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57, 1. Cnthilt die Unfgabe der jur Sidjerheit filr eine Forderung
bejteliten Hypothef, oder die Wnfgabe bed derfelben zuftehenden Bor-
redhted cinen Bersicht auf die perjonlide Forbernng?

2. Wird durd) die Bahlung an den borfretemden Glinbiger
bei der Kaufgelderbelegung im Swangsverfteigerungdverfahren die
Jorberung ded bortretenben ober ded zuriidivetenden Gldubigers

getilgt?? '

V. Givilfenat. Ut v, 2. Oftober 1886 i. &. F. u. Gen. (K1) w.
. (Befl) NRep. V. 140/86.
I. Lanbgeridht I Berlin.
II. RKammergeridst dafelbit.

uf die Revifion der Kldgerin ift bag weite Urteil anjgehoben
und bdie Berufung bded BVeflagten gegen dag ihm zur Jahlung verur-
teilenbe erfte Uutel juriidgerviefen.

1 Bgl. oben Nr. 22 &. 116. R

<.
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Griinde:

«Der am 28, Mai 1881 zu Berlin verftorbene Rentier Henri
Louid Fournier sen. hat burd lehtmwillige Vexfiigung eine ihm guftehenbde,
auf bem Grunbdititde Buifenftadbt Bd. UL Ne. 179 Hypothefarifdy ein-
getragene Forderung von 10500 o7 an verfdjiedene Perfonen, darunter
feine Sofne Louid und Gujtav Fournter, mit der Makgabe vermadyt, dak
bie Gubjtang der Buwendung den RKindern der beiden Sdfne, und nur
ber tiebraud) den Siohnen gufallen folle, Der den RKindern beftellte
Pfleger hat bdie gegenmwdrtige Klage mit dem Unirage echoben, bden
Betlagten 1 verurteilen, daf er jur Nadlafmalfie ded Fournier sen.
bie 10500 o Yei ber Hinterlegungsftelle finterlege. Bur Begriindung
ber Rlage fithet er folgended an:

Sm Jahre 1870 war Guftav Fournier Eigentiimer Des verpfandetern:
Grunbditiices. Er verfdjulbete feinem Bater, dem Rentier Fournier sen.,
fitr berlaffung von Snventarienftiifen 10 500 o unbd beftellte ihm ur
Sidjerbeit am 18. Juni 1870 fiir die Schuld mit feinem Grunditiicte
eine Hypothet Dinter bereitd eingetragenen 216000 o#. Um 9. De-
zember 1870 verfaufte Gujtav Fournier da8 Grundftiid an ben Be-
flagten Freudenheim. Diefer dibernafm die Hypothef von 10500 7
in Unredjrmung auf den Raufpreis al3 Selbjtfdulbner und verpflichtete
fid, den Berfinfer su vertreten und ihn aud der perfonlidhen Schuld-
unbd Bahlungsverbindlichieit su fepen. ittels Vertraged vom 18, Auguft
1877 verfaufte darm Beflagter dad Grundftiid an den Jimmermeifter
Fiirle. Aucy diefer itbernafm bdie fragliche Hypothet auf das Kaufgeld.
Wahrend der Vefipgeit bes Fitrle — am 28, Januar 1878 — réumte
Fournier sen. einer {péter eingetragenen Hypothet von 63000 o bHas
Borred)t vor ben ihm zuftehenden 10500 o7 ein. Diefe Prioritits-
ceffion wutbe aud) im Grundbuche eingetragen. Die Beit ber Ein-
tragung jener 63000 o ift von den Parteien nidht angegeben. Jm
Jahre 1882, wiifrend der Befibaeit des Fitrle, gelangte dad Grundftiic
jucr notwenbdigen Subfaftation. Bei berfelben fiel bie Hypothef von
10500 o aus. Die KAdiger haben den Anfprud) ded Guftay Fournier
an ben Beflagten wegen Ubernahme der 10500 o am 12. De-
sember 1884 pfiinden und fidh iiberwoeifen laffen. Durd) redhistriiftiges
Urteil in einem Borprogefie ift aud) Guftav Fournier zur Bahlung
ber 10500 o verurteilt worben. Die RKdger nehmen jeht, geftitht
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auf bag Bermichtnis und die Ubertveijung, ben Betlagten ald perfon-
lidjen Gdjuldner in Unfprud). Der Veflagte hat wiberfproden Er
madjt gunddft geltend, daf ber Prozep wider Gujtay Fournier ifhn
nidt berithre, weil er su demfelben nicht sugezogen fei, und baf er
burd) denfelben an der Bor|dhiibung der hm uftehenden Einreden nidht
behindbert toerde. Er glaubt, baf er durd) ben Nadweis der Hin-
fifligteit de3 Anfpruches der Kldgerin gegen Guftav Fournier zugleich
aud) feine Befreiung von ber Klage darthun Ionne.

