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51. 1. Redtlidje Bedentung und Wirtung der Ubtretung des Vor-
ranged einer Hypothel an cinen nadftchenden Hypothelenglinbiger.:

P Windideid, Pandeften §. 247; Stobbe, Deutidhed Vrivatredit Bd. 2
€. 346; Dernburg, Pfandredt BVd. 2 &. 475 flg.; Dernburg, Preuijdes
Privatrecht Bd. 1 §. 334; Kiingel in Grudot’s Beitrigen Bd. 26 &. 68 flg.;
Forfter=€cciusd, Preuh. Privatredht Bd. 3 &. 560; fod), Sommentar Fum
ALR. I 20 §§. 497. 498; Parig, Dic Ubhre von bér Priovitdtdabivetung;
p. Bar, Hannoverided Hybothetenredit . 112; Schlayer, Archiv fitr civilijtijde
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2. Wird die Anfehtung einer Redjtdhandlung ded Scyulbners

padurd) andgefdiofien, dafi bder anfedjtende Gliubiger. die Nidythe-

fricoigung wegen jeiner Forderung dabdurd) Herbeigefiihrt hat, daf er

einem nadftehenden Hypothelenglinbiger den Borrang bor {einer
Hypothet emgeraumt hat?

IIL @ivilfenat. Urt. v. 25, Jtovember 1884 1. &, H. (|RL) w. R. (%ef[.)
Sep. IIL 156/84.

I Ranbgeridht Hannober.
I Oberlandedgericht Eelle,

Der Ghemann der Betlagten, KRommiffionsrat R. zu Hannover,
faufte am 26, September 1876 von bem FMaurermeifter N. dad in
$annover an der Kbnigftrafie unter Nv. 3 belegene Bitvgermefen und
peftelite Dem Werfdufer MN. davan eine @t)pot[)ef im Betrage von
91500 o, weldje unter laujenber Nr. 8 im Hypothetenbude einge-
tragen tourde, der Gothaer Rrebitbant eine- Sypothef von 90000 o
(Nr. 4). Laut @cf)ulburfunbe vom 14, Mirz 1881 erhielt R. von ber
Sitddeutfchen Bobenfreditbant ¢in Darfehn von 80000 o, bejtellte
bafiic Hypothet an bem gedachten Grundititcfe und untermarf fid) der

" {ofortigen Bwangguoliftredung. Der Maurermeifter N. und die Gothaer
Qredithant vaumten am 14. Pedry 1881 bdiefer mneuen Hypothel den
Borrang vor ifren Hypothefen ein; bdiefe Prioritdtsceffion wurde im
Hypothefenbudje eingetragen. Die Sitbbeutfdje Bodenfreditbant cedierte
batauf von ihrer Forderung ben Betrag von 20 000 o7 nebit allen Hypo-
thefarifchen und fonftigen Redten dem RKldger. Da R. mit den am
31. @eg,emﬁex 1881 fallig gerefenen und allen fpiter fallig gewordenen
Binfen in Ritftand blieb, fo ftand dem Kidger feit dem 1, April 1882
eine vollftrectbare orberung von 20000 o# gegen R. u.

Pragis B, 49 ©. 232; Erner in Gritnhut’s Beitidrift Bd. T &. 291 flg.;
Erner, éiterrcid)i)’ct)eﬁ Sypothetenvedit Bd. 2 &. 488 flg.; Gtrohal, Die Prioritits=
abtretung; Conrad, Die Priorititdabtretung; David, in dber allgemeinen Bfterr.
Gerichtgzeitung 1877 &, 889; Romer, BWiirttemd. Unterfandredt &, 239;
Regeldberger, Bayeriided Hypothefenredit . 46; Sehner, Schrbud) bes
bayerijen Hypothefentedited Bo. 1 § 114; Entjdeidungen ded Dbertribunales
su Berlin Boh. 6 S, 859, Bb. 63 €. 187; Striethorit, Achiv Bd. 89 &. 192.
Gntjd). bed R.G’8 in Civilj. Bd. 6 S. 308, . D. G,
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Nad) bem Criverbe bed Biirgermefens Nr. 3 jweigte R. im

