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XIL

Neber dent Borzug cingeflagter und bis jur Crefutions-
injtang verfolgter Forderungen in Konfure.

Bon Herrn Prof. von Licibom
in Tiibingen.

Wenn einmal fiir dag Gebiet des deutjchen Handeldredits
die nod) immer vergebens erwartete Crgdnzung des Hanbels-
gefebuchs dburd) Regelung bes Faufmdnnijdhen Konfurfes ein-
tritt, ober wenn wenigftens fiir dag Gebiet bed norddeutichen
Bunbes nad) dem Juftandefommen einer CivilprojeBordnung
eine Konfurdorbnung in Angriff genommen und auf dasd ma-
tevielle Konfursredht erftrectt wird, wie in der Antwort des
Bunbdesraths auf die in der NReihstags-Sigung vom 18. Of-
tober 1867 geftellte Jntevpellation in Ausfidht geftellt worben
ift, 1o wird unter Anderem aud) die fiir den Perfonalfredit
nidgt unwidtige Frage sum Austrage gebradht werden wmiifjen,
ob und in welder Weije die Glaubiger, welde ihre Forderung
vor Ausbrud) bes Konfurjesd eingeflagt und in die Erefutions-
inftang verfolgt haben, einen Borzug vor den itbrigen Gliubi-
gern genieen follen. AS ein Veitrag zur Beantwortung die
fer Frage wollen die nadyftehenden Bemerfungen angefehen jein.

L

Wie enticheidet dad gegenwdrtige Recht die an bie Spige
geftellte Frage?

Bon Alters her galt in Deutihland der Grunbdjap prior
in petitione prior in jure.!) Der Gldubiger, welder im Eyre-
tutions- ober Uvreftverfabren zuerft die Bejhlagnahme eines
Bermogensftitcfs des Sculdners fiir fidh erwirfte, erlangte

1) Meibom Deutfhed Pfandrecht. S. 455.
B, 52, N.°§. Bb. 2. D, 8, 20
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hierdurd das Recht, vorzugdweife vor andern Glaubigern aus
pem in Befdlag genommenen Gegenjtanbde befriedigt su werbernts

Durd) die Aufnahme des vomijdhen Redhts wurbe diefer
Grundjap wenigftens fiir die tm Crefutionsverfahren vollzo-
gene Bejdhlagnahme nidht gedndert. Mag man bei der Derr-
jdhenden Anficht beharvven, nad) welder bder Kldger durch dic
pignoris capio ex causa judicati ein Pfanbrecdht erfangt,
oder mag man dey in neuerer Jeit aufgefteliten Anficdht folgen,
nach) weldjer die pignoris capio Den gepfdndetent Gegenftand
per Jnnehabung und Verfiigung des Schuldbners entzieht, ohne
dem Glaubiger ein Plandredht zu ver{daffen 2): jedenfalls muf
man anetfennen, dap nad) rémifdem Redht die im Crefutions-
wege gepfindete Sadje sur Befriedigung ded Fldgerifhen An-
fprudhs vorzugdweife beftimmt ift, fo daf wedber Ehirographar-
glaubiger, nodh) bdie nidht privilegivten Pfandglaubiger, deven
Piandredht nad) der Pfandung entftanden ift, dbaraug ihre Be-
friebigung erlangen Fommnen, bevor der Kldger befriedigt ift.

Audh die Ausbilbung des bdeutjhen Konfursverfabhrens
dnberte in materieller Hinfiht nichts an dem BVorzuge der
purd) Pfandung im Erefutiondwege geficherten Forberungen.
Sn progefjualer Hinfidht wurde aus der Univevjalitdt des Kon-
furfes bie Folgerung gezogen, dbap aud) bdie bereits cingeflag-
ten Forberungen unter Siftivung der Spegial-Crefutionen )
tm Sonfurfe angumelden und rangordbnungdmdpig aus ber
Maffe 3w befricdigen feien. Jn Betreff ber Rangbeftimmung
aber blieb das romifche Redht in gemeinvedtlicher Geitung.
Bort der herrfchenden Anficht ausgehend, baf die pignoris ca-
pio. e, Pfondredht begriinbde, ftellte man die Glanbiger, welde
vor bem RKonfurfe ein pignus judiciale erlangt hatten, nad
ber Beitfolge Der Pfandungen unter bie (nidht privilegivten)
Hypothefargldubiger.

Cine Wenderung frat erft in neuerer Jeit e¢in, wo eine
Reform e Pfandrechts oder des Konfursredhts unternommen

2) Dernburg Plandredht. 1. &. 419. Windfdeid Pand. L §. 233.

3) Gegen die Meinung, daff die Spezial-Brozeffe fiberhaupt su {ifti-
ven feien, erfliven {id) mit Redht Bayer Conc. Proc. Aufl. 4. §. 34,
Fuds Cone. Berf. &. 712, Endemann Civ. Proj. S. 1111.
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wurbe. Die Partifulavredhte entfernten fidh von dem gemein-
vehtlichen Grundiape bald mehr, bald weniger, fo dah fie hin-
fihtlich ihrer Stellung su bder vorliegenden Frage in folgende
Gruppen erfallen.

1. Jn einem Theile von Deutidhland hat man die Regel
beibehalten, daf durd) bie pignoris capio ex causa judicati
ein Pfanbredht entjteht. Wo dad Hypotheferwefernt nad) dem
Grundiage der Publizitdt geordnet ift, ergibt fidh hieraus bie
Mobififation, dap bei Jmmobilien der Bugriff im Erefutions-
verfahren nid)t unmittelbar das Pfandred)t, fondern nur einen
Rechtstitel sur Cintragung im Hypothetenbude begriinbet, durd
weldhe dag Pfanbdrecht entiteht. Hierher gehort ingbefondere )
bas fadfiidhe, Helfiihe und bfterreichijche Recht.

Sn Sadien fonnte nady dlterem Redhte an der pfand-
rechtlihen Wirfung bder pignoris capio ex causa judicati
um o weniger gesweifelt werben, da fogar der Arreft ein Prand-
redht bewirftp. 5) Die Prozep-Ordnung von 1622 €) jprad) aus:

»Wennt einem . .. die wiirflihe Hiilffe und Cinweifung zu-
erfannt ober dburd) Befehld) ‘angeordnet wird, iiberfommt er
hierdurd) eint pignus judiciale und ein foldh) binglich Redht,
weldjed ber Priovitdt und Voraugs halben von der Jeit an,
ba er foldhes erlangt, ebenfofehr in At su nehmen, als
wenit ihm ein Stitd Gutes ausdriidflich verpfanbdet worden
wdve.”

Die Crlduterte Progep-Ordrung von 1724 7) belich o8
Hievbei, was das Crefutionsverfahren betrifft, wdibhrend fie bem
Arrefte bie pfandredhtliche Wirfung entzog. Nadhdem aud) das
Grefutionsgefey vom 28. Februar 1838 hierin nidhts gednbert
Hatte, beftimmt dag jest geltende Biirgerliche Gefepbudy fitr dbas
RKinigreidh) Sadpfen:

4) Bgl. ferner fiber Hamburg St. R. 1603. I. 41. §. 6. und Bau=
meifter Hamb. Pr. R. I. 171, 260; iiber Bremen Crben- und Hand=
feften=D. 1833. §. 134, 1860. §. 131; itber Franifurt BenDder Hanbdh.
be3 Frantf. Priv. R. 1848. §. 73, Handb. be3 Franff. Civ. Proz. 1854,

. 84.

; 5) Const. Sax. 1572. I. 28,
6) Tit. 47. 8. 1. (Cod, Aug. I. 1114); vgl. Tit. 39. §. 9.
7) 8u Tit. 39. §§. 5, 10 (Cod. Aug. I 2468).
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§. 487. Wird in dem Hitlfsverfahren die Hiilfe durdh
Befdhlagnahme einer beweglidhen Sadge vollftvedt, fo entfteht

© baburd) ein Pfandbredt.

§ 394. Gin Gldubiger, bdeffer Forderung sur Hiilfs-
vollftrecfung geeignet ift, hat, joweit erftere nidht jchon durd
einte Hypothet gefichert ift, einen gefeblichert Nechtdgrund sur
Gintragung diefer Forderung auf die Grundftiide deg Shulb-
1ers.” 8) ,

Aud in den Grofhersoglich- und Herzoglich - {dchfijchen
Qindern, Reup, Anhalt und Sdhwarzburg ift anerfannt, bap
die Hiilfgvollfiredung ein Pfanbdredht begriindet. ?)

Sn dem ehemaligen Kurfitrftenthum Hejfen jprad
bie altheffilhe Untergericdhts-Ordnung von 1732 19 aus, daf
ber im Crefutiondverfahren in die Grunbditide bes Sehuldners
obrigfeitlich) immittirte Glaubiger hierdurdh ,ein pignus prae-
torium iiberfommt”, und bdie Bevordbnung zur Verbefjerung
be3 Suftizwefens vom 17. Mdry 1767 11) verfiighe, ' indem fie
sugleich Den von Dder Untergerichts-Ovdnung gebraudhten, in-
swifdhen in Der Literitur12) geriigten Ausdbrud pignus prae-
torium verbejjerte: *

#10 fegert wir nad) denen gemeinen Rechten dbevall fitv feft,
daf ein pignus judiciale judicati causa captum, weldhes
uneigentlih ein pignus praetorium per immissionem ex
primo decreto genannt zu werden pflegt, eirem durch ge-
ridhtliche Confirmation conftituirten pignori publico gleid)-
geachtet . . . werden foll.”