Die von ifm in gweiter Injtany nod) aufred)t exhaltenen Einreben
geben babin:

1. Der Gliubiger Fournier sen. abe den Ausfall der Hypothet
von 10500 o felb{t verfdjulbet. Das verpfindete Grunditiic
fei fiir 3807 107 o jugejdilagen, bie fraglihe Dypothel iwiirde
aljp, da ihr nur 216000 o# wvorgingent, ofne ben Ritdtriit bes
Fournier sen. Yinter 63000 o unbedenflich zur Hebung gelangt
fein. ournier sen. fabe alfo ben Ausfall durd) die Prioritdtaceffion
jelbft veranlaft.

2. Dag BVerhalten des Fournier sen. fei {ogar ald ein dolofed zu
begeidimen, da er {id) elb{t Habe fagen miiffen, daB er dburd) die von ihm
angeblid) gegen pefunitive Borteile bewilligte Vorvedht8einriumung Ge-
fahr lief, feine Forberung zu verlieren.

3. &8 finde die Borfdjrift bed § 41 bed Cigentumseriverbdgefeses
vom 5. Mai 1872 Anwenbdung, weil Guftab Fournier nad) dem 1. Oftober
1872 feinem Bater die lbernafme der 10 500 o durd) ihn (Beklagten)
und ebenfo er bem Fournier sen. die [bernafme feitens bdes Fitrle mit-
geteilt, ournier sen. aber nidht tnuerfalb eined Jahred bie Hypothet
gefitndigt und bemnédft eingeflagt Habe.

Der exfte Richter Hat den Beklagten nad) bem RKlagantrage ver-
urteilt, ber Berufungdriditer dagegen die Klage abgerviefen. Die von
bent Kfiigern gegen diefe Enitjdheidung eingelegte Fevifion mup fitr be-
griindet evachiet yoerden,

Der Berufunggridhter geht mit Redht davon aus, dap die Kldger be-
fugt find, die thnen vermadjte Forderung besd Fournier sen. an feinen Sofhn
®uftay Fonrnier auf Grund der Ubermweifung der Anfpriide, weldge dem
Tetiteren qud dem Bertrage vom 9. Degember 1870 gegen den Beflagten
suftanden, geltend zu madjen. €3 fann in betreff diefer nad) fritherem
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Rec)t zutreffenden Entfcheibung auf die im zweiten Urteile angezogene
fonftante Progid bes fritheren preufiijfen Obertribunald verwiefen
erben.