Safre 1876 einen Teil ber Grundfliche durd) Einfriedigungen und ver-
{chiedene Baulidyeiten thatfdc)lic) ab und bilbete baraus den Eingang
au feinem ,Tivoli” benannten Bergniigungslofale; bdie bfchreibung
im Dypothefenbudie erfolgte jedod) erft am 20. Februar 1882, S
Anfap diefer Vorgdnge berr|dht unter den Parteien Streit dariiber, ph
die fiir die Siibdeutjhe Bodenfreditbant bejtellte Hypothel diefen Teil
ped Grundftitded mit umjakt ober nicht. Um 3. Februar 1882 fehlof
R. mit feiner Ehefrau einen Vertrag, wonad) er derfelben bag Tivoli,
mit bem vorgedadjten Teile bes Grumditiictes MNr. 8, gegen Ubernahme
per auf bemfelben rufjenden Sdjulden im Betrage von 460000 o7
verfaufte und ju Cigentum dibertrug. M. ift dann unter Buriidlafjung
bebeutenber Scjulben flichtig geworden. Jm Frithjahre 1882 wurde
pag Biivgermefen Nr. 3, jedod) mit Aus{d)luf des vorerwdfnten Teiles,
weldjer sum Tivoli gelegt und im Hypothefenbudje abgefdrieben war,
im Wege ber Bwangdvollftredung zur Subhaftation gebradjt. Der
Mauvermeiffer N. erward dag Grundftiid fiir dag Meiftgebot wvon
83000 o/. Bon bem Kaujpreife erhielt nady Vefriedigung der Stadt-
fimmeret und bder ©tenerfoffe bie Sitdbentidje Bobenfrevitbant ben
Betrag ihrer Forberung nebft Hinfen. Aud bem Refte wiirbe der
Rldger bi3 auf den Betrag von 268 o~ befricdigt worben fetn, wenn -
er nid)t feinem Sdjwiegervater, dem Maurermeifter N., fiir die von
biefem angemeldete, in der Priovitdt nachftehende, jebod) unmittelbar
. auf bdie fldgerifde Hypothet folgende Fordevung im BVetrage von
55000 o/ ben Borrang eingerdumt fitte. Jnfolge biefer Prioritits-
ceffion fiel ber Rldger bel der Verteilung ber Raufgelder villig aus.
Mit der Behauptung, daj ihm audy der vorgedadjte, jest im Befige der
Betlagten befindlidye ‘Teil bed Grunditiifed Nr. 3 der Kinigftrafe vei-
pidnbet fei, hat Kldger pringipaliter die Pjandilage erhoben, eventuell
Bat derfelbe ben awifdhen der Beflagten und ihrem Ehemanne abge-
{dyloffenen Kaufvertrag auj Grund der Beftimmungen in §. 2 und §. 3
" Biff. 2 be3 JeidBgefened vom 21. Jult 1879 angefodhten.

Das Landgericht hat die Beflagte nad) bem eventuellen Klagantrage
verurteilt, bag bezeichnete Grunditiicf al8 zum Bermigen iGres Deannes
gehbrig puriidaugewdhren, damit fid) der RKldger daraus wegen bes
eingeflagten Teiled {einer Forderung befriedige. Wuf Berufung bdes
Beflagten hat dag Oberlandedgericht beide Klagen abgewiefen, inbem ez
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bavon auggeht, baf durd) die in dem @ubbaftattonéberfaf)ren infolge
ber Priovititsceffion vonfeiten des RKldgers an Maurermeifter N. er-
folgte Bablung bie Forderung bed RKidgerd in Hohe diefer Bahlung
getilgt und da3 bdafiiv beftellite Pfandrecht erlofdyen fei.

Anuf bie bagegen vom RKdger eingelegte Revifton ift dad Urteil
ve3 Oberlanbedgeridjted aufgebnﬁen unb bie Sadje zu anderweiter Ber=
handlung und Entjdeidbung in bdie Vorinftany zuriidverviefen, aus
folgenden .

. @riinden:

,Dag Lanbgerid)t hat die pringipaliter vom Kldger erhobene Pland-
~ fage fitr begriinbet erfannt, jebod) von der Uufnahme bed Beweifes,
ob bem Rliiger an dem in Rebe ftehenden Grunbditiicte eine Hypothet
beftellt fei, fomwie von einer Priifung und Entfdheibung itber die diefer
Rlage feitend der Betlagten entgegengefepten Einveden Abftand genommen,
weil e die eventuelle auf bie §§. 2 und 3 r. 2 bed Gefehes vom
21. Jufi 1879, betreffend die Unfedtung von NRedjtdhandlungen eines
Sdulonerd auperfalb bes Ronfurdverfafhrens, geftiipte RKlage fiir be-
grunbet und fquide eradjtet, und weil diefe RKlage ebenforveit reidye,
wie bie pringipale.