Da nad) Hejfijchem Redht jebe Jmmobiliaverefution durd
eine Jmmiffion eingeleitet wirb, welde durd) ein im General-

8) Bgl. §. 40 de8 Gef. vom 6. Nov. 1843 betr. die Grund- und
Dypothefenbiicher. Heyne Comm. I. 223. Siegmann Comm. 151.

9) Heimbach Lehrb. de3 part. Privatredtsd der zu Hen D.A.GE.
Jena und Jerbit verveinten Linber. §. 211.

10) rt. VI §. 10 (Rulenfamp Samml. 1. 353).

11) §. 26 (Rulenfamp a. a. O. 1II. 211).

12) Schroeder de natura et effectibus pignoris praetorii atque
judicialis, Marb. 1751 p, 172,
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Wahridafts- und Hypothefen-Bud) angumerfendes Jmmiffions-
defret sur Vollzichung Fommt, fo ift dag ridhterliche Pfanbdrecht
purd) die angefiihrien Gefepe in Beziehung auf Jmmobilien
allgemein anerfannt. Die Praxid aber erblidt darin eine An-
erfennung bed pignus judiciale in Bezichung auf alle BVer-
mogensftiice. 13) Die Fulbaifde Konfurs- und Priovitdts-
Ordbnung vom 3. Mai 1758 14) fpridht ,ben pignoribus prae-
toriis alle voriigliche Redhtsbehelfung . . ., mindber nidht der
rei judicatae, wenn aud) jdon die Crefution hierauf bdefre-
tirt und vor wivflidger Hiilfdvollfivedung ein concursus cre-
ditorum ervegt worben, ein dinglies Redh)t oder fonftigen
Borzug” ab. Die Prarid nimmt mit Redht an, daf Hierburd
blog bas pignus praetorium befeitigt, bdagegen da3 pignus
judiciale beibehalten und in Betreff deflelben nur ausgejpro-
den fei, daf Ddaffelbe erft dburd) die Bollziehung der Hiilfsvoll-
ftredung entjtebe. 15)

Sm GropherzogthumHeffen, wo ehemald das pig-
nus ex causa judicati captum, wenn aud) nidht durd ge-
fegliche Beftimmung, 16) doch durd die Prarid17) anerfannt
war, ift burd) basd Pfanbgeles vom 15, September 1858 ver-
ordmet :

#Art. 181, Jebem Gldubiger fteht an benjenigen be-
weglichent Bermdgensgegenftanbden feines Schulbners, bderen
Prandung er im Wege der geridhtlihen Hiilfsvollftrecung
sum Bwede feiner Befriedigung erwirft hat, von dem Augen-

13) Grf. be3 DAG. Kaffel 1840 bei Henfel Bem. Redhisfille S. 624.

14) Art. IX. §. 4. No. XV. (Keriting Sonderredhte im Kurf. Hef-
fen. &. T1).

15) Grf. be3 DAG. Berlin 1868 (Cntfdheid. Bd. 1. S. 192).

16) Die Heffen-Darmitidtijhe Prozeh-Ordnung von 1724, aus wel-
der die Beftimmungen der Heffen-Kaffelfchen Untergerichtd-Ordnung von
1732 iiber ba3 Gpefutiondverfahren grofientheil3 entlehnt find, enthdlt
pen in Note 10 angefithrien Paragraphen der lebteren nidt.

17) Snovy Da3 Cref. Jerfahren. Sweite Yusg. Giefen 1851,
&. 26, 45.
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blicd ber Pfindung an bad Vorsugdredht eines Fauftpfand-
gldubigers gu.18) _
Art. 24. Ginen gefeplichen Hypotheftitel hat aud) jeder
Gldubiger wegen der ihm zuftehenden Forberung auf die-
jenigen  verbhypothecirbaren Bermbgendgegenitinde feined
Sdulbners, deren Zwangsverduferung durd) das zuftandige
Gericht verfiigt ift.” '
Snt Defterveid verfiigt dbag Algemeine Biirgetlidhe Ge-
febud:
»8. 450. St wicfern dad Gericht cin Plandredt ein-
vdumen fonne, beftimmt die Gerichts-Orbnung.”

Die Wllgemeine Gerichts-Ordnung vom 1. Mai 1781 aber
beftimmt im Kapitel XX XTI, in Betreff der Mobiliareretution :

»8. 341, Auf diefes Gefud) (um Einleitung der Mobi-
liavezefution) foll ber Ridhter die geridhtlichePfandbung (cap-
tio pignorum) verwilligen . . .

8. 842. Der Gerichtsbediente . . . foll . .. bem Be-
Flagten . . . eine ALJhrift der verwilligten Pfandung su-
ftellen und bdie su pfandenden Giiter gemau bejdhreibett; wo
burd) der Kldger auf foldpe ein wirkliches Pandredht erlangt.”

in Betreff ber Smmobiliaverefution dbagegen:

.8 342. Wenn der Kldger auf ein legenbes Gut bie
Grefution fithren wollte, foll der Ridhter ihm auf fein Wn-
langent hievauf bas Pfandredht evtheilen und verwilligen, daf
ber Sprud) oder Vertrag®) zu dem Erbe der Lanbdtafel
ober demt Stadt- oder Grundbudy, 20) wie es jebert Oris ge-
braudhig ift, einverleibt werde.”

18) Nidht ein Pfandredit, vgl. Axt. 5, 170. | Aber im Konfurfe ein
Borzugdredt, ald ob ein Fauftpfandreht beftiinde, alfo bas im Art. 200
Beftimmte Abjonderungsrecht.

19) b. §. der geridhtliche Bertrag, welder nad) § 298 gleich dem
vedyt8riftigen Urtheil die Crefution begrilnbet.

20) 9. B. der Landiafel bei lanbtiflichen Giitern, dem Stabtbudje bei
ftidtijdgen Grunditiiden, dem Grundbuche bei jonfiigen, 3. B. emphyteutie
fden Grunditiicien.



Meibom: Borjug eingeflagter Forberungen im Konfurfé. 301

Das ridterlihe Pfandbrecht ift im ofterveidhijhen FRechte
nod) fiber ben gemeinvedtlihen Umfang Hinaus erweitert, in-
vem e3 nidht blog bei ber Crefution ur Volftvedung vedts-
frdftiger Urtheile ftattfindet, Jonbern aud) bei der in Defterveidh
sugelaffenen antizipivten Grefution jur Siderung des Glaibi-
gers wahrend eines in der Hauptiache anbingigen Biozefjes: 21)
Aud) dann, wenn nad) Stellung eined Antrages auf Cpefu-
tion gur Abwendung bderfelben eine Sache al8 Kaution bhinter-
legt tird, ift diefe Sade ,von der Zeit ihres Crlags dit als
ein fiiv bie eingetlagte Forderung gerichtlich beftelltes Pfand
anzufehert.” 22) : .

Dent Partifularredtenr, weldhe das gemeinvechtliche pignus
Judiciale Deibehalten Haben, ift wenigftens theilweife audh das
medlenburgifde Reht beizuzdhlen. Wie itberhaupt bdie
Reform des Plandrechts in Meclenburg fich auf die Simmobi-
fien befchrantte, fo ift aud) in Betreff bes ridjterlichen Pfard-
redhts jwifhen Mobilien und Smmobilien su unterjdeideir. Bet
Griteren gilt das pignus in causa judicati captum,?23) bei
Qebteren nicht. Vormals wurde die Jmmobiliaverefution buidy
Smmiffion, Taration und Adjudifation vollzogen, und dle Jm=
miffton geivdhrte dem Gldubiger ein Pfandredht mit bér Be-
fugnif, bie Nupungen bes Grundftitcd zu bezichen. 24) Geit
1812 war bie Adjudifation untetfagt, und die gleidhzettig er-
lafferte Peifung, ,fofort” sumt Verfaufe des Gruitditiids it
fdjrettent, wide dabin verfranden, dap bem Berfaufe feine
Smumtifftort borausgehent jolle. 25) Sidemt dle Geridhte atif bas
gemeinredytliche Grefutionsverfahren vermiefert ourden, 26) Eotirite

21) Haimer! in diefem Wrchiv. Bd. 35. (1852) &. 423. 428.

92y Juftiz-Min.~Bevordriiing vorm 18. Juli 1859. §. 7. (Reih3-Cef.-BL.
1859. MNo. 36.)

23) Rampy Medl, Civil-Redht. S. 304

24) Sampp Medl. Civil-Prozef. 1811. §§. 90 bis 92.

25) Trotfde Medl. Civil-Progeh. Sweite Ausdg. 1853. §. 175.
Dritte Ausgabe. 1868. §. 170.