Der Beflagte Hat feinen Anfprud) auf Befreiung bon bder ifhm
Yontraftlicy obliegenden Berpflichtung, bie 10500 o/ alg Selbitjdhuldner
su iibernefmen und den Berfdufer aud ber perfdnlidhen Sdulbverbind-
lijleit 3u fepen, teils auf Redytdgriinde, weldje eine Aufhebung der
Ubernafhmepflidyt bewirfen, teild auf {oldje, welche eine Lilgung der
Sorderung ober eine Berpflichtung zur Nidytausitbung derfelben dbarthun
follen, geftitgt. Auf erfteren Fall begiehen fid) bie aud §. 41 bes
Cigentum3ermwerbagefepes vom 5. Mai 1872 entnommenen Cinveden.
Mit Redt fiihrt jedod) der Berufungdridhter aus, bak die Unwendung
diefes ®efesed auf den vorliegenden Fall nicht Jtattfinbet. Lebteres
verfud)t Beflagter burd) die Cinreben, daf bdie Forberung durd) Be-
friebigung beg Priorititsceffionard erlofdjen fei, und bap jebenfallz bie
Rldger an ber Geltendmadjung derfelben wegen jdyulbvollen, oder fogar
polofen Berhaltens ifred Redhtdurheberd verhindert feien.

Der BVerufungsridhter Hat zu SGunften ber Kldger angenommen,
baf ber Prioritdtacedent an fich) durd) die VorrechtBeintiumung feine
perjonlige Forberung nicht verliert. Seine Ausfithrung mup ferner
pafin verftanben werden, daf durd) die Befriedigung bed vortretenben
®laubigerd deflen Forderung, nidyt diejenige ded guriictiretenden getilgt
ift. ©r gelangt jedod) sur Ubweifung der Rlage, weil angunehmen fei,
baf Fournier sen. durd) feine eigene Unvorfichtigleit beyw. Sorglofigleit
die Sidjerheit ber fraglicdhen Forderung gejdhmilert Habe, und fomit bie
eltenbmadjung be3 perfonlichen Anjprudjes vermbge der fogenannten
clausula doli generalis audgefchloffen fei.

Diefe Entidjeidbung witd mit Srund von den Kldgern ald vedyts-
iretiimlid) angefodjten. Eine Vertraggverlepung feitend bes Fournier sen.
Bat nicht ftattgefunben. Der Beflagte behauptet nicht, daff Fournier sen.
fich verpflichtet Habe, die ihm fiir feine perfonliche Forberung an feinen
Sohr Guftan beftellte Sidjerfeit nich)t ju verdndern. Jn Ermangelung
eined Bertraged legt aber in ber Aufgabe ded Pfanbdredhted weder eine
fulpofe, nod) eine dolofe Hanbdlung, und am ywenigften fann derjenige,
weldjer fich fontraftlic) su einev Leiftung verpflijtet Hat, dem anderen
Sontrahenten einen BVerftop gegen Trew und Glauben vorwerfen, wenn
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diefer dem Bertrage traut undb auf die ihm iweiter eingerdumte Sicher-
Deit vergichtet. Sowohl bad frithere preufifdhe Obertribunal,

vgl. Entfd). des preup. Obertrib. Bbd. 9 &. 257
al3 bag Reihsgericht

ogl. Enifd). bes R.G’3 in Civilf. Bbd. 12 &, 204 flg., IIL Civil-
fenat, unb bag Urteil bed V. Civilfenated vom 12. Mai 1886 1. S,
. 8. w. Sh. Rep. V. 104/86

haben vielfach erfanut, baB eine Cnifagung bed Pionbredhites feinen
Berzidht auf bie Forberung enthiilt.
Bgl. and) Foriter-Ceciusd, Theorie ¢ Bb. 8 &. 516 JNote 9
und 10,

Was aber von einem BVerzichte auj bag gange Redht gilt, dbad mup
nod) mehr von Ddem Werzichte auf ein Borred)t, welder infolge der
Priovitdtdceffion eintritt, gelten. Dap die Redjtdlage bes Biirgen,
weldjer filv eine frembe Sculd zu Hoften verfpridyt, anders liegt, be-
parf feiner ndferen Ausfithrung,

Bal. § 831 ALLR. L 14 und das Urteil bed N.G’8 in Grudyot,

Beitriige Bd. 26 S. 989.

