360 108.  Qvveftbrud). Dypothefenforderung.  Hypothefenurfunde.

108. &ann nad nreuf;iicf)em Redyte, wenn cine DHypothelenforde-
rung gepfindet ift, in einer’ Verfiigung ded Schuldnerd iiber die
Hypothefenurfnde der Thatbejtand des Wrreftbrudjes gefunden
werben ?
©t.8.8. §. 137.
Preup. ALK, L 2. §§. 46 flg.; L 11. §§. 395—397; I 20. §. 512,
Breup. Srundbudjorbnung v, 5, Mai 1872 §§. 79 flg. (8.8, ©. 446.)
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E.R.O. §§. 730. 810.
Breuh. Gefets iiber den Eigentumseriverd v. 5. Mai 1872 §. 49
(8.€. &. 433). .
Preup. Ausfiihrungdgefes sur deutfdjen Civilprozeforbnung v. 24, Miiry
1879 §. 18 (B.€. &. 281),

IL Straffenat. Utk v. 22, Degember 1882 g. &. Rep. 272482,

I Qanbgeridt Lyd.

Aus ben Gritnden:

Auf Untrag Des &. wurde burd) den dem Ungeflagten am 14,
bem Drittfuldbner am 19. Juli 1880 zugefteliten Urreftbefehl bes
Umtsgerichted I su L vom 10, Juli 1880 eine dem Ungetlagten zu-
{tebende, im Grundbudje von Sd). Nr. 9 und 44 eingetragene Kauf:
geldforberung von o 3100 in Hihe von o4 403,90 gepfandet. Am
15. Suni 1881 Bat ber Angeflagte den iiber feine Forderung aus-
gefertigten Dypothefenbrief feinem Schwager N. behufs Sidjerung an-
geblidger Forderungen desfelben in Hohe von o/ 1850 ju Fauftpfand
fibergeben. Seine Abficht ging dabin, die Befriedignng feines Glaubigers
©. zu vereiteln,
Auf Grund biefes fiir erwiefen eradjteten Sadyverfaltes ift im
erften Urcteile feftgeftellt: -
baf der Ungeflagte im Juni 1881 im Jnlande ein durd) dag Amts-
geridt & al3 guftdndige Behorde in Befdlag genommenes Hypo-
thefenbofument iiber o# 3100 vorfislid) bder Werftridung ent-
sogen Hat,

und auj Grund bes §. 137 &St.8.B.’8 Strafe verhingt,

Der gegen Ddiefe- Cntfdheidbung von ber Revifion geridytete Angriff
geht fepl. Aug dem Umftande, daf nur ein Teil ber Forderung ge-
pftndet worben fei, witd nédmlid) der Sdlup gezogen, daf Angeflagter
nicht bas3 Red)t verloren Habe, diiber bden freigebliecbenen FTeil ber
Gorberung, fowie iiber ba3 Dofument zu verfiigen. Diefe Uus-
filprung ift aber ungutreffend. Wollte bder Angelagte iiber einen
nid)t gepfandeten Teil der Forderung wverfilgen, {o mufte er gemdf
§. 83 ber preufiffen Grunbdbudjordnung - vom 5. Mai 1872 ein
Bweigbotument fertigen laffen. Dann fonnte er bad Bweigbotument
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ofne Eingriffe in ba3 Redht bdes Urreftlegers verpfanben. Gr Hat
jebod) bad gamge Dofument bem N. fiiv beffen gefamnte Forberung in
Pfand gegeben. Ein foldes Fauftpfand an der Hypothelernurtunbde,
alg einer forperliden Gadje, verfdjaift zwar feinen Pfandbefip an ber
Hypothetenforberung, da Forderungen nad) bem BHier in Betrad)t
fommenden Nedhte nur durd) fdyiftliche Berpfandungsurfunde und,
wenn eine Urfunbe iibev die Forderung vorfhanden ift, durd) hingutretende
Ubergabe der Urtunbde gitltig verpfandet werben tonnen (ALK, §§. 273.
281. 515 1. 20, §. 1 ber preuf. Verordn. vom 9, Degember 1809 @.8.
©. 621), entbefrt aber feineSwegd jeder rveditlichen Wirtfambeit, Der
Glaubiger, dem dad Hypothefendotument ald Fauftpfand ibergeben it,
tann zur Devausgabe besfelben, bevor er wegen feiner Forberung be-
friedigt ift, der Megel nady nicht angehalten mwerden und erlangt bas
Redit, fih die Pypothefenforderung, wenn er feine Forderung, fiir
welde die Cinvdumung beg Faujtpjandes erfolgt ift, redtsirdftig er-
ftritten Hat, im Wege der Bwangdvollftredung itberieifen u laffen,
wilrend der Berpfinber, wie unten gezeigt werden wird, die Hypo-
thetenforderung ohne Dofument nidht eingiehen fann.
Byl Ecft. bes NAO.H.G.’3 vom 26. September 1871 und vom 28. Mai
1872, in deffen Ent{d). Bd. 3 S. 153 und Bb. 6 S. 195; Crt, ded
preuf. Obertribunaled vom 14, Februar 1870 in Striethorft,
Ardjiv Bd. 77 S. 242.