26) Berordbnung vom 17. Dej 1834 §. 1 am Gnde. (Feg. Bl
1835 ©. 2.)
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bev Jmweifel entftehen, ob nicht bdie pignoris capio in Besie-
hung auf Grundftiife mit der Wirfung ftattfinbde, einen Redhts-
titel sur Cintragung einer Hypothet auf bas gepfindete Grund-
ftit su begriinden. Seit der Erefutions-Ordnung vom 30,
Geptember 1857 ift diefe Frage unzweifelhaft su verneinen, in-
bem biefelbe verfiigt : 27)

neine Abpfandung der Grunditiide findet nidht ftatt.«

2. Gine gweite Gruppe bilben diejenigen Theile von Deutjdy-
land, wo bag franzdfifde Redht gilt.

Dier finbet das. rémifdje pignus ex causa judicati cap-
tum feine Ynwendung. Die Pfandung von Mobilien 28) und
pie Bejdhlagnahme von Jmmobilien 29) sum Bwed der Hiilfs-
volljtredung entsieht den Gegenftand der Verfiigung des Schuld-
ner3, ofhne dem Glaubiger ein Pfandred)t ober Vorzugsredit
(privilége) su verfdaffen. Jnsbejonbere Hat bie vorgefdhrie-
bene Gintragung der Jmmobiliarbejdlagrnahme im Hypothefenr-
budje ober in einem vom Hypothefenamte gefithrten befondern
Jegifter nidht den Zwed, ein Pfandrecht su begritnden, jondern
bient blog dazu, bem gefeplichen Berbot der BVerduperung in
Bejdlag genommener Jmmobilien Wirfjambeit gegen Dritte zu
verleiben. 20)

Dagegen ift der Glaubiger, wenn der Schuldbner Jmmo-
bilien befist, nod) wirflamer al3 nad) romijGem NRedhte ge-
fidert durd) bie hypothéque judiciaire, weldje demjenigen
Gldubiger sufteht, deffen Fordberung dburd ein geridtlidhes G-
fenntnif oder durd) eine vom Geridht fiir vollfivedbar evflivte
fchiedsridhterliche Cnticheibung ober durd) ein vor Geridht er-
folgtesd Anerfenninif (reconnaissance ou vérification) einer
Sduldburfunbe oder dburd) bie Cntjdeibung einer Berwaltungs-

27) §. 17. (Reg. Bl. 1857. No. 32). Bgl. in Besiehung auf {tidti
e Grunditiife aud) Revid. Stadtbudg-Drdnung vom 21. Dej. 1857
§. 12 No. 3.
28) Code de proc. civ. art. 583.
~29) Code de proc. civ. art. 673.
30) Code de proc. civ. art. 692 vbbd. art. 677, 680, 681. Rbeinpreuf.
©ubfait. O. vom 1. Auguft 1822. §8. 5, 6, 10.
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behirbe feftgeftellt ift. 31) Dhne daf es eines Bugriffes im
Grefutionsverfahren ober aud) nuv einer rvechtsfraftigen Berur-
theilung bes Shuldbuers bedarf, Fann der Glaubiger unter den
angefithrien Vorausfepungen der durd) dad Gefes begriindeten
Hypothef Wirtjameeit gegen Dritte verjdaffen, indbem er fie im
Hypothefenbudge eintragen (aft. °2) Seine Hypothel evgreift die
gegenwdrtigen und fpdter erworbenen Jmmobilien de3 Schuld-
ners und der Gintrag im Hypothefenbude ift aud) ohne jpe-
sielle Begeidhnung der Grunditiice fitr alle im Begivk des Hypothe-
fenbewahrers gelegenen Jmmobilien bes Schulbners wirtjam.
€3 bedarf feiner weiteven Ausfithrung, dap die hypothéque
judiciaire beg framzbfifhen Redhts in Anijehung des Gegenftan-
be3 unbd ber Borausfepungen von dem pignus judiciale bed
romijchen Rechts vollig verjchieden ift, 3%) mit weldhem fie nidht
einmal gefhichtlichen Bufammenbhang Hat.34)

Bu diefer Gruppe gehort auBer bem Gebiet des rheinijd)-
franzdfijhen Rechts auch bas Grofherzogthum Babden. Aud
bier ergeugt weber bie Pfandung von Mobilien nod) der An-
griff von Jmmobitien im Crefutionsverfafren ein Pfandredt
und es ift anerfannt, daf der projefjualen BVoridrift, wonad
bie Berfiigung der Jwangsverfteigerung unbewegliher Gitter
burd) ben Drtsvorgefesten vermittelft Eintragsd ind Pfandbud
offenfunbdig gemadit werden foll, 25) nicht die Bebeutung beizu-
legen ift, bap dadurd) ein Unterpfandsrecht entftehe. 36) Die
vidyterlihe Qypothet bes franzbfijchen Redhtd, welde bei ber
Publifation des Badijdhen Landrehts anfangsd nidht aufgenom-
ment wurde, 37) ift fpdter zugelaflen worben, 39)

31) Code ecivil art. 2116, 2117, 2123. .

32) Code civil art. 2148.

33) Badarid (Anfdiis) Hdb. bed franz. Civilrehts. Bd. Il
&. 108. Philippi Hyp. Redht in der preuf. Rbeinproving. S. 142.

34) Mittermaier im Ardhiv fiiv civil. Praxiz. Bbd. 39. S. 134

35) Aus den fritheven Progef-Ordnungen iibergegangen in Proz. O.
vom 18. Mdr 1864. §. 9.

36) Reidlin-Melbegg Anleitung sur Fithrung der Unterpfands-
biiher im Grofh. Baden. 1847. S. 47.

37) Ginf. €bift II vom 22. Des. 1809. §. 26.

38) Berordn. vom 8. Wai 1811 (Reg. Bl No. 13).
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3. 3n einigent Staatet hat man bad pignus ex causa
judicati captum befeitigt und durd) ein privilegium exi-
gendi erfett.

Jm Konigreih) Bayern bdiesfeits ded Rheind haben bdies
jentigen Gldubiger, denen wegen vedhtsfrdftig entihiedener For=
perungert zu deven Vollzug die Jmmiffion in die Giiter des
Sdyuldners juerfannt worden ifl, einen gefeslichen Redhtstitel
gur Crwerbung einer Hypothef durd) Cintrag im Hypothefen-
budy;29) bdenjenigen Glaubigern- aber, welde vermoge richter-
lidhen Grfenntniffes die Auspfandung des Sdhuldners ober bie
Smmiffiort in deflen Gitter wirklih erlangt haben, fteht ein
Borsugsredht in der vievten Klaffe ber Konfursglaubiger zu. 49)
Durd) diefe Sise der Hypothefengelegebung von 1822 find
die Befttmmungen des dltern bayerifhen Rechts gednbdert, welche
bag pignus judiciale bes romijdjent Rechtd anevfannten +t)
und aud) demjenigen Gldubiger ein Pfandbredht suidhrieben,
weldem die Jmmiffion in Grunditiide de3 Schuldners ex causa
rei judicatae et executionis mit ber Befugnif, die Frildhte
in Abredriung auf feine Forbevung su ziehen, extheilt war.+2)
Da nadg ber bayerifhen Prioritdts-Ordnung das Vorzugsredht
der dritten Rlaffe denjenigen Glaubigernt, welde durd) ein
Pfanb- ober Retentionsreht gefichert find, an den von bdiefem
Redht evgriffenen Gegenfidnbden zufteht, das Bovyugdvedht ber
viertert Klaffe aber foldjen Glaubigern, weldhe durch ein bdevar:
tiges Redht nidht gefichert find, it der gemeinen Maffe zu-
fommt, {o ift bie Berweijung der Gliubiger, welde die Aus-
pfandung oder Jmmiffion erlangt Haben, in die vievte Klaffe
der Konfurdgliubiger gleihbedeutend mit der Berneinung de3
frither ihmen sugefchriebenen Pfandredhts. Bei bet Mobiliar-
Grefution gewdhrt demnad) der Vollzug der Auspfdnbung fein

39) Hyp. O. vom 1. Juni 1822 §. 12. RNo. 12.

40) Prior. O. vom 1. Juni 1822. §. 23. No. 8.

41) Bayr. Landredht 1756 II. 6. §. 3, § 6.

