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63. 1. Wird bie . Bejugnis bes Dypothetenglinbigers sur per-

fonlidjen Klage gegen Dden Berduferer bves Pfandgrundftides durd)

bie Unftellung der perfonlidhen Rlage gegen den Grwerber nud Sdmulb-
iibernchmer aufgehoben ?

2. Wird durdy die redytzeitige Suftellung des nur den perfon-
lidjen Anfprud) betreffenden Bahlungsbefehles an den Griwerber bes
Plandgrunditiides dem Hypothelenglinbiger die peribnlide Rlage
gegen den BVerduferer iiberhaupt oder dod) dann crhalten, wenn in
piefeme Berfahren die Sublaftation des Plandbgrunditiices erbei-

gefithrt wird?
Cigentumaerwerbagefes vom 5, Mai 1872 §. 41.
V.Civilfenat. Ut v. 19. Miirz 1887 i, &, B, (KL) w. B. (Belt)
Rep. V. 369/86,

I Randgeridit Efjen.
1L Oberlandedgericht Hamm.

Silv bie Rifigerin waren auf einem Grunbitiide, weldjes der Be-
flagte B. erworben Hat, zwei Hypothefen eingetragent, von benen bic
eine gum Betrage von 10500 o7 mit 59/, verzinglid) und nad) brei-
monatlider Riindigung zahlbar, die andere zum Betrage von 1000 o7
mit 5°/, verginglid) und nad) fechamonatlicher Kiindigung 3ahlbar war,
Der Betlagte B. ift infolge Ubernahme verfelben in Unredhmung auf
ben Raufpreid deren perfonlidher Schulbner geworden. Gr Dat Da3
verbaftete Grundftiid {pdter an den Beflagten M. verduBert und dem-
felben am 13. Oftober 1884 bie Auflaffung erteilt. IN. Hat ebenfalls
jene Dypothefen in Anredynung auf den Kaufpreis fibernommen, Rldgerin
Dat bem M. bie Hypothet der 1000 o am 5. Februar 1885 um
5. Auguft und die Hypothet der 10500 o am 1. April 1885 auum
1. Juli gefiindigt. Da derfelbe nidjt zafite, ift gegen ihn unter dem
18, Geptember 1885 vom RKonigl. Amtsgerichte ju W. auf Antrag
ber Rldgerin ein Bahlungabefehl erlaffen, durd) weldjen thm aufgegeben
wurbe: bie Kldgerin ,wegen des Anfprudjes auf Bahlung von 11 500 oA
aug der Obligation vom 26. Februar 1875 und 18. Oftober 1879,
eingetragen im runbbudie von Gimmigfeld Bb. 1 Axt, 37, foroie
wegen ber Koften bdeg Verfahrens mit 20,10 o# binnen einer vom
Zage der Buftellung dicfes Befehled lanfenden Frift von gwei Woden
bei Bernieidbung fofortiger Bwangdvolljtrecting 3 befriedigen oder Dei
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vem . . . eridte Widberfpruch au erheben.” Diefer Vefehl ift bem M.
am 21. RNovember 1885 jugeftellt. Derfelbe erhob Wiberfpruch. Sn-
folgedeffenn hat bie Rldgerin dem M. am 80, Januar 1886 eine Klage
auf Berurteilung desfelben ur Bahlung von 11500 o/ und jur Cr-
ftattung ber Koften beg Mahnverfafrend mit 20,10 7 mit der Labung
vor bad Kinigl. Bandgeridht 31 Effen zujtellen laffen, zugleic) die Klage
auf Bablung von 11500 o aud) gegen B. alg feinen perfdnlidjen
Sdjuloner gerichtet, M. it durd) BVev[dumnisurteil vom 19, Mirz 1886
nad) dem Antrage der Kldgevin verurteilt, Diefe Verurteilung Hat zur
©ubhaftation bes Plandgrunditiices gefiihrt, und die KAdgerin ift Dei
per Kaufgelberbelegqung am 5. Oftober 1886 bid auf ben Betrag vou
2166,68 o7 gedectt. Die Klage gegen B. febte die Kldigerin mit dem
“perdnberten ntrage fort, denfelben zur Bahlung von 11500 o a1
vevurteilen, foweit fie nidjt dburd) bie gegem M. eingeleitete Bwangs-
verfteigerung ded Pfandgrundftiicted gededt werbe. BVom erften Richter
wurbe die Kldgerin abgewiefen, weil ihr perfonlider Anfprud) gegen
B, infolge der Crhebung ber Klage gegen I, und bdeffen BVerurteilung
erlofdjen fei. Die Rldgerin legte BVerufung ein und beantragte nmun=
mehr Berurteilung ded B. ur Jahlung von 2166,68 o/ nebit 59,
Binfen feit bem 5. Oftober 1886, Diefem Untrage gemiB DHat das
Bernfungggeridht erfannt. Der Betlagte Hat Revifion eingelegt,