b im vorliegenden Falle &. fraft feines dlteren Pfandrechtes an ber
orderung die Herausgabe der Urfunde vom Fauftpfandglaubiger ofne
Bablung ber Forderung bed lepteren Hitte erftveiten fonmen, ift vom
CGtandpunfte de3 erften Urteiled aud ofne Belang, da, wenn eine Be-
fhlagnahme bed DHypothefendofumented erfolgt war, in der bloen
Ubergabe besfelben an N. ein Beifeitefhaffen im Sinne bes §. 137
©t.8.98.8 ofjne Redjtzirrtum gefunden werden fonnte.

Unter bdiefer Borausfepung, daB die Urfunde von der Befchlag-
nahme betroffen war, eriibrigt aud) ein Gingehen ‘auf die vielfad
erfrterte Frage:

vgl. Plenarbefdl. ded preu. Obertrib. vom 3. Juli 1871 in Opypen-
hoff’s Redtfpr. Bd. 12 S, .360; Urteile ded R.G.’8 vom 8. Nov.
1881 — 2058/81 — wundb vom 8. Degember 1881 in Ent{d). in
- Giraff. Bo. 5 &, 201,
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ob unbd imwieweit in Bejdjlag genommene Forderungen dey BVerftridung
entzogen werden fomuen, und imt Bejahungsfalle, ob eine folde Ent:
siehung unter die Strafandrohung beg §. 137 Gt.@.B'8 falt.

Der erfte Ridter ftellt e3 al3 gweifellos hin, daf mit einer Ju:
ftellung de3 Yrreftbefehles an den Sdjuldner und bden Drittidjuldner
aud) dag iiber die Forderung gebildete Dofument, weldjes ficy als ein
aur Geltendmadyung be3 Forberungdredjted notwenbdiges Mittel darftelle,
ber Lerfiigung ded Sdyuldnerd entzogen, alfo gleidyfalls gepfaudet fei.
Danad) eradytet der Ridjter dad Hypothefendofument fitr ein Pertinens-
ftitf der Hypothefenforderung. Diefer Unfidht ift fiir den Geltungs-
bereid) de3 fier in Betvad)t Tomumenben preu. AL.R.'3 beizutreten.

Snbem ber erfte Ridter bdie Pertinenyqualitdt des Hypothefen-
bofumented al feinem Bweifel unterliegend hinjtellt, geht er offenbar
pon einer im preupifdyen Hypothelenverfehre allgemein herrfdhenden Auf-
faffung aus. €8 miiffen eigenartige Umftdnbe obwalten, venn bei
einem Pandel iiber eine Hypothefenforderung ded Dofumentes itberhaupt
nur Crwdhnung gefdjieht; regelmdfig entfcheidet der AUbjdlufs des Ge-
fdhaftes iiber die Hypothefenforderung zugleid) dad Sdictial des Dofu-
menteg, bie Ubertragung bed lepteren gilt al3 felbftverjtinbdlide Folge
ber {lbertragung bes Forberungsredytes.

Diefe Auffaffung erweift fich bei ndherer Priiffung ald eine im
Gefepe begriinbete.