42) Bayr. Landredyt 1756 1L 6. § 11. Bayr. Ger. . 1763 XVIIL
§ 7. ,von weldjer Zeit (dber Jmmiffion) an immissus . . . eine legale
Hypothet, wenn er dergleidhen nidht vorber ffhon um feine Priteniion
bavauf gehabt, erlangt.”
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binglidhes Recht an den gepfandeten Gegenftinden, fondern ein
auf diefe Gegenftinde nidht eingefhranttes BVorgugsdvedyt, wel-
dem feine Stelle hinter dem — jebt aufgehobenen 43) — Bor-
sugdredh)t ber Wed)felfordberungen angewiefen war. Bei ber
Jmmobiliar-Grefution dagegen, welde nad) bayerijhem Pro-
jefrecht nicdht immer mit der Jmmiffion erdffnet wird, indbem
pem RKldger bie Wahl gelaffent ift, entweder mit der Jmmiffion
ober, wenn er fidh) nidht nad) und nad) von den Nupungen be-
friedigen laflen will, mit bem BVerfaufe zu verfahren, +4) treten
ungleide Wirfungen ein, je naddem der Kldger den Weg bder
Smmiffion ober bed BVerfaufs wahlt. Jm erfiern Falle exlangt
ev fhon durd) die Grfennung ber Jmmiffion 45) einen Redhts-
titel sur Crwerbung einer Hypothef und durd) ECintragung
erfelbent im Hypothefenbud) bas den Hypothefarglaubigern bei-
gelegte BVorgugdved)i zweiter RKlaffe, auperdem aber durch den
Bollzug ber Jmmiffion dag Vorzugdredht vierter Klaffe, wel-
dhes aud) alsbann ftattfindet, wenn fein Gintrag im Hypothe-
fenbud) gemadyt ift. Sm gweiten Falle entfteht weder cine Hy-
pothef nod) ein Redhtstitel sur Crwerbung einer Hypothet ; das
GrunbitiiE wird durd) dag Crfenninip auf Subhaftation blos
fiiv den RKldger in Bejdhlag genommen und dephalb an den
Befiger deflelben ein BVerduferungsverbot erlaffernt, weldes in-
folge einer ridhterlichen FRequifition von dem Hypothefenamte
tm Hypothefenbudie vorumerfen ift.45)

Dem Borgange der bayerifhen Gefepgebung folgte zu-
nddft die Witvrttembergifde Plandgefepgedbung von 1825,
welde fpdter ju erwdhnen fein wird, in neuever Beit aber das
hannoverfde Dypothefengefey vom 14. Degember 1864.
Dafjelbe befeitigt bag pignus ex causa judicati captum bei
PMobilien und Jmmobilien ¢") und gewdhrt bei Lefteren dem

* 43) Ginf. Gef. jur W. Ordbnung vom 25. Juli 1850. Axt. 10.
44) Seuffert Hob. ded b. Civilprojefies auf der Grundlage der
bayr. Gefesgebung. 2. Aufl, 1858. Bb. IV. &. 313, 323.
45) Abgefehen von der Redhtsfvaft der Jmmiffiondverfiigung, Gon-
ner Comm. jur Bayr. Hypothefen-Ordnung. Aufl. 1. Bd. I. S. 206.
46) Lehner Lehrb. bed bayr. Hypothefenvedhts. Bd. I &. 221.
47) Dyp. ©ef. 1864 §8. 1, 6, 43. Die Resierungsmotive Hemerfen
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Rldger nidht einmal cinen Redhtstitel, die Gintragung einer
Qypothet auf die Jmmobilien des vechtstrdftia verurtheilten
Suldners su fordern.48) Dagegen iff ben Fordevrungen, fite
weldpe im Wege ber Jwangsvollftrecung eine Sadje gepfinbdet
worbent ift, ein BVorjugdredht in der dritten Klafle der Kon-
furgglaubiger, 5. h. in ber RKlaffe der bevorzugten Chirogra-
phargldubiger beigelegt, weldhes fih auf die gange Maffe er-
ftrectt, aber nur big sum Belaufe des Crlifed aus der gepfin-
beten Gadhe geltend gemad)t werben fanm und mit andern
Borzugsrechtert Dderfelben Art nad) dem Wlter der Pfandung
rangirt. £%) Nad) dem Spradygebraude der hannoverjhen Civil-
prozepordnung 5°) ift angunehmen, daf basd BVorjugsredht nidht
blog bann eintritt, wenn beweglidhe Sadhen gepfdndet worden
find, jonbern aud) im Falle der Bejdhlagnahme oder Pfandung
voit Jmmobilien ober Forderungen zum Jwede ber Bwangs-
vollftrecung,

4. 3n einigen Staaten endlid) ift weder dbad gemeinvedht-
lidge pignus judiciale anerfannt nod) eint privilegium exi-
gendi an bic Stelle deffelben gefept. Hierher gehdrt bas neuere
preupijdhe unbd wiirttembergijche Recht. 1)

Sn Preupen ift bas Redht vor und nad) der KLonfurs-
Ordnung vom 8. Mai 1855 ju unterjdheiden.

Das Allgemeine Lanbdbredt 52) Patte verfitgt: ,Wie im
“Wege der Crefution ein Planbdbredht entftehe, beftimmt die Pro-
3ep-Drbnung”. Die Allgemeine Gerichts-Ordbnung aber be-

auddriiflid), baf durd) ben §. 6. im Bufommenhang mit dem §. 1 die
nad) gemeinem Redh)t durd) Berfiigung de3 Ridhter3 entftehenden Pfand-
vechte aufgehoben feien. '

48) a. a. O. §. 14.

49) a. a. O. §. 61, No. 5, §. 62.

50) Biirg. Proc. O. vom 8. Nov. 1850 §. 550: ,Die Bwangsvoll=
ftredung . . . fann dburd) Befdlagnahme (Pfindung) beweglicher oder un-
beweglicher Sadhen, ausftehende (nach) Leonhardt Comm. Aufl. 3.
&. 368: ausftehender) Forberungen . . .. gefdjehen.”

51) Bgl. aud) Ha8 naffauifde Gef. vom 15. Mai 1851 betr. ba3
Pfandredht und die Rangordbnung der Gliubiger im Konfurfe. §8. 12, 41.

52) A L R. L 20, & 5.
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ftimmte Bieritber nidhts, fonbern begniigte fidh, 53) ben Gldu-
bigern ein Vorjugdredht im Konfurd eingurdumen, falls fie
wegen redytsfrdftiq ecftrittener Forderungen vor ausgedbrode-
rtem Konfurd in die Grunbditiide ded Gemeinjdhuldners immit-
tirt worden ober die Berfiegelung oder Auspfandung feines
Mobiliarvermigens erwirft haben. Da dag Landredht unter-
ftellt, dap durd) die ECrefution ein Pfandredt entfiehe, indem
fie nur in Betreff bes Wie auf bdie Gerichtdordnung verweijt,
und da nad) Leptever aud) duvd) die Konfurderdffnung ein
Pfandredht entftehen {oll, ) o glaubte die Theorie, die Liicke
aus dem gemeinen NRecht ergdngend, ein ridhterliches Pandrecht
annehmen und hievaus das BVorzugsdrecdht im Konfurfe erflaren
su ditcfen. 55) Auf demielben Standpuntt fteht offenbar bdie
Berordnung vom 4. Mary 1834 §. 22, welde anerfennt, daf
die Gldaubiger durd) jolde Crfenntnifle, Bergleihe und Jah-
lunggverfitgungen, aus welden eine Crefution ftattfindet, einen
Litel gum Pfanbdrecht auf die bem Schuldbner jugehdrigen Jm-
mobilien erlangen, und pievbei aqusdriidlich auf . & R. L
20. §. 5 Bezug nimmt.

Die Konfurs-Ordnung dagegen -Hob das Vorzugdredt auf,
weldhes die Gldaubiger zufolge der Jmmiffion ober Auspfin-
pung genoffert. °6) Die Regierungs-Motive jum Entwurf der
Konfurg-Ordnung 57) fithren folgende Griinbe fitr die Auf-
hebung an: ,Gemeinvedhtlich findet in folchen Fallen ein wirk-
_ lidges Pfandredht, pignus judiciale, ftatt. €8 bdarf inbeffen
weder ein Pfandrecht, nodh) ein BVorzugsredht zugelajfent werden,
Jede BVevorugung der creditores immissi ift erheblidhe nads
theilige Wirtungen Hervorsubringen geeignet. . . . €3 wird ba-
durd) ein Drdngen der Glaubiger nad) Crefutiondvollftrectun-
gen und o gerade der Ruin des Schuldners Haufig Herbeige-

53) A. ©. O. L. 50. §§. 447 big 449.

54) A, @. O. 1. 50. §. 33.

bb) Crelinger Die BVerordnungen iiber die Crefution in Civil-
fachen. 1834. 1. &. 84.

56) Konf. O. vom 8. Mai 1855. §8. 72 bis 82.

57) Wenhel und Klofe Konf. O. S. 21. Goltdammer Komm,
sur Konf. O. Bweite Ausdg. S. 216.
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fithet, der jonjt nod) ju vermeidben gewefen wdre. Cntfernte
Gldubiger werden durd) andere Gliubiger, weldhe fidh alle mig-
lichen Borthetle ihrer jufdlligen Anwefenheit ober ihrer Vefannt-
fhaft mit den BVerhdltniffen zu nuse madjen, ohne ihr Ber-
fhulben benadtheiligt. . . . Alle dergleichert Nachtheile laffen
fich dburdh eine Gleichitellung der Glaubiger abmwenden ; diejelbe
ift im Jnterefle Des Kreditd dringend geboten; bdie Vigilang
eines Gldubigers ift fitr fih allein fein Grund, ihn vor an-
pernt Glaubigern su bevorjugen. Die eingeforberten Gutadhten
habent fih audy mit wenigen Ausnahmen fitr den Wegfall des
Borredts dber Jmmiffion evfldarvt.