Gritnde:
o Die Revifton fann nid)t fitr begriindet erachtet werden.

Dag Bernfungégericht Hat den WAbweifungdgrund ded exften Ridjters
mit Red)t verworfen. Der Beflagte B. ift infolge der Ubernahme der
begeidyueten Hypotheten in Unredhnung auf den Kaufpreid beim Erwerbe
beg Pfandgrunditiicfes perfonliher Sculoner ber Ridgerin in beyug
auf die itbernommenen Hypothelenforberungen gerworven (§. 41 ABY. 1
bed Gigentumserwerbdgefehed vom 5, Mai 1872), Dadurd), daf M.
Deim Grmwerbe bes Piandgrundftiices ebenfalls jene Hypothefen in An-
redjnung auf den Raufpreid ibernafhm, wurde Hievin nidhts gednbert:
B, blieb neben M. der perfinlige Sdulbner der Hypothefen, fodak
ber Kldgerin fortan beibe perfoulic) folidarifd) Hafteten, und baf dem-
nad) die Kldgerin nad) ihrer Wahl ihr Redjt anf Bahlung viickjtanbdiger
Binfen ober bes fillligen Kapitales mit der perfdntichen Klage gegen den
einen- ober ben andeven odev gegen beide zugleid) verfolgen fonute, Dex
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Cintritt diefer Folge dber Schulditbernafhme ift in der Judifatur bes
Reidhageridites, .
pgl. Urtt. vom 18, Januar und 10, Degember 1882, in Grudot,
Beitrige Bd. 26 &. 1126, Bb, 27 &, 1032,
wie in der Wiffen{daft,
pgl. Forfter=Ccciug, Theorie und Pragid 5. Aufl. Vb, 1 S, 694
anerfannt, aud) ftellen e8 die Motive ju § 41 bed Cigentumsermwerhs-
gefebes,
vgl. §. 87 bed Entwurfed um Cigentumserwerbsgefehe, in Werner,
Piaterialien Bh. 2 &, 26,
weldje von-den iibrigen gefepgebenden Fattoren ausdritdlid) acceptiert find,
vgl. Werner, a. a. O, Bb. 2 &, 59,
fofern ber LWortlaut bes Gefepesdterted bariiber eimen Bweifel auffom-
men liefe, vdlig flar, baf der Vertiufer trol ber ftipulievten {1ber-
nafme der Hypothel in Anredynung auf dben Kaufpreid dem Gldubiger
gegeniiber al3 befjen per{onlidher Schulbner nad) wie vor verpflichtet bleibt.
Bgl. Crfenntnid ves Obertrib. vom 29. Wpril 1878, in Grudjot’s
Beitvdgen Bd. 23 S, 129 flg.
Auf weldjem Wege — abgefehen von ben durd) dag ueben den Grunbd-
budhgefepren geltende bitrgerliche Fecht gegebenen Mitteln ur Befrei-
ung eined Scduldners, wie Befriedigung beg Glanbigerd, Cntlaffung
aug ber Sdulbverbindlidyfeit :c, weldhe Hier nidt in Frage Jtehen —
der Verduferer von feiner perfinlidien Berbindlidteit frei werden fann,
ift im §. 41 UG, 2 bed Cigentum3erwerbdgefeped vorgefdjricher. Anfer
diefem beftimmt vorgegeichneten Wege ift weder im §. 41 nod) in einer
fonftigen Bejtimmung ded CigentumBerwerbsgefeed ein anberer ange-
geben, welder zu jenem Biele fithren fonnte. Gleichwohl vermeint der
Beflagte B., — und darin ift ihm der erfte Ridjter beigetveten, — ex
fet von feiner perfonlichen Mithaft dadurd) frei geworben, bdaf die
Rldgerin gegen ben Crwerber und Sdjuldiibernefmer M. bdie perfdn-
lihe Rlage auf Bezahlung der itbernommenen Hypothefenforderungen
angeftellt Habe, Diefe Unfidgt, weldye freilich) audy BVertretung gefun-
ben Hat,
vgl. Brettner in Grudyot, Beitrdge Bd. 19 &, 723,
ift irvig. Der Wortlaut ded § 41 a. a. O. giebt dagu feine Beran-
{affung. BVon bem Berlufte der perfonlichen Klage gegen den Berduperer
burd) die Anjtellung. ber Klage gegen den Erwerber finbet fid) davin
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feine Anbeutung; vielmehr ergiebt fich aus bem § 41 ALY, 2, baf bie
Anftellung dev Klage gegen bden Erwerber gevabe gefordert wit, um
ben Berduferer in feiner perfonlihen Haftung feftyuhalten. Audh die
Motive zu § 41,
bgl. Werner, a. a. O. Bd, 2 &. 26,