Dag Berufungdgericht Hat zwar bdie ?Innaf)me, daf bie beiden
Rlagen durd) die vom RKidger angefithrten Thatfadjen an fid) begriindet
feien, gebilligt, at jedod) beide Rlagen, inforweit bie erhobenen Anfpriide
ben Betrag von 268 o iiberfteigen, mit Riid{icdht davauf abgewiefen,
baf ber Rldger in dem im Frithjahre 1882 ftattgehabten Subljaftations-
verfafren fiber dag Biirgerwefen Nr. 3 der Konigftrafe su Hannover
ber nadyfiehenden Hypothef bed Mauvermeifterd MN. den BVorvang vor
ber ifm an bdiefem Grundftiide suftefenden Hypothet eingerdumt Hat.
Dag Berufungzgericht nimmt an, baf die in bem Subfaftationsver-
fahren erfolgte Audzafhlung eined Teiled der Kaufgelder an N. als eine
auf bie Forderung ded RKligerd gefdjehene Bahlung-zu betvachten, daf
pamit in Dohe diefer Jahlung bdiefe Forberung besz RKldgers getilgt,
und eine fitr diefelbe etwa nod) an einem anbeven Grunditiide beftellte -
Hypothet erlofcien, daf daber, ba feftitehe, bap der Rldger mit feiner
Sorderung bis auf den Betrag von 268 o/ in dem Sublaftations-
verfaljren befriedigt fein wiitbe, wenn die nac) Befriebigung ber vor-
gefenden Riandgldubiger iibrig geblicbenen Gelder an ihn und nicht
infolge feiner Prioritdtaceffion an N. gezahlt worben wiiren, Der gegen-
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wirtig fHagend verfolgte Unfprud) big auf ben BVetrag von 268
unbeguitnbet fet. Das Berufungdgericht geht bei Vegriindung bdiefer
Cut{deidung gundad)it dbavon aud?, daf nad) ben Grundfifen deg romi-
fchen Mechted ber Rang eined Piandred)tes nicht alg ein felbitindiges
Red)t de3 Gldubigerd neben bdem Plandrechte, fondern nur alg eine
Cigenjdaft be3 Pfandrechtes angufefen, danad) untrennbar mit
demfelben verbunben fei, baf e8 dafer unmiglid) fei, ben Rang eines
Pfandredyted von demfelben abjulbfen und ihn auf ein anderes zu
itbertragen, gleidjoiel ob die Pfanbdredite unmittelbar auf-
einanber folgen ober dburd) dbazwifdjen ftehende Piandredte
getvennt find. €8 fithrt weiter aus, dbaf an diefern Rechtszuftande
audy in ber RKaiferseit, in3befondere durd) bie Weftimmung in L 21
Cod. ad Sct. Vell. 4, 29 und ebenfoivenig duvd) die neueren Hypotheten-
gefepe, indbefondere das Hanmoverfdhe DHypothefengefel vom 14, De-
sember 1864 etwad gednbdert fei, indem gwar bdurd) §. 26 diefes Ge-
fepes die vonfeiten eined ldubigers erfolgte btretung des Ranges
feiner Hypothel an einen nadftehenden Plandglaubiger fiiv uldffig
erfldrt, jedod) dariiber, weldhe Wirkungen bdiefe Ubtretung Habe, nichts
beftimmt fei, in Diefer Begiehung vielmehr nad) wie vor bie gemein-
redjtlifjen Grunbdfdpe maBgebend feien. Jnbem fobann bag Berufungs-
gevidt Gervorlebt, daf nad) biefen gemeinvedjilidgen Grundfdpen die
in einer Prioritdtsceffion enthaltene Erfldrung ftreng genommen auf
etwad redjtlich Unmbgliches geridytet fei, dap jedbod) nad) ber Redjts-
entiidefung und nach) der Bor{dyrift des §. 26 a. a. O. eine folde
Geffion afs ein an fid) uldifiges Redjtdgefd)dft angefehen werdben miiffe
fithet 3 aud, bap berfelben dinglidje Wirfung nidjt beigemeffen
werben fonne, fonbern baf burd) biefelbe muv eine rein per{dnlide
Berbindlichfeit bes Prioritidtseedenten bed Jnbalted gefchaffen werde,
baf er dem Prioritdtaceffionar diejenigen BVorteile gewdfre, weldhe ihm
burd) die -bevorzugte Stelle feined Plandrechtes ver{dafit werben, durd)
weldje abev ber redjtlihe Veftand der betreffenden Plandredyte felbit
in feiner Weife beriihet werde. Da nun der Anjprud) der Planbglinbiger
auf bden ihnen nad) ihrer Rangordnung gebiifrenden Teil bes Erlsfes

! Unter Begugnahne auf Windfdeid, Panbdeften BVd. 1 §. 247 Ynm, 1;
Dernburg, Plandred)t Bd. 2 &. 475 flg.; Parid, Die Lehre bon der Prioritits=
abtretung &. 63 fig. D. €.
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bes verfauften @runbitiies im Subbaftationsverfofhren ein Ausflup
irer Pfandredjte am Subhaftationzobjelte fei und ignen fraft berfelben
suftehe, fo Habe audy ber Rlager, ungeadjtet der dagtvifdyen getretenen
Priorititseeffion, feinen hypothetarifdyen Anfpruch - auf den nad) Be:
friedigung der ifm bporgehenden Pfandgliubiger verbliebenen Heft ber
Qaufgelver nicht verfoven, vielmehr realifiert. Ebenfowentg wie ber
Prioritatseeffionar N. an der Hypothel bes Kligers felbft ober an bem
Range bderfelben ein Recht erlangt Habe, ebenfowenig Habe ihm ein
YUnfprud) auf den jener Hypothet bded RKidgers zufommenden Feil ber
Raufgelver zugeftanbden, biefen Hypothelarifdyen Anfprud) Habe vielmehr
allein der Rldger gehabt, weldjer nur obligatorifd) in der Dispofition
* fiber bie Raufgelber bejchrintt gewefen fei. Der Rldiger allein fet bem
GubYaftationsrichter gegeniiber jur Empfangnahme der Bafhlung jened
Feiles der Raufgelder legitimiert gewefen, und fei feinerfeits, um feiner
perfinlichen Berbindlichfeit gegen N. geredht zu werden, verpflidytet ge-
yoefen, bad erhaliene @eld an biefen heraudjugeben. Die vom Kldger
geftattete Yuszahhung bes Subhaftationserlifes an N. fei dbaher redht:
fi als eine Zahlung an den Kldger aufpufaffen, durd tweldje
big jum Betvage diefer Baflung feine Forderung und damit audy ein
ihm etwa nod) fonft fitc biefe guftehendes Pfandreht erlofdjen feien.! .