Wenn die Crefution in Preufen vor der Konfurdordnung
pfandrecdhtliche Wirfung Yatte, fo ift fie jedenfalld dbuvd) bdie
RKonfurs-Ordnung befeitigt. 58) Der BVor{drift derfelbert, dah
Grefutiontent in bas BVermigen des Gemeinfduldbners nady ber
Konfurserdfinung weder fortgefest nod) eingeleitet werben fon-
nent, ift die BVejdhrantung betgefiigt: infofernt fle nidht jur Aus-
iibung eines Pfanbdbredhts ober Hypothefenredhts betrieben wer-
bert;59) 8 unterliegt aber feinem Bweifel, daf Hicrbei an ein
erft durd) bie Grefution entftehenbdes rvidhterliches Pfanbdredht
nidht su Denfen ijt. 6°) Nur bei Jmmobilien gilt aud) nad) der
Konfurs-Ordbnung die Regel, dap durch Crienntniffe, BVevgleiche
und Bahlungsverfilgungen, aus welden bie Crefution {tattfin-
bet, ein Titel sur Cintragung einer Hypothef Dbegriindet
wird. €1)

58) Forfter Theorie und Prarid des Preuf. Priv. R. III. S. 388.

59) Konf. O. 1855, §. 9. s

60) Gin Grfenntniff ded O. Tribunald zu Berlin Senat IV von
1860 nimmt an, daf weber die adbminiftvative nod) die geviditlicje Cye-
fution auf die in Bejdhlag genommenen Gegenftinde ein Pfandredjt be-
griindet, ju Deffen Ausiibung der Verfauf aud) nad) demnddjftiger Kon=
furderdffnung gegen den Scduldner behufs abgefonderter Befriedigung
bed Gldubigers beanfprud)t werden fann; vgl. Rdnne Crging. Fiinfte
Nusgabe. Hl. S. H42.

61) Ginf. Gef. sur Kont, O. 1855. Art. XI. Bgl. die Motive ju
Art. XI Nr. 10 bei Wenpel und Klofe a. a. 0. S. 537. Goltdbammer
a. a O. &. 58.
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Sn Witrttemberg wurde dad im dlteren Redht aner-
fannte ridhterlide Pfandredht durd) dad Pfanbdgefes vom 15.
April 1825 befeitigt 62) und ausgeiproden, dap die vedyisivdf-
tige Berurtheilung ded Schuldnerd einen Titel um Eintrag
eine3 Pfanbdredhts tm Unterpfandsbudpe nur in dem Fall be-
griinde, bdap der Gldubiger vermidge ridhterlidher Verfitgung
Sidherheit durch Unterpfanbder zu fordern beredhtigt fei. 63) Bu-
gleich) wurde ben Glaubigern, welde vor entjtanbdenem Konfurs
einen obrigleitlichen Babhlungsbefehl erlangt bhaben, gleih den
Wedpfelgldubigern, deven Forberungen bigher den Privathypo-
thefen gleidhgeftellt waven, 64) das Vorzugsdredht in der vievten
RKlaffe der Konfursgliubiger eingerdumt. 85 Dad jur Einfith-
rung de8 Handel3gefesbuches erlafjene Gejes hob aber bie
fammilichen Borsugsrechie der vierten Klafle auf. 66) Den An-
lag su diefer Mapregel gaben vorziiglich bie Wedyfel-Forderun-
ger.  Jtacdhdem bie RLeipziger Konfereny zur Berathung der
Wedfel-Ordnung den Wunjd) ausgejproden Hatte, dap das in
eingelnen Quindern den Wedfelforberungen beigelegte Vorjugs-
redht im Konfurfe nadh) ECinfithrung der Wedhfel-Drdnung ab-
gefdhafft werden mige, 67) bradte die Wiirttembergiiche Regie-
rung anf dem RLandtage von 185455 einen Cniwurf eines
revidivten Prioritdtsgelepes ein, wonad) die jammtliden Vor-
sugdredhte bev vierten RKlajje aufgehoben werden follten. Jur
Redtfertigung diefer Mahregel war in den beigefiigten NRe-
gterung3 - Motiven u. A. bemerft: ,Was insbefondere bdas
aus einem Sabhlungsbefehl entjpringende Vorzugsredht Detrifft,
hingt foldpes mehr oder weniger von dem zufdlligen Umitande
grofever ober geringerer Thatigleit der Ortsvorfteher ab 62);

62) Bolley Comm. zum Wiirtt. Pfanbdgefes. 1. S. 225 Reyfder
Wiirtt. Pr. R. §§. 324, 344.

63) Pfand=Gef. 1825. Wrt. 27 RNo. 7, Art. 46.

64) Wiirtt. Wedhfelgerichtd=0. vom 24. Mivy 1759. VIL §. 7.

65) Prioritits-Gef. 1825. Artifel 13 e.

66) Ginf. Gej. vom 13. Aug. 1865. Axt. H3.

67) Leipsiger Conf. Protofolle, Leipjiger Audg. S 244.

68) Sn Wiirttemberg werdben die Crefutionen durd) die Ortdobrig-
feit vollzogen. '
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e3 veranlaBt in der Anwendung nidht felten Streit und Jwei-
fel, und auBerdem ldht fih nicdht wohl vecdhtfertigen, bdaf bder-
jenige Glaubiger, vielleiht bev dltefte, ber MNachficht mit feinem
Sduldbrter Hat, einem Verluft ausgefept fein joll.“ 69) Das be-
abfidhtigte Gefey Fam bamald nidht su Stanbde, weil die Kam-
mer der Abgeordnetent, wiewohl fie gegen die Yufhebung des
hier fraglidhen Vorzugdredhts nichts einguwenbden bhatte, dodh
per vollftandigen Aufhebung der Vorjugsvedhte vierter Klafje
nidt zuftimmte. 70)  Diefe Mapregel Fam erft bei der Einfiih-
rung ded Handelsgefesbuchs zur Ausfithrung auf den Antrag
per handelsrechtlihen Kommiffion Ser Kammer der Abgeordne-
ten; bet ber Motivitung diefes Antrags wurdben nur die all-
gemeinen Bebenfen gegen BVevorjugung eingelner Klaffen per-
fonlicdher Forberungen unter Bezugnabme auf die Motive der
preupijchen Konfurs-Ordnung geltend gemadt. 1) Dag wiirt
tembergifche TRecht geht aber infofern weiter ald dag preupijde,
al3 erftered in dem volftredbarvert Urtheil Leinen [Rechtstitel
qur Gintragung eines Unterpfandsredhtes erfennt.

\

II.

Die vorfiehende Jujammenftellung liefert ein Beifpiel der
Buntjdedigleit, welche in den deutjhen Partifularredten auch
bei foldjen Fragen berriht, die nad) den Forberungen ber Ge-
rechtigfeit und den Beditrfniffen bes Verfehrs itberall gleich-
mdfig geordnet fein fonnten, ohne da landidhaftliche berech-
tigte Gigenthitmlichfeiten ivgendwie verlept wiirden.

Welcher ber Wege, die von Dder bisherigen Gefepgebung
eingejdhlagen worden find, verdient nun: ben BVorzug ?

Am Wenigften empfiehlt fich die bigher gemeinvedhtliche
Regel, dap dburc) bie Pfandnahme im Crefutionsverfahren ein
Pfandredt oder, wenn ed fih wm Jmmobilien handelt, ein

69) Berhandl. der wiirtt. Kammer dev Abgeordneten 1854/ss, Beilagen=
band 1. &. 117.

70) Gbendaf. Protofollband I. S, 858.

71) Berhandl.ber wiivtt. Kammer dev Abgeordneten 18%%/ss, Beilagens
band I. &. 329.
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Redhtatitel sur Crlangung eines Pfanbdbredts durd
Gintrag im Hypothefenbuche enttehe. €8 ift irvationell, dem
Gliubiger, welder bas Schuldverhdltnip auf den Perfonalfredit
pes Sdulbrers einging, einen Redtsanfprud) auf BVermwanbe-
Tuntg deffelben in ein Realfreditverhdltnif eingurdumen. < Was
der Gldubiger forbern fann, ijt nidhts ald die jdhuldige Lei-
ftung ; affo jollte aud) die Jwangsvolljtredung nur daju bdie-
nen, dem Gldubiger die fhuldige Leiftung zu veridaffen, nidht
aber®dazu, ihm ein Prandredht Leizulegen, damit er das Schuld-
verhdltnif auf wverdnberter Grunbdlage bes RKredits fortfepen
fonne. So wenig der Shuldbner dbem Gldubiger Pfand ftatt
Gelbes aufordangen fann, ebenjowenig follte der Gldubiger be-
redtigt fein, von dem Sduldbner Pfand ftatt Gelbes zu be=
gehren.