Die Hypothefenurtunde wird nidt blog zu dem Bwede erridhtet,
um ben Umfang und bdie Mobalititen des bdinglidlen Redjtes nadh-
auweifen. Sie ift vielmehr dagu beftimmt, jur Crleidjterung des BVer-
Tefres mit Hypothefenforberungen zu dienen. €3 ergiebt fid) dies flar
aud der BVor{dyrift in § 122 der Grundbbuchordnung, weldje einen BVer-
3icht auf die usfertigung ded Hypothefenbriefes uldft, in Berbindbung
mit §. 129 Abf. 2 a. a. O., nad) weldem die nadhtrdgliche Bilbung bed
Hypothetenbriefes erfolgt, falld fid) die jemem Lerzichte vegelmifiig su
®runbe liegende Borausdfepung, daff ber eingetragene Anfprud) big zur
Tilgung in derfelben Hand bleiben und nidht Gegenftand bdes Berfehres
fein werde, nicht beftitigt. Um bdie Berfehrafabigleit der Hypothefen
au fidgern, wird fiir Cintragung von Abtretungen, Verpfandungen, Ber-
erbungen, Borredytseinraumungen, Ubermeifungen und dhnlichen auf bie
Dypothef besiiglichen Inberungen bie Borlegung des Dotumented an
ben Grundbudjriditer und bdie Nachtragung der Ynberungen auf dem
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Dofumente worgefdyrieben (§§. 79 flg. ber Grundbbudjordnung). Den=
felben Bwed verfolgen die Vorfdjriften ded materiellen Redjtes, welde
ur vollen Wirtfamteit verfdjiedener, die Hypothet betreffender, Hedjts-
gefdydjte ben Befip des Hypothefendofumentes vorausdfepen. o fann
der Sdjuldner die Hypothel mit Sidjerheit nur baun bezahlen, wenn
er {id) ugleid) bad Dofument aueantworten dft, und Ubfd)lagdzabhlungen
nur leiften, wenn biefelben auf dem Dofumente vermerft werden. Die
§8. 395—397 AL N1 11 {predjen diefen Redjtsfap ungweideutig aus;
fteben biefelben aud) in betveff ber blofen Perfonalforberungen mit
ben §§. 407 unb 413 I. 11, §§. 126—129 I 16 A.LN'S in einem
faum [98baven Wiberfprudye, ihre Unwendbarfeit auf Hypothefen-
forbevungen ift nidht zu Degweifeln (§. 512 ALNR’s I 20). Die
Qerpfindung eciner Hypothef ofne Aushindigung bes vorhanbdenen
Dotumentes ift nidt moglid) (§3. 515. 281 A.L.R.'3 I. 20 PlenarbefdL.
ves preuf. Obertrib. vom 9. Diai 1842, in Cutfd). Bd. 8 &. 215).
Bur Ubereignung bes Forderunggredjtes ift bdie Uushinbigung ber
Hypothetenurfunde gwar nidjt wefentlid) (§. 393 I 11 a. a. .), aber
bod) nur im Berhiltniffe des Ceffionarg zu bem Cebenten; denn dem
Sdjuldbner gegeniiber bedarf der Ceffionar zu feiner Segitimation ber
Urtunbde, ofe weldje er wohl Jinszahlungen, aber feine Kapitalszahlung
erreidjen fann (§. 895), und ein redlider Dritter, weldjer die Forbe:
rung mit ber Urfunbe erwirbt, {djliefit die durd) frithere Ceffionen er-
worbenen Unfpriide aug (§§. 395—397, vgl. Erf. bes preup. Obertrib.
pom 5. Mai 1838, in Cntfd). Bb. 4 &. 70) Die Ceffion entbelhrt alfo
fiiv den Hypothetenverfehr ber vollen redjtlihen Wirffamteit, folange
nidjt die Aushindigung ded Dofumentes hingutritt.

Aus allen bdiefen Beftimmungen erf)eﬁt, bafp eine Hypothelen-
focberung ofne bag iiber fie gebilbete Dotument ifre Beftimmung im
Berltehr nidyt erfiillen fann.

Ungweifelhaft ift ba3 Dofument im BVerhdltniffe sur Hypothet ald
Rebenfadge angufehen. Denn fitv jid) allein al3 fdrperlide Sadje fann
bie Dypothetenurfunde, von befonderen UAusnafmefdllen abgefehen, eine
vermbgendreditliche Bebeutung nidh)t beanfpruchen, fie erfillt regelmdpig
ihren Bwed, inbem fie ben Befiger im Berfehr legitimiert, und wicd
burd) LWidung der Hypothef nady erjolgter Tilgung ber %nrberung
fiir den Befiger wert: und bebeutungalos.
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Damit {id die %oraué[egungen Ded §. 46 ALR'S I 2 gegeben,
weldjer lautet:

Die Nebenfacje, obhne welde die Hauptfadje zu ihrer Beftimmung
nidit gebraudyt werden fann, wird, aud) ohne aus”:brucfhd)e Erfldrung,
alg Bubehir angefehen.