Das Berufungdgeridst bezeichnet die Unficht, bap, fofern infolge
einer Priorititsceffion dem Priovitdtsceffionar bie Hebung bed. bem
Brioritdtaeedenten guformmenden Teiled ded Subfaftationser{dfes in Hohe
feiner Forberung geftattet werbe, jener diefe Hebung auf Grund feines
eigenen Pfanbdredtes, weldes nun von dem PRlanbrecdhte deg Cedenten
nid)t mefhr befchrantt fei, ausfithre,® fitc unbaltbar, und gwar {orohl
fitr ben ¥all, wenn bie betreffenden Hypotheten bed Cedenten und Ceffionars
burd) anbdere bagwifcyen ftehende Hypotheten getvennt find, als aud) wenn -
fie unmittelbar anfeinander folgen, benn ber ®ldubiger habe in
bem Gubhaftationsverfafren nur die Wahl entweder ginglid) auf bie
Geltendbmadjung feiner Hypothet zu versichten, ober fein Pfandbredyt
pollftandig ausjuiiben, fei aber nicht befugt, die ®eltendmadjung feined
Pfandrechted auf beftimmte Hypothefengliubiger s befchranten, yweil

1 Begugnahme auf Rarig a. a. O. €. 46 flg. Eutid). ded N.G®’5 in Civilf.
Bb. 6 S. 308 flg. ' D. G

® Gruer in @rinhut’s Beitfdrift Bb. 7 &, 815 flg.; %Btfter:@cciué,
Preuf. Privatredit BO. 3 &, 500 fig. D. €.
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bie Ausitbung ded .ausd dem Hypothelforifchen Recite hervorgefenden
UAnfpruched auf ben der Rangordbmung ber Pfanbdrechte ent{predjenben
‘Feil beg Subhaftationserlbjed nidht fowohl den fonfurrievenden Gliu-
bigern, al® wvielmefr dem Cigentiimer bdez Pfanbdobjeftes gegenitber
erfolge, biefem gegeniiber aber eine UAnusiibung bes Pfandrechtes nur
in ber @ejtalt, wie 8 bem Gliubiger guftehe, mbghd) fei. Die Gr-
fevung ded Pfandgliubigers bei der Ansiibung feines Pfandrechtes,
basfelbe folle beftimmten nachftehenden Glaubigern gegeniiber als nidht
ausgeiibt gelten, mobifiiere bem igentitmer ve3 Pfandobiettes gegent
iiber die erfolgte Ausiibung des Pfandrechtes in feiner LWeife, diefelbe
fei im wefentlidjen nidhtd al3 ein Verzicht auf den Rang bdes Prand-
~tecjted gu Gunften der betreffenden Glaubiger und Habe nur obligatorijde
Wirkung gwifden den Hypothelengliubigern.

Diefe Anusfithrungen und die auf Grund derfelben getroffene Gnt-
fdpeibung tonmen nid)t filv gutreffend evadjtet werden, berufen pielmehr
auf einer unvidtigen Unffaffung der Bebeutung wumd Wirfung ber
Ubtretung Deg Borranges der Hypothet an einen nadhftehenden PBiand-
gliubiger in einem Falle, wie dem worfiegenben, wo bdie Hypotheten
bed Prioritdtacedenten und bes Prioritatsceifionars unmittelbar auf-
einanber folgen.

: Da ber Berufungsridyter feftgeftellt Hat, daf durc) bas hannoverfdje
Dypothefengefe vom 14. Degember 1864 Beftimmungen itber die recht=
figen Wirfungen der Abtretung bez Ranges einer Dypothef an einen
nadyftehenden Hypothefenglaubiger nidjt getroffen feien, und ba der
hievgegen bon bem Revifionatliger exhobene Unguiff ber Berlepung ber
Grundfdge diber die Auslegung der Gefege unbegriimbet ift, fo ift die
drage, weldje Bebeutung bem Umitande beizulegen fei, baf ber Rldger
bei Dem ftattgehabten Subfajtationdverfafren bem nadjftehenden, jedoch
unmittelbar auf ifn folgenden Pfandglaubiger N. ben Borrang feiner
Dypothet abgetveten und dadurd) bie Befriedigung rwegen feiner Forverung
in biefem Subbaftationsverfahren nicht erlangt Bat, nad) den Grumd-
figen bed gemeinen Rechtes zu benrteilen. Nacd) -diefen ift aber die
orderung bed Rligers und folgeweife aud) das fitr diefelbe feiner
Behauptung sufolge an dem im Befige der Beflagten befindlidjen, in