Man wird einwenbden, daf die Cinrdumung des geridht-
lihen Pfandredhts gevabe ben Jwed BHabe, bem Gldubiger die
fdhulbige Leiftung su verfdaffen, inbem fie junddft fichergeftellt,
ifre Realifivung aber vorbehalten werde. Wber zu weldhem
Bwede wird biefes Mittelglied zwifden die Einleitung bes Cye-
futiongverfahrens und bie Crledigung defjelben eingejdyoben?
Dap die Annahme eined Plandredhts bes Klagers fitr die juri- -
ftifge Konftruftion ded Verfaufs ber Erefutionggegenftande
unentbehrlich fei, wird Niemand mehr behaupten mogen; bie
Berfaufsbefugnip ift ridtiger aus den Amisbefugniffen bes
Gerichts, als aus einem bdinglichen Privatredte des Kldgers
abguleiten. Ebenfowenig fann man fagen, es fei ndthig, dem
RKldger ein Pfandredht an den Crefutiondobjeften eingurdumen,
um ihn big jum LBerfaufe gegen Cnifremdung bderfelben zu
figern. Diefe Sidperheit fann ohnehin erveidht werden, indem
burd) swedmdpige Beftimmungen iiber die Jwangsvolftredung
die Grefutiongobjefte der BVerfilgung ded Schuldbners entzogen
werden; und wenn einmal gepfandete Mobilien aus dem Ge-
wabriam ped Gerichts rvedhtdwidrig in den Befip cined Dritten
gelangen jollten, fo wiitden fie auf frafgerichtlihem oder ftraf-
polizeilichem Wege wirtiamer wieder herbeigejdafit werden, al3
burd) die Pfandflage des RKldgers, welde ohnehin gegen den

gutgldubigen Befiger nur in bejdhrdntter Weife ftattfande. Endlid)
B> 52 M §. B 2 9. 8. 21 '
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fann wman nidht fagen, baf die Bulafung bes ridhterlichen
Pfandredhts nothig fei, um dem Kldger ein Vorzugsredht vor
fpiiter auftvetenden Gléubigern zu gewdhren. Wenn anders
pie Gefepgebung ein jolches Borzugsredht itberhaupt anerfennen
will, fo bieten {ih Hievsu anbeve Wege dar, ald bdie ECinrdu-
mung eines Planbdbredhts. ,

Dag. ridhterlihe Bfandredht wird indbefondere in feiner
Wiwendbung auf Jmmobilien. fitv ein wohlthdtiges Inftitut
gehalten, weil e8 sur Verminderung ber verberblichen Jwangs-
verfdufe beitrage. Dhne Bweifel ift mander Glaubiger bereit,
von der Fortlebung der Zwangdvolftvedung abjuftehen, wenn
er fitr feine Forderung hypothefariihe Sicherheit erlangt. Dal-
felbe miirde aber aud) bann ber Fall fein, wenn dasd Jnftitut
pes ridterlidhen Pfandredhts nidht anerfannt wdive. Wenn Ein-
perftdndnif zwifdhen bem Gliubiger und Schuldbner bejteht, fo
fonn bdie Fortlepung ber JFwangdvolfivedung burd) nertrags-
mapige Beftellung eirtes Pfandred)ts abgewenbet werben. Be-
ftebt dagegen Fein Cinverftandnif zwijden dbem Gldubiger und
Gduldrer, indem Leptever bden {ofortigen Fwangsverfauf fei-
nem Jnterefle angemefjener finbet, al8 eine ben Zwangsverfauf
blog wverzdgerndbe und dod) nidht abwenbdende hypothefariiche
Belaftung feined Grundvermibgens, jo follte dber Glaubiger ley-
tere bem Gduldbner nidt wider Ddeffen Willen aufndthigen
fonnen.

Aus biefen Gritnden eridheint die Befeitigung des ridhter-
liden Bfandrechts ebenfo theovetifd) gevedhtfertigt wie praftifch
unbedbenflid). Diefelben Gritnde find aucdh auf dem Sebiete des
frangbfijhen. Redhts fiiv die Ab{dhaffung ber hypothéque ju-
diciaire — neben anbern aus der befonbern Natur bdevielben
entlehnten Bedenfen — geltend gemadht worden. 72) Die Er-
whgung aber, welde fiir die Beibehaltung ber hypothéque
judieiaire Den usjdhlag gegeben zu haben fcheint, daf dburd

72) Bgl. Mittermaier im Ardhiv fiir Cin. Praryide XIX. 163,
XXX 463, 466, XXXI1V. 418, 422, 425, XXXVI. 301, XXXVIII,
129, 131, XXXIX. 133 ff.; im Ausdzuge bei Mafdher Das dbeutfdhe Grund=
© bud= und Hypothefenwefen. . 666 ff.
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bie Aufhebung bderfelbet dem Perjonallredit ein gefdhrlicher
Stof verfest werden witrde, 73) ift et unjerem gemeinredtlichen
pignus judiciale nidht ebenfo putreffend. Wo franzofijches
Redht gilt, nad welhem bdie Cintragung einer Hypothef auf
Grund eines gerichtlichen Schulbbefenntnifies ohne Progeh oder
Cinwilligung ded Scduldners erlangt werdben fann, mag ed
vidhtig fein, Daf mandjer Gldubiger durch die Moglichfeit, no-
thigenfall3 leicht eine gerichtliche Hypothel su erlangen, fich be-
ftinuiten [aBt, einem Grunbdbefier Perjonalfredit ju gewdhren.
MWo bdagegent das ridpterliche Planbdredht nur im Crefutions-
wege s erlangen ift, wird die Moglicheit, ein folches zu er-
langen, {hwerlich irgend einen Gldubiger bewegen, einen Per-
fonalfredit zu gewdbren, ben er fonft mit Riidficht auf dle
Bermdgenslage des Schuldbners nicht bewilligt haben wiirde.
Gibt man das vidhterlihe Pfandrecht auf, fo entfieht bie
Frage, ob e3 fi) empfehle, baffelbe durd) ein einfadjes
Vorzugdredt im Konfurfe su erfeben. Fiir die Abjdhaf-
fung und gegen bdie Ginfithrung diefes Vorzugdredits fithet
man dep Grundias der Gleihberechtigung der Ehirographar-
gldubiger im Konfurfe an. So wenig die frithere Entftehung
oder Falligheit der Forderung ein Vorsugdrecdht begriinde, eben-
fowenig fonne der fritheven Cinflagung derfelben ober der frii-
beren Grwirfung einer Verurtheilung, eines Jahlungsbefeh(s
oder einer Auspfandung diefe Wirfung beigemeffen werden.
Wenn suzugeben wdre, bap der Glaubiger, welcher bereits
pte Auspfindung be3 Schuldners erlangt hat, fein ftdrferes
Recht babe, al8 der Gldubiger, welder in ber Verfolgung fei-
ne3 Forberungdrechtd nodh) nicht bis zu diefem Stabium voys
gefdpritten ift, fo wdve allerdings fein Grund erfidtlich, weldjer
eine Begiinftigung bded Crfteren vor bem Lehteren rechtfertigte.
Die Bigilang eines Glaubigers, bemerfen mit Redht die Mo-
tive gur preupijden Konfurs-Ordnung, ift fir fid allein fein
Grund, ihn vor anbern Gldubigern zu bevorzugen. Ueberdies

73) Bgl. 3 B. PHhilippt a. a. O. S. 141 ff. und Beniner Ma-
gagin: fitr bad. R. L 267 ff.
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wiirde mart, wenn die Vigilany fiir bdie Rangordbnung maf-
gebend wire, vidhtiger die Priovitdt der Klaganftellung, als bie
Prioritdt bes Jahlungsbefehls ober ber Pfandung entidheiden
laffent, ba jene von dem Kldger allein abhingt, wdhrend der
Beitpuntt der Eretution zugleid) von dem BVerbalten des Geg-
ters, ded Geridhts und der Crefutionsbehdorde abhdangig ift.

€3 ift aber nicht suzugeben, dap der Gliubiger, weldper
bereits bie Auspfandung des Sduldbners erlangt hat, fid) in
gleidher Rechtsitellung befinde, wie ein Gliubiger, weldher suv
Berfolgung feined Forderungsrechts den Rechtdweg nod) nidht
betretert oder Denfelben wenigftens nidt bis zur Auspfandung
be3 Gegners geforbert hat. Wenn aud) fein Forderungdredyt
an fih) widht ftarfer und durd) bie Auspfindung ein Pfand-
recht su demfelben nicht Hingugetreten ift, fo befindet er fich
bod) in einer giinftigeren progzefjualen Lage in Anfehung
ber Realifirung feines Rechts. Er hat mit dem Vollzuge der
Pfandung das progefiuale Fedht erworben, ausg dem gepfanbde-
ten Gegenftand befriedigt su werben; ein Redht, weldhes weder
per Gegner, nod) ein Dritter, etwa ein anderer Glaubiger, be-
eintradtigen fann, abgefehen von dem Falle, dap bem Dritten
jhon zur Beit der Pfandung ein Redht an dem gepfindeten
Begenftande guftand.