ftehen feineSwegs, wie die beiben Vorberridjter angunehmen jdjeinen,
ber Unfic)t der Beflagten gur Seite. DVenn davin wird nur niher be-
griindet, Dap bem Glaubiger der Werdufever nid)t fitr alle Heiten
perfinlic) verbaftet bleiben biirfe, wenn er in dem Erwerber infolge
ber Sdjulbitbernafme besfelben einen newen perfinliden Shuldner ex-
Balten fabe, bap ber Glaubiger vielmehr, wenn er von der Shuld-
itbernalme benadjrichtigt worben fei, fid) su ent{cheiden Habe, 0b er fid)
" bie tlbernahme gefallen laffent und fidh mit dem Criverber al3 alleinigem
perfonlidhen Schulbner begniigen und demgemd auf den Ridgriff an
ben DBertuferer versihten, vder ob er fih diefen Riidgriff erhalten
wolfe, und baf Diefe Entfdeidbung ald u Gunijten der erften Alter-
native getvoffen angufehen {ei, wenn ber Gldubiger dem nenen Scjuld-
ner dad Rapital laffe, ob{djon er e3 ihm fiindigen fonnte. Hierdurd)
foll lediglic) die Beftimmung im § 41 AL}, 2 a. a. O. geredhtfertigt
werden.  Un feiner Stelle aber wird gefagt, bah durdy bie Unjtellung
bev perfdnlidhen Rlage gegen ben Grwerber allein bie Befugnis aur
perfonlidhen Rlage gegen bden Berduferer aufgehoben werde. Aud) das
Urteil Ded Neidjsgerichtes in den Entfdh. in Civil]. Bd, 5 &, 329
famt nidgt gur Unterftitbung dev Gegenanfidht Herangezogen werden,
bennt die Bier fireitige Frage lag damals gav nicht zur Entfcheidung
por und ift aud) nidgt entjdjieden.