Gbenjo fann Yier unerdrtert bleiben, ob durdy die Vorfdhrift des §. 41
Abjap 2 be3 Tigentumserwerbdgefees vom 5, Mai 1872, wonad) der
®laubiger innerhalb eined Jahres nad) der Befanntmadjung ber Schuld-
itbernafme Fiinbigen und binnen fech3 Monaten bei Berluft feines per-
fonlichen Anfpruches Tlagen muf, eine Hnderung bes bigherigen Rechts-
juftanbed bewirtt oird.

Bgl. Turnau, Grundbudjorbmung 3. Anfl. .‘Bb 1 &. 757 Note 25. -
Dap endlih) aud) der Thatbeftand bed Betruged YHier nidt vorliegt,-
und die Cincede ded dolus alfo aud) von diejemt Standbpuntte aus der
Begritndung entbefhrt, ergiebt bdie von ben Inftamgriditern feftgeftellte
Sadlage.

Daz Reihsgeridhit Hat Iéimen Unlaf gefunben, in vorliegender -
©adie von ben oben entwidelten Nedjtsfiten abjugehen. Legt man
diefelben aber der Beurteilung zu Grunde, fo muf dbasd Berujungdurteil
anfgefhoben twerden. ‘

Bei der nunmelhr erfordeclicen Pritfung ded Klaganpruches fommt

8 auf eine Ent{deidung der Frage an, od bie Befriedigung ber vor-
tretenben Forberung aud den Kaufgelbern jur Folge Hat, baf die For-
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berung bed Priorititcedenten, odber daf diejenige bes Prioritataceffionars
getilgt witd. Crfteren Falled muf die RKlage abgewiefen, lepteren
Talle die Beruvteilung bes Beflagten audgefproden worben. Das
Reichagericdht hat die Frage su Gunften der Rager beantwortet, und
ywar aud folgenben Griinden.