Der Grundiap der Gleihberedhtigung der Konfursgldubi-
ger fann baber in diefem Falle nidht angerufen werden. Die
Gleichberechtigung derfelben ift feine abjolute. €3 liegt in dem
Wefen des Perfonalfredits, dah bdie Glaubiger, im BVertrauen
auf bden Wobhlitand und bie Redlichleit des SHulbners, ihre
Befriedigung erwarten, ohne ihm- eine Befdrdufung in der
Berfiigung iiber fein Vermigen aufjuerlegen. Sie miiffen da-
bher, wenn fie gendthigt find, ben Rechtdweg su betveten, fein
Attiovermdgen in der Lage nehmen, in welder 3 fich bei bem
ridterliden Bugriffe, namentlid) bei der Konfursersffnung be-
finbet. Hat ber Schuldbner ingwijden cingelne Gliubiger durd
Bablung ober Hingabe an Jahlungsftatt befriedigt .ober Hurd
Berpfandung beiiglic) ihrer Befriedigung fidhergeftelt, fo be-
finden fid) diefe Glaubiger in einer giinjtigeren Lage, ald die
itbrigen, ohne dap der Grunbdfap bder Gleichberechtigung de~
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Glaubiger dadburd) verlest wird. Nicdht anders aber verhdlt 3
fich mit Denjenigen, weldhe vor bder Eriffnung des Konfurfes
durd) Pfandung den Anfprud) auf Befriedigung ausd den ge-
pfandeten Gegenftanben gegen bden Willen des Schuldners er-
worben haben

Die Cinleitung ded Konfurfes entzieht den Glaubigern
pe3 Gemeinjduldners bdie vorher ermworbenen Redte nidht. Dies
gilt nicht allein von den materiellen Vermbgensrehten, jondern
auch von den progefjualen Rechten, welde in einem vor dem
Konfurfe eingeleiteten Redhtsjtreit durd) Erfldrungen ober BVer-
jdumniffe be3 Gegners oder BVerfiigungen ded Gerichtsd erwor-
bert find. Ju diefen Rechten gehoren aber nicht allein dicjeni-
gert, weldhe fidh auf bie Feftitelung und Anerfennung bes
Deftrittenen Rechtes begiehen, fonbern aud) diejenigen, weldye
auf die BVerwirflihung befjelben gevichtet find, wie das Redht
auf Befriebigung aus den gepfandeten Gegenjtdnden. Aller-
dings ift diefed Redht nad) Mafgabe ber ProzeBaefebe auszu-
itben; e3 ift daber im Konfurfe ausjuitben, wenn bdie Gefeh-
gebung die Regel aufftellt, daf die bei Criffnung des Konfurfes
bereits anhdangigen Cpefutionen nidht fortzufesen, vielmehr bdie
Gldubiger in den Konfurs ju vermweifen und die gepfinbdeten
Gegenftinde jur Konfursmafle abjuliefern find. Hieraus folgt
aber nur, daB die bei Criffnung bed Konfurfes nod) riidjtin-
digen Abjdhnitte der Hiilfgvollftrednng in dben Konfurs gehs-
ren. Dagegen wird den vor dem Konfurfe bereitd vorgenom-
menen itlfsvolftreungsatten feinedwegs die Wirtjamfeit ent-
sogen. €8 bauert baber das Fedht des Gldubigers, aus ben
Tiiv ihn gepfandeten Gegenftdndent vorsugdweife befriedigt 3u
werbent, aud) wdhrend des RKonfurfes fort und geftaltet fich
bier su einem Vorzugsredjte, weldhes nicht auf einem Privileg,
fonbern auf der Anwendung algemeiner Regeln itber die Ein-
witfung ded Konfurfes auf Deftehende Redhtsverhdltnifje be-
rubt. Diefer Auffaffung entipredhen folde Beftimmungen, wie
in dem bannoverihen Hypothefengejese vom 14. Degember
1864 ™) iiber dag fraglidhe Borzugsvedht aufgeftellt find,

74) Bgl. S. 250 bei Note 49.
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Matt itd aber nodj einen Sdiitt toeiter geheri utth bie
Forbétung mifftellert miifjenr, dent Glaubigern, tveldhe vor Eé-
offnung bes Konfutfes die Auspfandung ervwirft haben, eitt
Abjondetungdredt hinfihtlich ber gepfanbdeten Gegenftande
beizulegen.

Geht man vort Hem Grunbdfape aus, daf dasd Konfurs-
vetfahrent eine Getretal-Crefution ift, jo find als Beftandtheile
bet KRonfurdmafje fiur bdiejenigen Beftandtheile des BVerinidgens
be3 Gemeinfduldbnersd anzuiehen, welde bei bdér Jwaingsvoll-
fiveung angegtiffernt werden bdittfen. Ausgefcdhloffen find dabhet
biefettigert Vermbgensftiice, welde vott ben Gliubigern dephalb
fidht angegriffen wetbert Eomiten, iveil der Schildbiter felbit nicht
befugt wdve, fie sut Befriedigung der Gliubiger ju verrender.
- 913 biefent Grurtde find diejeninen Vermsgensftiie dusgeidhlof-
fert, weldje, wie 3. B. Fibeifommiffe, im Snterefle britter Pet-
forten fitv unverduperlicy etflavt find. Aus denifelbeit Grunde
aber erfdeinit es nidit geredhtfertigt, Beftanbdtheile desd BVermo-
gertd des Gemeinichuldners, toelhe vor deit Konfiirfe mif Be-
tteibett eirted Gldnbigets gepfindet worden find, sut Konfurs:
maffe su zieheit. Dies ift jebenfalls dartie dngunchimenr, wenn
it der Pfandutig ein ausdviifliches BVetduperungsdverbot ver:
butben ift, was eizelne Partifuldrredite vorfdhreiben, 3 B.
bi¢ hannoverhe Prozep-Ordnuitg §. 5H50: Daffelbe ift aber
) daitn anjunehmen, wenn mit det Pfandung ¢in ausdritd:
[thes Berduperungdverbot nicht vetbunben ift; derin in et
Pfandungsatte ift ftillidmweigends bdie Crildrung des Geridhts
enthalten, bdp e feine Berdnderung ber Redhtsftellung bes
gepfiinbetett Gegertftandes, wobutd) derfelbe ber Crefution ent:
gogeit erdent fonne, anetfennen werbe. 75) Aud) abgefehen voit
biefem ausbriicdlidhert ober ftillichmeigertden BVerbote uitd ber
paraus iy ergebenben Bejdhranfung dér Dispofitionsbefugnif
bes Schulbmers bewtrft die Pfandung eine thatfadliche BVey:
hintberung beffelben, die gepfindeten Gegenftande bet Berwsen:
bung zur Befriebigung des Glaubigers, fitt weldhen fie gepfitt:
bet find, su entzichen. Sind Dbeweglie Sachert duvdy bie

75) Dernburg Pfandredt. 1. S. 410,
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Piandung dem Gewahriam de3 Schuldners entsogen, jo fann
ev bavitber Feine Berfiigung treffen, bdeven WirfjamPeit durd)
pie Trabition bebingt ift. Jft in Betreff gepfandeter Jmmobi-
lien die Sperre eingetveten, welde die Partifularredte durd
veridicdene Mittel bewirfen 76), fo ift der Sdhuldbner verhin-
bert, bariiber eine Berfitlgung zu treffen, beven Wirtfamteit
purd) den Eintrag in bem von ber Sperre betroffenen Grund-
oder Hypothefenbuche bedbingt ift. Jft die Pfandung von For-
berungsredhten besd Shuldners baburdy bewirft, bap bem Schulbd-
ner Ddeffelben die Bahlung unterfagt ift, jo fann das Forde-
rungdredt nidt sur Befriedigung eined anderen Gldubigers,
ald besjenigen, fiir welhen bdie Pfandung vollzogen ift, ver-
wenbet werden. Sn diefer Lage finden die Konfurdgliubiger
bas Vermogen bded Gemeinjdhuldners. Sie fonnen darviiber
nidht in weitevem Umfange verfilgen, al3 der Gemeinjdhulbrer
felbft. €3 follte ihnen daber nidht bad Redit sugeftanbden wer-

76) Ubgefehen von ben Redyten, weldje neben der Cniftehung bes
vidterliden Pfandredhtd feine weiteren Mafiregeln jur Siderung bdesd
Kligers eintveten laffen, findet man folgende Mittel angemwendet:

1) Die einftweilige Schlieung ded Hypothefenbud)d ober Foliums in Be-
treff be3 ber Bmwangsvoljtredung audgefesten Grunditiids. Medlend.
Gyefution3-Ordbnung vom 30. Sept. 1857. §. 18.

2) Gin Berbot der BVerduBerung (Berpfindung) ded Grundftiids, und
smar entweder ein gefeplicdie3 Verbot, weldjes nad) verhingter Swangs-
vollftredung in bden Offentlihen Biidern angemerft wird, vgl. oben
Note 30, Bad. Landrecht Bufap 22042 und Bad. Proz. Ordnung 1864.
§§. 925, 932; ober ein im eingelnen Fall vom Ridter odber von bder
Gyefutionsbehidrde 3u erlaffendes Berbot, vgl. iiber Bayern oben Note
46, iiber Hannover Biirg. Proz. O. 1850. §. 550.

8) Gin Bermert im Hypothefenbuc), daff die Jwang3vollftredung einge-
leitet Jei und fpdtere Dispofitionen fiir die Hidherigen Glaubiger un-
nadtheilig feien. Preup. Berorbnung vom 4. Mary 1834 iiber den
Subbaftationdprozep § 3; vgl. Ronne Crginzungen und Crldut.
Fiinfte Ausg. Bd. M. S. 639.