€3 fragt {id) demnad) lediglich), ob der Beklagte dadurch von feiner
perfoulidyen Berbinvlichfeit frei geworden ift, daf die Klagerin, weldye
unbeftritten dem 2. bie von demfelben itbernommenen Hypothefen recht-
seitig gefiindigt, aud) nac) Borfdrift des §. 41 ALJ. 2 des Cigentums-
crwerbagefepes redjizeitig und tichtig geflagt Gat. Dag Berufungs-
gerid)t ermeint dieg, weil der gegen M. erlafiene Bahlungsbefehl bem
M. innerhalb ber fritifden Beit gugeftellt fei, rweil verfelbe al8 bing-
lidje $lage gelten mitffe, und, wenn bied aud) nicht angunchmen, dod)
that{adylic) su demfelben Crgebuiffe gefithet habe, weldjes bdie binglidse
Rlage gehabt Haben wiirde, ndmlid) gur Jwangsverfteigerung des Pfand-
grunbditiices und Feftftellng bes Anfpruches, welder der Kidgerin
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gur Berfolgung mit der perfontichen Klage gegen den DBeflagten B,
nod) itbrig bleibt, :

Der Revifionstldger findet gunddjft eine Lerlehung ded §. 41 des
Cigentumgerwerbagefesed und der §§. 628 flg. €P.O. barin, baf bas
Berufungdgeridht in dem Fahhungsbefehle eine Rlage im Sinne bes
8 41 a,a. O, fehe, obwohl boch auf ben Babhlungsbefed! erft nady er-
Hobenem BWiderfprucie die Rlage folge. Auf bdie gefeplichen Wirungen
eine3  Jahlungsbefehles in Anfehung der Redjtahangigleit, meint er,
fomme nid)td an. Diefer Ungriff entbehrt der Unterftitgung durd) das
- Gefep. Der §. 41 a. a. O. macht in A6{. 2 die perfinliche Forthaftung
bes Bevdufererd davon abhingig, daf der Gldubiger die Hypothek gegen
ben Erwerber binnen fedj3 Monaten nad) dber Falligheit einflagt,. Der
gerichtliche Befehl, durd) weldhen dem M. bie Beyahlung der infolge
Riindigung am 5. Auguft, beyw. 1. Juli 1885 jillig geworbenen Hypo-
thefenforberungen aufgegeben wurde, it bemfelben am 21. November 1885
sugeftellt. Die Nlage, weldje die Rligerin infolge bde3 Widerfprudes
ez M. gemif §. 637 C.P.O. vor bem Landgerichte ju erheben Batte,
ift bem M. am 30. Jamar 1886 ugeftelt. IMit der Buftellung des
Bablungsbefehles traten die Wirkungen ber Redjtshangigleit ein (§. 633
CPDO). Durd) die Crhebung bdes Biderfprudies bverlor zwar der
Bablungabefehl feine Rraft, die Wirktungen bex Fedytshingigteit Hlieben
jebod) beftehen (§. 635 C.PD.). Und ba bie Nlage vor dem Land-
gericjte inmerhalb ber fechBmonatigen Frift, weldje von dem Tage ber
Benadjriditigung von der Crlhebung bes BWiverfpruches lef, erhoben
wurbe, find bie Witfungen der Rechtshingigleit aud nidt exlofdjen
(. 637 CPLO.). DBeitgli) der Wirfungen der Redtahangigleit be-
ftimmt mun, nacdhdem in ben §3. 285 flg, C.PB.O. beftimmte Wirtungen
ber Redighingigheit angegeben find, der § 239 weiter: »Die Bor=
{dyriften be3 bitrgerliden Rechtes iiber bie fonftigen Wirtungen bder
Redytshingigleit bleiben unberiihet. Diefe Wirkungen, fowie alle Wir-