! Begugname auf Strohal, Die Priovititdadtretung &, 12 flg. 20 flg.;
Parid a o £ & 6. 106 ilg. D. €.
€. b Y. Entfd. in Civill. XII. 14
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fer ‘Rlage nifer begeidjneten Grumbditiicte beftellte Pfandrecht durd) die
an M. erfolgte Bahlung nidt getilgt und exlofchen, fondern nody afd
fortbeftefend zu erachten. ‘

Die die Grundlage Der Uusfithrungen Ded Berufungdgerichted
biloenden Sibe, dap der einem Rfandrecjte auftehende Rang eine
untrennbar mit demfelben verbunbdene Cigenfdaft ded Piand-
rechted bilbe, weldjer ohne dad Prandrecht, dem er guftehe, nidt er-
toorben werben onme, und daf ber Glaubiger tm Subhaftationgverfafren
nur bie Walhl Habe, entweder ginzlic) auf die Geltendbmadjung feined
Pranbrechted zu verzidjten oder fein Pfandrecht vollftindig auszuitben,
baf er aber nicht bie Geltendmadyung dedfelben auf beftimmte Hypothelen-
gliubiger Befchrinten tonne, Eonnen fitr gutreffend und im gemeinen Redyte
beftefend nicht anerfannt yerden. Sie finben yoeber ifre Begriindung
in ben Duellen, nod) folgen fie ausd der Natur Ded Bfanbredjtes, jtehert
aber nicht in Gintlang mit allgemeinen Rechtdnormen. Aug der Natur
bes Pfanbdredytes alg eined accefjorifchen Redjtes folgt awar, baP eine
Dypothef nicdyt Tosgeldft von Dem Sorberungsredite, fitr weldjed fie
beftellt ift, iibertragen werben faun, nicht aber aud), ba auf das Redjt
¢ines ypothefengliubigers, im Falle ber Rollifion mit anberen Hypo-
thefengliiubigern vor biefen Befriedigung aud pem Grlbje Ded Planded
au verlangen, nicht su Guniten eined nachftehenden Hypothefengliubigers
perzichtet werben Ionne. Der Borrang, weldjer einer Pypothel im
Rollifionsfalle vor anderen auf bemfelben PBfandobjetie tubenden Hypo-
thefen gufteht, welde famtlid) bad Prandobjett an fich in gleichem Maje
und im gamgen ergreifen, beftimmt fich nad Cigenfchaften be3 Pfand-
redjtes, mogen biefe berufen auf Privilegien, auf dem Wlter ober auf
ber Beftellung bes Planbrecjted in einer Bffentlicjen Mefunde,  Bilben
viefe Gigenfchaften ded Pfandrechtes audy die Boraugfepungen fiit bad
Borredgt ber Hypothet, fo wird doch) damit diefed leptere nidt felbit
su einer ungertrennlichen Eigendjaft ded Prandredhtes. Auf den Bor-
tang eined Pfandbredyted fann vielmehr, wie auf jebed anbdere Voraugs-
tedt verzichtet werden. Rommt da3 Pranbobjett sur Subhaftation,
fo fann im Subhaftationgverfahren ber Pfanbgldubiger nidyt blop villig
auf bie Geltendmadjung feined Piandredites verzichten, fonbern er fann
audy, ofne fein Pfandredt aufjugeben, mur auf die Geltendmadyung
9e3 Borranges zu Gunften ihm nachitehender Hypothefengliubiger ver:
sichten, und e hongt lediglich won ihm ab, wieweit er mit dem ihm
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suftehenden bevorugten Pfandredjte Yinter ihm nadjftefende Pfand-
gldubiger guviidtreten will. Mad)t er won bdiefer ihm juftehenden
Dispofitiongbefugnid durd) Nidjtgeltendmacjung des thm fitr feine
Pfandforderung gebithrenden Borzugsredyes Gebraudy, fo hat biefes
sut Folge, dap bdie feiner Hybothet nachftehende Hypothet aufriidt, und
alfo die Forderung, fitr weldje biefe beftellt ift, vor ber Hypothefen-.
forberung Defriedigt toird, weldye urfpriinglidy ben Borrang Yatte. Diefe
Redhtafolge tritt natitrlid) auch bann ein, wenn die RNidytgeltendmadgung
bed Vorranged erfolgt gur Crfiillung einer fibernommenen perfonliden
Berbindlichleit. Die PriovitdtGeinviunmung 3u Gunften bes nidft-
folgenden Hypothefenglaubigers ift daber nicht nur ein red)tagiiltiges,
fonbern aud) ein villig red)tdwirtiames Reditsgefdjift. Der aufriicende
Prandglaubiger madit feine Forberung geltend, da er jet nicht melr
burd) das ifhm vorgehende und feine Befriedigung ausdiliefende, bezw.
befdjrintende Piandredjt des guriicigetretenen Prandgliubigers bejchrantt
ift. Die im Subhaftationsverfahren an den infolge der Priorititsceffion
aufgeriidten ®ldubiger geleiftete Bahlung ift nidgt a8 eine an ben
Priovititscedenten jum Bwede der Tilgung der diefem autftehenden
Forberung gefdehene angufehien, fondern fie erfolgt an den Prioritiits-
ceffionar injolge Geltendmadjung feiner SHypothefenforderung zum
Bwede und mit ber Wirtung der Tilqung bdiefer Forderung.  Der
Priovithtseeffionar nimmt die auf bdie Forderung ded Cedenten im
Gubbaftationdverfahren fallende Hebung in Hokhe feiner Forberung por:
weg, wdem ev fein durd) dbas Pfanbredjt bes Cedenten nicht mehr
befdjrdnttes Piandredht ausiibt. Das Pfandrecht ves Priorititacedenten
wird bierburd) gegeniiber bem Gigentitmer bes Pfanbdobiettes und ben .
binter bem Geffionar jtefenden Realberechtigten nicht exjdyipft,