4) JnWiirttemberg ift der Gemeinbdebehorde, welde jugleich Unterpfands-
und Crefutiondbehorde ift, die Berechtigung beigelegt, ben Antvag auf
eine Berpfindung absulehnen, wenn fie von Berwilligung diefed An-
trag3 einen Nadytheil fiiv andere gleihberechtigte Gliubiger befiirchtet.
Bevordn. vom 21. Mai 1825. §. 15.
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bert, die vorber gepfandetenn Sadhen zur Konfurdmaffe ju ziehen.
Haben fie diefes Recdht nidht, fo entfdlt fiir den Glaubiger,
welder die Pfandung vor dem Konfurfe erlangt hat, bdie No-
thigung, fih mit feiner Forderung in den Konfurs eingulaffen;
er fann durdy Fortiepung des Crefutionsverfahrens im Spesial-
Progeffe ju feiner Befricdigung gelangen.

Daf bdiefe in dber Natur der Sadje begriirtbeten Sdpe in
ber bisherigen gemeinrechtlichen Doftrin nidht anerfannt find,
fcheint barin feinen Grund zu Haben, daf man annabhm, durd
bie Pfandbung entftehe ein Pfandredht, unbd auf diefed Pfand-
redht leibe bie Regel Arntwendung, daB Pfanbgldubiger fich in
dent Konfurs einlafjen miiffen. Nacdhdem aber die neucre Gefep-
gebung, namentli) das Allgemeine deutiche Hanbdeldgefepbuch
in Betreff der faufmdanniiden Fauftpfander, die preuBijde
Konfurs-Ordbrung vom 8. Mai 1855 in Betreff der Hypothe-
fet ") und Fauftpfdnder und bdic £ jddfifhe Konfurs-Novelle
vom 8 Juli 1868 in Betreff ber Jmmobiliarpfandredite 7¢)
pa3 Abfonderungsredit zugelaffen hat, welches in vielen anbern
Partifularredhten {hon von Alters fer gilt, ™) ift e3 nur ein
Fortidhritt auf dem biermit betvetenen Wege einer Abjdhwd-
dung der angiehenden Kraft des Konfurfes, wenn audy fie
biejentigen Gldubiger, welde vor der Konfurderdffrung bdie
Auspfandung ded Schuldbners erlangt haben, das Abjonderungs-
vedht angenommen witd, gleidoiel ob fie dburd) die Pfandung
ein vichterliches Pfanbredht ermworben haben ober nidht.

Beadhtung forbern indeffenn bdie Griinde, weldhe in den
Motiven bder preupiihen Konfurs-Ordnung gegen bdie Aners
fennung eined Vorjugdredhts der gedadpten Eldubiger geltend
gemadht worben find und um o mehr gegen die Anerfennung
eined Abjonderungsredhts derfelben geltend gemadht werben Fonn-
ten. Diefe Griinde find nidht vechtlicher, jonbern wirthichaftlicher

T7) Boranging a3 preuf. Gefes vom 28. Dec. 1840.

78) Rad) den Regievungd-Motiven ju §§. 1—4 ift von der Feftfes-
ung eined gleiden Abjonderungsredits fiir die durd) ein Fauftpfand oder
ilfdpfandredit gefidherten Glaubiger ,sur Jeit’” nod) abgefehen.

79) Cine Jujammenitellung bei Goldjhmidt Handb. bed Hanbeld=
rehtd I &. 923.
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Natur. Man beforgt, dah die Gldubiger, wenn fie durd die
Grefution ein Vorzugdredit nad) der Reibenfolge dber Pfin-
pungen erlangen fonnen, fidh hicdurd) juv eiligen Befdreitung
ped Rechtdwegs gegen den Schuldner beftimmen lafjen mocyten,
bap mithin die Anerfennung diefes Vorzugsredts die Jwangs-
vollftrecfungen und Konfurfe vermehren wiitbe. Sollte aber
diefe Beforgnip in der That begriindet fein? So lange der
Sduldbner fitv jahlungsfahig gilt, wird es feinem Gldubiger
einfallen, Rlage su erbeben, um fich ein BVorzugsredht 3u fichern ;
penrt er glaubt deffen nidhgt zu bebiirfen, jondern ihenft dem
Sduloner nod) daffelbe BVertrauen, wie bei Cingehung des
Sduldverhiltniffes auf Perjonalfredit. Entitehen aber Jweifel
an ber Bahlungsfahigteit des Schuldners, etwa dbadburd), daf
ev fallige Berbindlidhfeiten nidht erfiillt, fo werdben die Glaubi-
ger gegent ihn aud) dann, ja jogar Defonbers dann andringen,
wenn fie durd) die Pfandbung fein Vorzugsredht erlangen ; fie
werden dann bemitht fein, dburd) Crledigung der Zwangsvoll-
ftredung nod) vor Ausbrud) ves Konfurfes ihre Befriedigung
su erlangen. — Gin anbdere3 Bebenfen befteht darin, dap bdie
Unerfennung eines durd) Auspfindung zu erlangenden Bor-
sugdredhts eine Begiinftigung der am Wohnort des Schuldners
einbeimifchen Glaubiger vor dem auswdrtigen in fidh Jchliefe,
baber ben RKredit Dei Auswdrtigen beeintrdchtige. Alerdings
ift ber Ginbeimifdhe in einer giinftigeven Lage al3 ber Aus-
wdrtige infofern, al8 ¢r von dem Vermibgensverfall des Schuld-
nerd leidhter RKenntnif erlangen und die zur Wahrung jeined
Forberungsrechts nithigen Mafregeln unversiiglih evgreifen
fann. Alein der cinheimifhe Glaubiger genieht diefen Vortheil
aud) bann, wenn bdie Auspfandung fein Borugsredit begriin-
bet; er fann aud) in biefem Falle bem Auswirtigen zuvor-
fommen, indem er vor Ausbrud) bes Konfurfes Bahlung er-
hebt oder fih Sadjen an Jahlungsftatt abtreten it oder im
Crefutiongwege fid) Jahlung verfdhafft. €3 ift daher fiiv Den-
jenigert, weldjer bei Auswdrtigen ungedecten Kredit in An-
fprudh nimmt, lemlich gleidhgiiltig, ob die Pfdnbdbung ein BVor-
sugdredht gewdhrt oder nidht; die Enijdheidung, ob der gejuchte



220 Meibom: Vorjug eingeflogter Forderungen im Konfurfe.

Kredit g gewdhren fei ober nicht, wirtb weniger hiervon, als
vort ber Rreditwiirdigleit bes Kreditfucdhenden abhingen.

Die erhobenen wirthidaftlichen Bedenfenn find bemnad
nidht von grofem Belange. Sie werden dadburd) ausdgeglichen,
oap das fraglidhe Boryugsred)t odber Abjonderungsrvedht, da 3
eintem jedben Gldubiger ofhne Unterjdhied des Schulbgrumbes su
Gute fommen Fann, den Kredit su ftdrfen geeignet ift. Ebenfo
unerheblich ift das' fittlihe Bedenfen, weldhes in Wiirttemberg
gegent bas BVorzugsrecht geltend gemadht wordben ift, dap e3
eine Pramie der Unbarmberzigfeit des Gldubigers fei. Denn
man fann ebenfowenig im WAllgemeinen behaupten, dap bder
Glaubiger, welder feine Forderung mit aller moglidhen Strenge
und Bejdleunigung eintreibt, von vermerflichen Beweggriinbden
geleitet werbe, al8 anbeverfeitd behauptet werben fann, dap der
Glaubiger, welcher zogert, feine Forberung eingutveiben, durd
barmberzige Nadhficht ober anbdere [5bliche Beweggriinde beftimmt
werde, da vielmehr aud) Nadldifigleit der Grund jeiner Sium-
nig fein fann, Wenn endlidh) ein Bedenfen bdatin gefunden
wordent ift, dbaf der Cintritt ded Vorugdredits von ber gro-
Bernt ober geringern Thatigleit des Beamten, weldjem bdie
iilisvollftrefung obliegt, aljo von einem in Anfehung bder
Glaubiger gufdlligen Umiftande abhdnge, fo lieBe fid) dajjelbe
Bebenfen aud) dagegen erheben, dap der Rang Hypothefarijder
Forderungen durd) die Reibenfolge ihres Cintrags im Pfand-
bucdhe Dbeftimmt wird, woran dodh Niemand Anftof nimmt.
Dag Bevenfen veridhwindet, wenn man vorvausjeht — und ber
Gefesgeber muf died vorausfepert —, dap der Beamte pflicht-
gemdB Hanbelt. Wenn gegen denfelben Schuldner mehreve An=
trage auf Pfandung vocliegen, und der Richter die Pfandungen
in ber Reibenfolge verfiigt, in weldjer bie Antrdge angebracht
worden find, der Crefutant aber bie Pfandungen in der Reihen-
folge ausfiihrt, in welder die Auftvdge evtheilt find, fo be
ftimmt fidh die Priovitdt ber Pfandungen niht durcdh den Ju-
fall, jondern dburdh bie Thitigleit ber Gldaubiger.

Wiirde dbad hier vorgeidhlagene Abjonderungdredit aner-
fannt, fo wiivde ed fidh) ferner empfehlen,

1. bem Oldubiger, weldher die Swangsdvolitvedung erlangt
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