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32, Qft beim Dypotbelendariehn der Darlebusnehmer im Buweifel
perpflidtet, dem Daclehndgeber die Hypothel an erfier Stelle u
' gewihren?

B.0.8. §§ 445, 439.

V. Givilfenat. Ust. v, 20. Juni 1903 i ©. B. (RL) . B, (BefL.).
Rep. V. 64/03,

1 fanbgeridit Rubolfabt.
II. Dberlanbedgeridit Jeno.

Der RKldger Hatte lout gerichtlider Urhumde nom 6. November
1901 befannt, baf ihm der Betlagte ein bares, Darlehn pon 13000 o
audgezahlt Gabe, wund fidh gt Deffen Verzinfung umdb Buricdzahhmg
verpflidtet. Bur Sidjerheit Hatte er eine Gefamtbypothel an feinen
@cundbftiider und an feinem Tafelichieferbrudy Beftellt und bie Eins
tragung beantragt. Die Eintragung war erfolgt inter einer Hypothet
von 16000 off. Da ber Bellagte bad Davlehn von 18000 o7 nidst
ausgesahlt Batte und aud) nidht ablen wollte, echob ber Klager mit
bem Untrage Rlage, ben Bellagten zur Bahlung von 13000 oF an
ibn au verurfeilen. Der erfte Ridyter erfannte nad) bem Klogantzage.
Auf die Berufung bed Bellagten wurde bie Entdeibung von einem
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bem DBeflagten babhin auferlegten Eide abbingig gemadt, daf ifm
ber Rliger vor der am 6. November 1901 erfolgten Berpianbung
feines ®rumdbefiges nicht mitgeteilt Habe, auf biefem Grundbefipe fei
bereitd eine Hypothef von 16000 o eingetragen. Fiir ben ShHwirungs.
fall sourde ber Betlagte verurteilt, dem RKldger in Ausfihrung bed
Darlehnsveriragd vou Anfang Tovember 1901 18000 o# s zahlen
Bug um Bug gegen Befeitigung aller der Hypothe! dbed Beffagten im
Range vorgehenden Dypoihefen durdy ben Kidger; fiir dem Nidits
fGrodrung3fall wurbe, wie im landgeriditlidhen Urteile geldehen, er-
fannt, Muf bie Revifion bes Kligers und die Unjdliegung des Be-
Hagten ift bad Urteil aufgehoben worben aud {olgenben
Griinben:

«e o D03 Berufungdgericht nimmt an, daf, wenn der Bellagte
bei ber Beftellung ber Hypothel feine Kenntnig von der BVorhypothet
ber 16000 oA gehabt Babe, ba3 Berfpredhen, ein Darlehn gegen
Dypothet zu gewdhren, nad) § 167 B.G.B. nur behin audgelegt
werben fimne, dak erfte Hypothel gewdbhrt werben folle; denn eine
Nadyhypothel werde jemand, ber bie BVorhypothefen nicht tenne, nie-
mal8 acceptieren, Dafir fpredje aud) ber § 439 B.S.B., welder
nad) § 445 entjprechende Unwendbung finbe. Habe bdagegen der Be-
Hagie bon ber Borhypothe! Kenntnis gehabt und bei ber Beftelung
ber Hypothel, wobei er zugegen gewefen, gejdrwiegen, o fanne foldes
Berhalten mrr dabin audgelegt werben, bdaf er mit bem Befteben-
Bleiben ber Borhypothel einverftanden getvefen fei; benmt anbernfall3
wiithe er fider Die Wefeitigung ber Hypothet ausbriidli) verlangt
baben. . ..

Das Berufungdgeridht . . . griindet feine Enijdjeidung lediglid)
auf folgenbe Siige: wer ein Darlehn in Kemninis vpon ben bereitd
auf bem ju beleibenden Grunditide Hoftenden Hypothelen verfpricht,
mufi da2 Darlehn audzablen, ohne Befeitigung ber vorhanbenen
Oypothelen verlangen zu founen; bad Darlehndverfpredien bagegen,
weldes in Unfenntnid von ben vorhanbenen PHypothefen gegeben
with, ift fo oudzulegen, baf erfte Dypothet gewdhrt werben joll,
und braudjt deshalb mur gegen Befeitigung aller vorhanbenen Hhpo-
thefen erfiillt su werden. Diefe Siye fpricht dad Berufungdgeridt
nidht etwa in ¥nlehnung an einen Beftimmien Yonfreten Sacdjoerfalt
aug, fonbern flellt fie a8 allgemein gilftig auf. &8 Ieztet fie dus