Die Frage, ob der BVorrang einer Hypothef beliebig auf jeden
nadftehenden Gldubiger, auc) wenn die Hypothefen ded Sedenten und
beg Geffionars urd) dagwifdjen ftehende Hypothefen getrennt find, iiber-
tragen werben finne, und welde Redytswirfungen eine folde Ceffion
bat, fommt fiir den vorliegenben Fall nidht in Betvadit. Denn Bier
handelt € fic) um gwei unmittelbor aufeinanber folgende Hypotheten,
fobaf Beim Aufgeben Deg filr die vorgehende Hypothef bes Rldgers be-
ftehenden Borranges bag Aufriicfen der nadyfolgenden Oypothet bes
Maurermeifters N., 3u deffen Gunften der Kliger auf fein Borjugs-
redjt verzichtet hat, burd) bagwifdhen ftehende Hypotheten nicht gelindert

14%
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war, Da der Kldger dem N. unmittelbar als Hypothefengliubiger vorauf:
ging, biefem gegenitber in guldffiger Weife fein Vorredht aufgegeben und
~ ihn mit feiner Hypothefenforderung in feine Stelle hat aufritden laffen,
“{o fat M. fiir Jeine Hypothefenforderung an Dbiefer Stelle bagjenige imt
Subfoftationsverfahren ausbesaflt erhalten, wad fonjt dem Rldger fitr
feine vorgehende Hypothet zugefommen fein wiirbe. Die Hypothet des
Rldgers ift, Joweit fie auf dem fubfaftierten Grunbdititde tuhte, infolge
ber Subfajtation erlofden, nidjt aber ift feine perfdnlige Forderung
an ben Schuloner R. durd) die an N. erfolgte Bahlung, wie dag Be-
rufungdgericht annimmt, getilgt. €3 fteht ihm aljo bie Redytzverfolgung
wegen biefer fortbeftehenben Forderung offen, fei e mit der Pfandilage
wegen beg ifm an einem anberen Grunditiide aufteGenben Pandredytes,
fei 8 mit ber Unfechtungatiage.

Wenn jur Begritndung  der  entgegenitehenden Anfidh)t auf bie
Beftimmungen bed romifden Redjtesd, und namentlid) auf die 1. 12 pr.
Dig. quib. mod. pign. 20, 6 und 1. 12 §. 4 Dig. qui pot. 20, 4, begug ge-
nommen wird, jo findet diefelbe Bievin teine Stitge. Paulus und Marcian
be[djiiftigen fich in diefen Stellen nicht mit ber Bier su entjdjeidenden
Srage, jonbern mit ber Frage, weldye Beveutung die Buftimmung ded
PBiandgliubigers u einer weiteren Berpftndung der Sadje hat. Wihrend
Marcian, nadjdemt et pesiell Hervorgehoben, daf jedenfalld Der gweite
$ypothefengliubiger dem exrften vorgehe, auf bie Frage eingeht, ob
unter allen Umftinden in der Bewilligung einev weiteren Berpfanbdung
ber Plandiache durd) den Pandgldubiger ein giinglidges Aufgeben bed
Bfanoredites gefunben werben biirfe, und biefe bafjin beantwortet, daj