Dah eine drperlide Sadje bier ald Bubehir einer untdrperlidien
Gadye zu gelten Hat, wird nidyt ald bedentlid) exfdjeinen ditrfen Wenn
{on die Quellen bes romifdjen Redjted (1. 6 Cod. ad exhibendum
3, 42) von ,instrumenta ad jus tuum pertinentia® BHanbdeln, fo
wollen fie zwar eine Pertinenzqualitdt dber Urfunde nidt anerfennen,
weifen aber dod) auf Besiehungen zwifden der Urfunbe und bem ver-
briejten Redjte Hin, welde den oben erfrterten vermwandt erfdeinen.
Der moberne Redjtverfehr Yat aber zu einer Berbindbung zwifden
Hypothefenforderung und Hypothefenurfunde gefithrt, weldje der Natur
ber lepteren, al8 eine3 einfacdjen Beweismitteld, wider{predjen, indem
bie mafgebenden BVor{driften die Geltendmadjung der Forderung von
bem Befige der Urfunde abhingig madjen und dem Criwerber der Ur-
funbe unter Umijténden Redjte gewdhren, aud) wenn dem Borbefiser
gegenitber begritndbete Eimwendungen zuftanden. Diefe Unfidht liegt
{hon dem preul. WLR. su Srunbde; e3 befteht nad) den Borfdjriften
degfelben bei Hypothefenforderungen ein viel engerer Bufammenhang
ywifden Forderung und Dofument, al8 bei anderen Forderungen,

Bgl. die Gefepreviforen bei Ronne, Crging. zum ALK, L 11,
§§. 395—397, 6. Ausg. Bb. 1 . 582.

Dag dag ALR. den Begriff ber Pertinengqualitdt aud) auf un-
forperlie Sadjen ausdehnt, indem foldhe alz *Pertineny einer forper-
lidgen Sadje angefefen werben, wie 3. B. Srunbgeredjtigleiten in Be-
siehung auf ba3 beredhtigte Grundjtiid, und aucdy umgefehrt wicber
fsrperlidhe Sadjen Rechten ald Pertineny gugefdyrieben werden, ift nicht
i begweifeln. Das Gefesbudy 3dhit (I. 2. §§. 67. 68, T1) ver{djiedene
torperlide Sadjen al3 Bubehor von Geredjtigleiten, alfo dod) von
Redjten auf. Wenn ferner bdiefed Gefebbudy (§. 62) Urfunbden, welde
sur Begriindung der Gereditfame eined Grunditiided dienen, ald Per-
tinenftiife besd Grunbdititcfes auffithrt, {o ift die Pertinenzqualitét dod
nur durd) bie Beziehung bder Urfunbde zum fubjeftiv dinglichen Redjte
vermittelt. Aud) die Praxid der preuifden Gerichte Hat bie Pertinens-
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qualitdt der Pypothefenurtunde jur Geltung gebradit. So wird in dem
Ert. bes Obertrib. vom 7. Jovember 1862

pgl. Striethorft Ard). Bd. 47 S, 149
aud bem Cigentume an der Hypothelenforderung bdag Redht auf ben
Befi der Sdulburfunde ald , Jubehdr” Yergeleitet, dedgleichen in dem
Grtenntniffe desfelben Geridhtshofes vom 28. April 1868 (a. a. .
Bd. 70 &. 312) ausgefithrt, dad Hypothefendofument miiffe ald ein
Bubehdr dber cedierten Forberung angefehen werben.

Bur Beit der Gier in Frage ftehenden Pfdandung befanden fich bdie
Hypothet und bad Hypothefendbolument in berfelben Hand. Jft nun
bie redjtliche Bebeutung bed Begriffes der Bubehdrung darin zu finden,
paf jede veditliche Berfiigung, weldje iiber eine Sadje getroffen 1wird,
ohne weitered aud) bie Pertinenzftiicde ergreift (§§. 105—107 ALR.'3
I 2), fo ift aud) bie vom erften Hidjter gezogene Folgerung - un-
abweigbar, daf durd) bie Pfandbung der Hypothefenforderung aud) dad
itber biefelbe porfandene Dofument der BVerfitgung bed Ungeflagten
entzogen, b. §. mit gepfdnbet worden ift.

€2 bedarf nod) einer Crivdgung, ob der vorftehenden auf bdad
einfdjlagendbe Qandedrecht geftiigten Beurteilung etwa reich3gefesliche
Bordriften entgegenftehen. Diefe Frage ift su verneinen.