fungen, weldje durd) die Bor{djriften bes biirgerlien Redjted an bie
Unftellung, Mitteilung ober geridjtliche Anmelbung der RKlage, an bdie
Rabdung ober Cinlaffung des Betlagten gefnitpft werben, treten ... mit
ber Crfhebung der Rlage ein” Diefelben Wirtungen, weldje Hier an
bie Rlagerhebung gefniipft werden, miifjen aud) in den illen, weldye
ber Rlagerhebung in betveff der Rechtshingigteit gleidygeftellt find, ein-
treten, alfo aud) mit der Buftellng deg Zahlungsbefehies im Maln-
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verfafren. ,Der Jahhmgsbefehl — BeiBt e in der Begriindung ber
§§. 585. 586 ez Entwurfes der Clvilprogeorbmung ©. 382, Uusg.
pon Hahn &, 416 — {dlieht fid) in feinem Jnalte gany dem Ge-
fude an. Die Juftellung des erfteren enthiilt dedhalb ber Sache nad
audj die Buftellung der Rlage und Degriindet bdie Redjtdhingigleit.”
Die nad) Crhebung bes Wiberfprudjes 3u erhebende Klage wird als
mit der Buftellung ded Bahlungsbefehles erhoben angefefent, wenn der
Ynfprud) vor -dad Gericht gehivt, weldes ben Befehl erlaffen Hat
(§. 636 C.B.0.); in bdiefen Fiillen bedarf ¢3 alfo der Erhebung einer
befonberen Rlage neben bem Fahlungsbefehle nicht. Daf in Den iibrigen
Siillen, in weldjen der Unfpruc) vor ein andered Sericht gehort, die.
Grhebung einer befondeven RKlage vor diefem anbeven Gerichte gefordert
wird, Bat nidjt etwa feinen Grund darin, bdaff hier die Juftellung des
Bahlungsbefehles nicdt die Bebeutung der Rlagerfhiebung Hatte, fonbdern
ift — wie bie BVegriindung der §§. 589—591 des Entwurfes &, 385
Yuag. von Hahn S. 418 flg. ergiebt — lediglich aur Bermeidung
gefdftlicher Schwierigleiten, zum Bwede griindlidjerer Vorbereitung,
per Rlage und wegen bed beim SQaudgeridite eintretenden UAnwalls:
awanges angeordiet. €3 fehlt aud) jeder innere Grund, weldyer dahin
fithren tonnte, die Buftellung des Bablungsbefehles der Erhebung ber
Rlage nid)t gleichyuftellen: find dodj die gur Begriindung des Sefuces
um Grlafjung bed Bahlungsbefehles notwendigen Angaben (§. 630 €.P.O.),
weldje audy ber zuzuftellende Bahlungsbefehl enthdlt (§. 632 €.P.0O), im
wefentlidjen die gleichen, welche die Rlage enthalten mup (§. 230 €. PO,
und ift dod) aud) bad Mafnverfafhren geeignet, aur gevidhtlichen Feft-
ftellung bes Unfpruched zu fiihren, und zwar, wemn fein Widerfprud)
erhoben oird, in viel filrzerer Jrift, alg diefes Biel infolge der Klag-
erhebung im gewdhnlichen Berfahren erveidt zu werden pflegt. So
Hat dennt aud) bisher niemand Bebenken getragen, die hier am nddjjten
liegenbe Wirkung der Rlagerhebung aud) mit der Juftellung des Bahlungs-
befehles eintreten g laffen, ndmlid) bie Unterbrecjung der Berjdhrung,
mbgen aud) die Meinungen der Scriftiteller beyiiglic) der Begriindung
b der eingelnen Folgen ausdeinanbdergehen,