e3 um eine thatficlidge Frage fich Handle, namlidy darum waed aud-
gemacht toorden, ob ber Pfandgliubiger bei . Bewilligung der BVex-
piandung von feinem Pfanbredyte gany habe suciidtreten wollen, oder
ob mur eine BVerdmberung der Reihenfolge beabfidhtigt gewefen fei, lapt
Paulug auf diefe Frage fid) nicht eim, fonbern bavon audgehend, dap
ein Berzicht auf bas Pfandrecht angenommen Yerden miiffe, beantwortet
ev bie Frage, ob bdiefer Verzidyt die Folge Haben fonne, baf nun der-
jenige, weldem die neue Hypothet beftellt toocben, andeven dlteven Piand-
gliubigern, die midjt eingewilligt Haben, porgefe. Unerfindlid) ift e8
aber, wie aug dem Auzfpruche des Paulua der Sap Bergeleitet yoerden
fonnte, dap woh! auf dag Pfandrecht felbft, nicht aber auf ben bems=
fetben guftehenden Borrang zu Gunften nadytehender Riandglaubiger
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vergichtet werden fonne; und jedenfall3 ergiebt fich aus vem Ausfpruche
beg Mavcian, daf ein folder BVerzicht aui den Vorrang feinedweqs
redjtBungiiltig war. ud) aug 1. 21 Cod. ad Sot. Vellei. 4, 29 geht
hervor, daf bie Frau, ohne damit fiberhaupt ifr Plandredht felbft auf-
sugeben, zu Gunften eined Pfandglaubigers auf dad ihr yuftehende
LBorgugdred)t wintfam vergidjten fann. Will man fierin aber aund) feine
Unerfennung ber Giiltigteit der Bereinbarung gweier Hypothefenglaubiger
itber bie Abtretung bed BVorranges der Hypothef finden, fo fann daraus
bod) nid)tg fiir die vom Oberlanbedgeridyte aufgeftellten Site gefolgert
werdent, ba e3 nid)t einer audbriidlidjen Unerfennung der Buldffigteit
be3 Vergichtes auf dad Borzugdred)t ded vorgehenden Plandgliubigers
bedarf, fondern eine pofitive Beftimmung der Unzuldffigeit eines {oldhen
- Berzid)ted notrendig fein witrde, weil nad) allgemeinen Redjtanormen
auf Borred)te unbefdhrantt verzichtet werden fann, ofne damit bas Redjt
felbft aufzugeben.

Wenn gegen die vorftehend ausgefitfrte Bebeutung unbd LWirfung
ber Prioritdtaceffion geltend gemadyt wird, daf e3 vielfach) im Jntereffe
bed Pranddulbnerd liegen tonne, daf aud dem Grlbfe des jubfaftierten
Grundftiices die auf demfelben rufenben Hypothefen in der Reihenfolge
befriebigt wevben, wie fie durd) den ifnen gebiihrenden Rang beftimmt
wird, o ift allerdingd guzugeben, baf ein {oldjes Jutereffe ded Prand-
fdyulbners unter Umitinden vorlicgen wird. Ullein daraud folgt nidgt,
baf bem Pfandfdjulbner ein wirtfames Widerfprudjsredhit gegen eine
foldge, ‘feine Jntereffen {chidigende Verdnderung ded Ranges der Hybo-
thefen durd) Berzicht eined vorhevgehendben Dypothefenglinbigers auf
fein Borzugdredyt juftehe, ober dap mit Ritdficht auf diefes Intereffe
bed Pandfcjuldbners der Hypothefengliubiger in bder Dispofition iiber
fein Borzugdred)t befdyrintt wiire. Ehenforenig wie der Plandfchulbner
ben Berzidt eined Hypothefengliubigers aui fein Plandredht aus bem
@runbde verhindern fann, voeil er dabei inteveffiert ift, daf diefer Glaubiger,
bem aud) nodj anbere Grundftitde bes Pfandidjulbners verpfinbet find,
aus bem Crldfe ded guerit sum Berfaufe gebrachten Grunditiicfes be-
friedigt twerbe, wdfrend infolge feined Berzichtes Hypotiefenglaubiger
gur Hebung gelangen, weldjen anbderiveite Hypothefen nidjt guftehen;
ebenforwenig fann oud) bas Jntereffe Des Prandichuldners ein Wiber-
fprudjgred)t gegen bie Ubtretung des Borranges einer Hypothet an
einen nachftehenden Hypothetenglaubiger begriinden.
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St dieferm nach die Unnafhme deg BVerujungdgerichtes, baf die in
per Priorititaceffion enthaltere Erflirung der Abtvetung ded der Hypo-
thet ez Prioritdtacedenten gujtehenden Borranged an einen. nadhftehen-
ben Hypothefengliubiger auf etwad vedilihy Unmdglides geridtet fei,
nicht begriindet, fo fpricht auch gegen bie Konftruttion, weldje der Be-
rufungéncf)ter permt im neueren Jmmobiliarfreditverfefre itblich gewot=
berten und in den meueren Hypothefengefepen, namentlich aud) in dem
hannover{dhen Gefepe vom 14, Degember 1864, al3 rechtBgiiltig aner-
farmten Redjisgefdhdfte der Wbtretung der Prioritdt giebt, die Er-
wigung, baf die Dypothefenglinbiger, welde unteveinander die Ab-
tretung ber Prioritit ded vorgehenden Pfandglaubigers an den nady-
ftehenden bereinbaren, feinegregd beabfichtigen, .baf ber Prioritdtacedent
feine Forberung an der diefer gebiifrenden Stelle im Subfajtations-
verfafren geltend machen und verpflicytet fein folle, ben erBaltenen
Cul63 an bden Prioritdtsceffionar herauszugeben, fonbern 3 im Gegen-
teile ihr Wille ift, daf bie Hypothefenforderung, s deren Gunften der
vorgehende Hypothefengliaubiger fein Borred)t aufgiebt, an der Stelle der
Sorderung de3 Gebenten befriedigt werbe, wihrend der letere an der
Stelle feine Befriedigung fuchen will, an welder die Forderung ded
Ceffionard jur Bahlung gelangt fein ivitrde.