Die reditlige Matur ber in den Pfandrechtdgefesen faft aller
©taaten (ogl. die Machweifung von RKitnpel in Grudjot, Beitrdge
Bb. 26 ©. 69 MNote 6) anerfannten Prioritdtsceffion bietet beim Mange!
ber ndberen gefeplichen Fegefung be3 Redjtsinftitutes war mannigfache
Sdjwierigleiten. Jn ber preupifchen Praris ift aber itberwiegend an
bem @rundfage feftgehalten, baf die Priorititsceffion zwifchen dem
Gebenten und Ceffionar nur obligatorifhe Wirfungen erzengt, weldye
jebod) durd) bie Cintragung fitr ben britten Jnhaber der Forberung
binbend werden (§. 498 ALR. 1. 20). Brweifel beftehen allerdings iiber
ben Jnbalt der Obligation. Das Reidagericht - hat angenommen,
baf - bie Obligation nidjt in einem Yustanfche ber beiderfeitigen For-
bevrungen mit der Wirfung befteht, daf die wortvetende Hypothet an
bie Gtelle ber zuviidtretenden gefept wird. Die Pragis hat pielmehr
mit Redjt an dem Grundfabe feftgehalten, daf die Lbfchung der guriid:
tretenben Hhpothet audy ofne Buftimnuing bed vortretenden Glaubigers
erfolgen fann, und daf in folhem Falle die Bwifdjenhypothefen aui-
viien. Cbenfowenig befteht ber Jnhalt der Obligation in einer BVer-
pflichtung beg Prioritdtaeedenten, das bei der Raufgelderverteilung auf
ihn - fallende Pergipiendum an den Ceffionar auszuzahlen. Denn 3
entfpridt feinenfalles dem Bertragswillen ber RKontrahenten, daff der
Prioritdtscedent verpflichtet werben foll, ben Ceffionar aus feinen
Mitteln ju befriedigen, aud) wenn bdiefe Verpflichtung dabin befdhrintt
ift, Daf die Befriedigung aus den Raufgelvern fitr "bas Pfand erfolgen
foll. Man muf vielmehr amnehmen, die Rechtswirkung der Vorredyts-
eincdumung gebe dabin, daf bei einer Rollifion beider Pfanbdrechte der
Buritdiretende den Borrang feiner Hypothet nicht geltend madjen barf,
bafy alfo die Scrante, weldje bas Pfandrec)t bes Juritdtretenden fiir
bie Ausiibung besjenigen bes Bortretenden bilbete, fortfillt, und daf
ber Bortretende befugt witd, fein an fid) giiltig bleibendes Pfanbdredt
an ber Gtelle de8 Juriidtretenden geltend su madjen. Die entgegen-
jtehende Anficht, welche dem Bortretenden dag Redht giebt, ben An-
fprud) des Buriidtretenden auf Befriedigung aus dem Pfanbde aussu-
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iiben, fithrt, wie neuerbingd von der Dobtrin sutreffend dargethan ift,
zu unannehmbaren Konfequengen.
Bgl. Forfter-Ecciug, Theorie :c Bd. 3 §. 1992 &, 562 RNote 18;
Rred) und Fifdher, RKommentar zum Bwangdvollftredungsgefes
pom 13. Suli 1888 § 29 ©. 301 Rote 8; Jadel, KRommentar
s bemfelben Gefep § 125 2. Unufl. &, 447 VI 35 Turnau,
« @umbbuchordbnung §. 35 bed CigentumBerrerbagefeies 3. Aufl. Bd. 1
©. 450 ote 5. .
Die meifte Schmwierigleit bei der oben gedachten Redidanficht Dietet dad
Verhiiftnia der Bwifdenhypothefen ju der vortretenven Hypothel. Das
relativ beffeve Mecht der erfteren bleibt dabei jedod) unberithrt. Man
muf amehmen, dafs fie in demfelben Umfange, wie {ie frither burd) bie
$ypothet des Juritdivetenden befdrdnit yourden, infolge der Prioritiits-
ceffion burdy ben vortretenden Gliubiger juritdgedringt werden. Diefe
Unfidht wird nicht Blof in memerer Beit von mehreren Redjtalehrern
vertreten, . .
bgl. 3 B, Forfter-Cecing, o a O. &. 561; Eyner, Ofter=
reidhijches Hypothefenvedyt ©. 495
fondern findet aud) in der Jubifatur foroofl De3 fritheren preuBifchen
Obertribunales,
vgl. Entich. ded preup. Obertrid. Bd. 6 . 364. 366; Striethorit,
Archiv Bd. 89 &. 193
als pes Reichagerichtes Anfalizpunite.
Bgl. Ent{d. des R.G’3 in Civilf. Bd. 12 &. 218; Urteil de3 V.
Giviffenates in Wallmann, Beitfdurift fir preufiffes Redit bom
9, Sanuar 1884 Bb. 4 &, 1564
Das Reichsgericht Hat fich derfelben auch) in der vorliegenden Sadje
angefchloffer. ©Ob bdag Urteil Ded Reidgageridhtes Bb. 6 S, 307 ber
Entfdeibungen in Civiljachen auf einem anbeven Stanbpuntte {teht,
fann unerdriert Hleiben, da €8 von dem jept exfennenden Senate erlaffen,
und diefer nach) § 137 ©.B.@. an feine frithere Ent{deidbung nidht
gebunbden ift.
®ebt man aber im vorfiegenden Falle Davon aus, baf infolge ber
Priorititsceffion des Fournier sen. ber Jnhaber der portretenden Forderung
on 63000 o7 fic) wegen biefer bei ber Raufgelververteilung befriedigt
fat, {o folgt daraus, bafp bie Forderung der 10 500 o unvevdnbert
pont Beftand Blieh, obwohl die fitr diefelbe beftellte Hypothef ausdge-
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fallen und dadurd) erlofden ift. Der Bellagte ift burd) den Ausfall
von Der Crfiillung feiner perfinlichen Berbindlichleit nidyt befreit yoorden:
Da bdie thatfid)lihen Grundlagen fitr bie utreffende Cntdjeidung fejt-
fteben, fo mufite bie Berufung des Beklagten gegen das ihn gur Hinter-
Yegqung verutteilenbe erfte Erfenntnia zuriicigerviefen werben.”