Bgl. ATGrott in Grudjot, Beitrige Bd. 28 &. 618 flg.
Hiernad) ift fein Grund erfindlich, weshalb die Folgen, weldje in §. 41
AD[. 2 bes Cigentumaerwerbagefeped an die Cintlagung der Hypothet
gegert et Grwerber getniipft werben, nidt eintreten follen, wenn im
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Mahnverfahren ein Befehl jur Bahlung der Hypothet erlaffen und bem
Crwerber zugeftellt wird.

Uudy die weitere Nilge ded Revifionatltigers fann feinen Crfolg
haben, Allerdingd ift dem Berufungagerichte darin nicgt beigutreten,
‘baf in bem Bahlungshefehle vom 18, Tovember 1885 die binglidje Klage
au finben fet. Denn, wemn aud), wie wohl aligentein angenommen wird,
ber Bahlungsbefehl wegen eines dinglichen Anfpruches auf Bahlung von
Geld guldffig ift, fo mub dod) der dinglichen Bezichung in dem Befehle
ein Deftimmter evfennbarer Ausbrudt gegeben ywerden, und zwar baburd),
0af}, yoie bei ber Rlage im Antrage, im Befehle die Bwangdvollftredung
in dad Pfandgrunditiict angedrofht wird, joll der Bahlungsbefehl in der
Lhat die Bebeutung einer dingliden Klage Hhaben. In dem oben wirt-
lich mitgeteilten Bablungabefehle ift nichts enthalten, was ben erfobenen
Unfprud) alg dinglidy verfolgt darftellte. Bu ben Worten »Del Ber-
meidung der fofortigen Bwangsvollftrecung” ift der ent{deidende Bu-=
fag ,in dad verhaftete Grundftiid nidjt gemadht, und bie Worte R
getragen im Grundbbudie von Giinnigields Vb, 1 et 87 Fonuen
biefen Mangel nidjt erfegen, da fie augenfdeinlich nur Fur néiferent
Begeidjung be3 Anfpruches auf Jahlung von 11500 o7 bienen. Daf
aud) die ALficht ber Rldgerin nidjt dahin gegangen ift, ihren Unfprud)
af dinglidgen geridytlich geltend zu madjen, ergiebt fidy unwiverleglid)
baraus, baf fie, al8 bev Beklagte M. gegen ben Gaflungsbefell Wibder-
fpruc) evhoben Yatte, nidht die dingliche, fondern nur die perfonlide
Rlage angeftellt hat. Deffernungeadytet wicd bdie Ent{detdung deg Be-
rufungageridjted badurd) gehalten, daf bdie perfonliche Klage den gleichen
Crfolg gehabt hat, weldjer mit der dinglidjen Klage ersielt worden wire,
RNad) bev Feftitelung bes BVerufungsgeridjtes hat némlich) bie Rlage
gegenn M. gur Bwang3verfteigerung bes fitr die beiden fraglichen Hypo-
theten verhafteten Grunditiictes gefithrt, und bei dex Raufgelberverteiling
hat fidh) evgeben, daf die Rfdgevin Deiiglidy ifrer Hypothefen mit dem
Betrage bon 2166,63 o auagefallen, im itbrigen aber gebectt worden ift.

€3 fann dabingeftellt bleiben, ob im § 41 AB[ 2 mit dem Yus-
brude: ,bie Hypothet gegen den Cigentitmer des Gruubditiices eingeflagt
Bat”, die Erhebung der dinglidhen Klage gemeint ift, zumal der Worts
lout feine8wegd ausfdlieht, daf darunter aud) die Ginflagung der
Dypothetenforderung, der perfonliden Forderung, in welde der G-
werber bed Grundftitcdes infolge der 1bernahme der Hypothet auf den
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Raufpreis ol Schulbner eingetveten ift, verftanden wird. UAnch bebarf
¢8 einer Grirterung daritber nicht, weldgen Erfolg bas Gefep mit dex
Gintlagung Der Hypothet gegen den Erwerber des Grundftiides beab-
fihtigt. Denn nach vem feftgeftellten Sachoerfhalte ift mit ber vom
Sdger angeftellten RKlage thatfachlic) der duperfte Crfolg Herbeigefitbut,
yoeldger mit ber dinglichen Rlage Diitte ersielt werden Eonnen. €3 darf
nidht unbeachtet Bleiben, Daff das Reidjdgeridgt in bem Urteile vom
5, Mai 1881,
vgl, Grudot, Beitrdge Bd. 26 &, 111,

beveits ben gleihen Grund vermwertet Hat, um zu der Cntfdeidbung su
gelangen, baf ber Gléubiger Durc) bdie Unftellung der lediglich auf
Bahlung vou riidftinbdigen Jinfen bes von pem Criwerber iibernont:
menen ypothelentapitales gerichieten Manbatalage (friifeven Redjtes)
per Anforberung bed §. 41 Abf. 2 geniigt habe.”