Mit Unrecht Gat daher ber Berufungsdrichter die Planbilage 1' owoh{
al3 bie eventuelle anfed)tungéfiage beghalb abgewiefen, weil die For-
berung bed RKUdgerd burd) bie im Subhaftationdverfafren an RN. er-
folgte Bahlung in Hihe diefer Bahlung, alfo bid auf 268 oM, getilgt
worben fei.

Die eventuelle Anfechtungatlage Hat dad Berufungdgericht audy fie
ben Fall, baf eine Tilgung der Forderung bed RKldgerd durd) die
Bahlung an . nicht erfolgt wire, deghalb zuviidgewiefen, weil der
Rldger ed felbft verfdhuldet Habe, dap er in bem Subbaftationsverfafren
nicdht 9i3 auf den Betrag von 268 7 befriedigt worden fei, weil ferner
nicht angenomumen werben fonne, daf die Unfedjtungstlage, mit weldjer
bie Refciffion der angefochtenen Hanbdlung bed Schuldners, nur {orweit
e3 die Befriedigung Ded Glaubigers erheifche, begehrt werben fonme,
folchen Ginmwendungen entyogen fein jollte, welche bavauf beruben, daf
bem anfedjtenden Gliubiger feine Befrieigung burd) fein -eigened
Saftum, oud) gany abgefefen von ber angufechtenden Hanbdlung, ent-
gangen fei, uv Beit des Abfhluffes bes ampufechienden Vertvages aber
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pem Ridger filv feine Forberung gegen RN, nod) eine Hypothef juge-
ftanben Habe, die nad) bem Crfolge des Subhaftationdverfahrens geeignet
gewefen tdre, jene Forderung bi3 auf 268 o gur Befriedigung 3u
bringen, veldhe ihm aber durd) feine Priorititsceffion entgangen fei,
{ofern biefelbe ben beftehenden Rang feiner Hypothef veréindert Habe.

Aud bdiefe Crwdgung erfdjeint recdhtdiretitmlic.

Nady § 7 ded Unfedhtungdgefeses vom 21. Juli 1879 fann bie
Ridgerdhr desd durd) die anfedjtbare Handlung Bevduferten allerdings
nur verlangt yoerden, fomweit 3 gur Befriedigung ded Glaubigerd erforder-
iy ift. Ullein daraus fowenig, wie aud fonftigen Beftimmungen bes

. Oefetes folgt, bap die Unfedjtung einer Redhtdhandlung ded Schuldners,

fofern bie itbrigen gefehlidjen Loraudfepungen vorliegen, audgefchlofjen
wire, wenn dber Gldubiger zur Feit der Wornafhme bder anfed)tbaven
Redhtahandlung fid) Befriedigung wegen feiner Forderung Yitte vers
fchaffen fomnen, wenn er namentlid) von einem ihm zuftehenden Riand-
redhte Gebraud) gemad)t hétte, er feine Bejriedigung aber dadurdy nid)t
etfangt, Daf er Diefed Fedit nidit zur Geltung gebradyt Hat. Der
Glidubiger, weldem ein Plandredht fiir {eine Forderung zufteht, Hat
bie Wahl, ob ev biefes Plandbred)t geltend madjen ober ob er den
Sduldner mit der perfonligen Klage in Unfprudy nehuen will. Lepteres
witd daburd) nid)t audgefcdhloffen, daf er auf fein Pfanbdred)t verzichtet
oder daf} er davon in einem gegen den Scjulbner eingeleiteten Jwangs-
verfaujgverfafren nidt den Gebraud) gemadit Hat, weldper ihn Fur
Befriedigung mwegen feiner Forberung gefiihrt Haben witrbe. Solange
bem Gldubiger eine Forderung gegen den Sculdner gufteht, fann er
von demfelben vorgenommene Rechtshandlungen anfedyten, fofern bie in
bem Gefepe vom 21. Juli 1879 aufgefteliten Vorausdjepungen vor-
liegen, und e3 fann die Klage nid)t durd) ben Cimwand befeitigt werden,
bap der Gldubiger Befriebigung wegen feiner Forberung erlangt Haben
wiitbe, wern ev von den ihm gur Sidjerheit {einer Forderung gujtehenden
Redyten Gebraud) gemad)t und nid)t vielmehr freiwillig auf bdiefe Redjte
vergichtet Bitte.

&8 war daher ool die Entfdpeidung itber die Pfandtlage, als
ither bie eventuelle Unfechtungdtloge aujsufeben und die Sade zur
anbermweiten Verhandlung und Entfdeidung an die Borinftany guriid-
yuvermweifen, weil die Sadje bejiiglid) beider Rlagen zur Endentdjeidung
nod) nidpt veif ift.” . . .



