. Adbhandlungen S. 314 — 316 und
vorn Wadyter im Ardyiv fir Civil, Praris Band 14, S, 340,
auf eine fo treffliche LWeife beleudytet worden ift, fo Eonnen
wir und jeder weitern Erocvterung deffelben enthalten,

Welcher Anficht man indeffen feyn mdge, forohl ftber die

32) Die e. 6. §. 2. C. 5. 9. enthdlt aljo nuv eine confequente Anven-
dung der Principien, weldye, wie uns deudyt, audy@mte nis S. 110
weg 34 digputiven nicdt im Stande ift,
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