Bunddft bleibt Hier der §. 15 de3 Einf-Cefehed zur KO, vom
10. Februar 1877, welder Beftimmt, unter weldjen BVorausfeungen
Faujtpfandrechte im Sinne ded §. 40 K.LO. an Forderungen beftehen,
aufer Betradht. Diefe Vorfdrift bezieht {id) niht auf bad durd
Bollftrecungs- ober Urreftpfandung erlangte, erft in § 41 K. be-
Banbelte Pfandredht. Qepteres ift bei Forderungen nady §. 730 C.R.LO.
von ber Grlangung ded Gewahrfames an der Urfunde nidjt abhdngig.
Weil nidht ein vertragdmifiges, fondern ein durd) richterliche Ber-
filgung erlangtes Pfandred)t in Frage fteht, greift aud) der fir dad
vertragdmaBige Fauftpfandred)t aufgeftellte Rechtdfaps, daf €3 fid auf
bie nicht in den Gewahriam bes Pfanbdgldnbigers gelangten Subehrungen
(3. B. Bind{heine von Wertpapieren) nidyt erftrede, hier nidht Plap.
Der Umfang bed Plandredjtes beftimmt fid) vielmehr im vorliegenden
Falle nady dem Snbalte der richterlidhen Berfiigung, rwelde gemdp
§8. 810. 730 C.PO. dbad Gebot ausfpridyt:

,oer Schuldbner hat fid) jeber BVerfiigung itber die Forderung, ing=
befonbere der Eingiehung derfelben zu enthalten,”
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fidh fonad) aud) auf bag Dotuntent erftvedt, wenn dicfed, wie Hier nad-
gewiefen, al8 Bubehdr ber Forderung zu gelten hat. Daf bdiefes Se-
bot bem ©djuldner nidyt dag Redjt der Berfilgung iiber dag Dotument
offen 1dBt, ohne weldjes die [lberweifung der Forderung an den Glan-
biger, weldje durd) die Pfindung geficjert werden foll, thatficlic)
wirfung3lod fein witvbe, ift ungweifelfaft, wahrend fid pofitiv die Cr-
ftredung bes entftehenben Pfanbdred)tes auf dag Dofument daraus ergiebt,
bag infolge besfelbent und der nad)folgenden Uberivcifung der Glaubiger
in §. 737 AL}, 2 fiir berechtigt evfldvt ift, dic Herausgabe des Vofu-
mented ofue weitered im Wege der Jwaugvolljtredung zu erwirken,

Aus §. 712 €B.D,, weldjer fitr die Pfdndung Hirperlicher Sadjen
eine Befignahme beziehungaveife Anleging von Siegeln oder ein fonftiges
Grfennbarmadjen vor{djreibt, [Eft fid) gegen die vorftehend entwidelte
Anfidjt ein BVebenfen nidt Herleiten, weil fein Grund erfidtlid) ift,
weldjer den Gcfepgeber vevanlaft Haben tounte, fitr die Bwanggvoll-
ftredung die allgemeinen Grundfdpe itber Jubehbrungen zu befeitigen,
fonady die Urt ber anguwenbdenden BVollftredungsdmapregel fid) nach) dber
redhtlichen RNatur der Hauptjadje beftimmt. Eine entgegenftehende An-
nabhme wiirbe mit vev{djiedenen Eingelbeftimmungen nid)t vereinbar fein.
Beifpieldweife erftredt {id) die in § 755 Ab[. 2 vorgefehene Anord-
mung der Jwangdvollftredung in ein Grundititd ungweifelhaft audy auf
die Pertinemzftiide besdjelben, dedgleidien dad Berbot bes §. 754 Abf. 2
auf bdie Bubehbrungen des Redjtes.

Der im §. 731 CP.O. audgefprodjene Borbehalt fiiv bie Landes-
gefebgebung, welder fiir Preufen durd) §. 16 bed Uusf-Gefebes zur
beut{chen C.P.O. vom 24. Miiry 1879 (B.S. &. 281) feine Erledigung
gefunden Bat, fteht ebenfowenig bder Unfidht ded erjten Ridjters ent-
gegen. Jft nady § 16 AL 4 a. a. . und § 49 ded Gef. vom
5. Mai 1872 (G.8. &. 433) bdie nur nad) § 780 CPDO. erfolgte
Bfandbung einer Hypothefenforberung Dritten gegeniiber mur von be-
fdhrantter Wirfjamteit, jo bleibt fie dbod) dem Sdjuldner, Hier dem
Ungeflagten, gegenitber in Kraft, und §. 137 St.8.B.'8 hat feinesdiwvegs
eine nad) allen Ridtungen Hin wirtfame, redhtlich) auf feine Weife zu
alterierenbe Pfanbung sur Vorausfepung. Lebtered ergiebt fid) {Hon
bavaud, baf audy eine nad) §. 712 AL{. 2 EP.O. wirtfam gepfandete
torperlide Sadje nidit blof thatfidlid), fondern mit voller redytlidjer
Wirtfamteit der Berftrifung entzogen werben fann beifpieldrocife durd
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Perduperung der gepfindeten Sade an einen RKaufmann, der fie in
feinem anbel3betviebe an einen redliden Ermwerber iveiter verdufert

unb iibergiebt (Art. 306 HE.B.'3).