Entid. in Givill. R T 5 (65).
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§ 157 B.8.8. ab, wonad) Bertrdge jo audzulegen find, wie LTreue
und Glaube mit Ritdfidt auf die BVerfehrafitte e erforberm. Ber-
mutlih foll eine Berfehrsfitte mit der hingugefiigten Bemertung aus-
gebritct werben, baf jemand eine Nacyhypothet niemald acceptieven
werde, wenn er die BVorhypotheten nidht fenne, WMag nun audy eine
foldje Bertehrafitte fidy gebilbet Baben, jo famn Davaud nur gefolgert
werben, baf ber Darleifer dad Darlehn nidyt eher geben wird, als bis
er i) iiber den Belaffungdzujtand bed su beleibenden Grunditiicdts
vergewifiert bat. Daf darausd aber nad) Trewe und Slauben folge,
ber Darleiber wolle nur gegen erfte Hopothel bad verfprodene Davs
Tehn geben, ift nidt emjpufehen. Werden dod)y umpibhlige Darlehue
ohne alle Sidjerheitsleifting ober auf gweite oder eine fernere Hypothet
bewilligt, ohne baf Ddardber eine befonbere Berabrebung gefroffen
witd! DMit Treue und Glanben ift e5 jehr vwohl vertrdglidy, dah
beim Berfpredjen cined Darlehnd gegen Hypothel als felbitverftinblidy
angefehen und daber in dem Pfanbvertrage nidht ermdfnt wird, bie
Supothet folle an ber in Grundbude zurzeit zunddft freien Stelle
gewdhrt werben. & witd fogar bie Regel fein, baf, wenn cine
Hypothet mit beftimmtem Range beftellt werben foll, bied augbridlic)
audgemadit wird. Wenn bas Berufungdgeridt weiter jogt, aud) dasd
Biirgerlidge Sefepbud) gefe jedenfalls von der Anfdamung aus, es
miiffe dag Plaudverfprehen mie angegeben ausgelegt werben, weil
ber § 445 bdie analoge Anwendung bed § 439 vorfdjreibe, fo Laft fidy
nidyt erfentnen, wie ¢5 fid) bied bentt. &2 fann dod) unmiglidy der
Meinung fein: wie ber Berfdufer eine auf bem verlauften Grund-
ftiife Baftenbe Hypothe! ¢ bejeitigen milffe, audy wenn ber Kdufer
bie Belaftung fenme, fo miiffe audj der fitr ein Darlehn Hypothet
beftellende Darlehnsempfinger die auf bem zu belaftenden Grunditide
bereits Baftenben Hypothelen 2c befeitigen, aud) wenn dem Darleiher
diefe Oypothefen befannt feien; benn e3 Latte bann bod) bdie Ent-
fcheibung micht von dem Dem Bellngten anferfegten Eibe abhingig
gemadit werben fonnen, bie ja gerade verfdjieben ausfallen foll, je
nadhbem ber Beklagte die Borbelaftung mit ber Hypothel von 16000 oF
Tannte, ober nidht. €5 fann aud) die analoge Anwendung nidt auf
ben U], 1 Des § 439 beidhriinten wollen, ba im UDf. 2 bed § 438
eine Yudnabme von der Vorfdyrift bed Abf. 1 fiir ben Fall beftimmt
ift, dag der Ptangel im Redyte in der Belaftung des Grunditiids mit
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einer Sypothel wc befteht, und da diefer Audnahmefall hier voxfiegen
wittde. Nady dem Wortlaute bes § 445 fann o3 allerbingsd zweifels
haft fein, wic bie BVorfdriften der §§ 433—444 auf Bertrige, bie
auf Belaftung eined Gegenftanbed gegen Entgelt geridjtet find, ent-
fpredjenbe Unwendung finden follen. Daviiber, auf rweldhem Wege
und von wem bie Worte ,ober Beloftung eine3 Gegenftanded gegen
Entgelt” aufgenommen find, Idjt fih ausd den gefepgeberijden Ber-
handlungen, Jomweit fie verdffentlicdht {ind, nidits exjehen,

Bal. Protololle der 2, Lefung Bo. 1 €.668, BH.2 &, 449 Anm. 1,

©. 488 flg. '
St nun fdon von vornferein ausgejdlofien, baf mit jenen Worten
obne bejonbere Begriindbung ein Sap ausdgefprodjen twerden [oll, der
bem bidherigen Redyte fremd war unb audy ben im Berkehr iibliden
An{dyauungen nidt entfpridt, ndmlich) der vom Berufungdgeridht aus
einer WAnwendung bes § 439 Hergeleitete Sap, baf beim Fehlen ent-
gegenftefenber Berabredungen derjenige, weldem fiir ein ihm au ge-
wihrenbed Darlehn Hypothet beftellt with, bei Unfenninid von bem
Borhanbenjein von Borbelaftungen ftetd eine Dopothet an erfer
©telle, aljo Befeitigung ber BVorhypothelen, verlamgen tinne: fo
fpredhen aud) bie Borfdyriften in den §§ 433—444 gegen ifre UAn-
wendung in joldem Sinne. €3 werben darin Beftimmungen dariber
getroffen, weldye Berpflidtungen ber Verfiufer bem Kiufer gegeniiber
Hat, wenn ein TPMangel im Redjte an der verlauften Sadje befteht, .
per zur golge bat, baf von einem Dritten Rechte gegen ben Ver—
dufer geltend gemoadit werben fonmen, mit weldjen bie verfaufte
Gade befdmwert ift. €35 with feftgefent, unter welden Boraus:
fepungen der BWerfaufer dem RKiufer den verfauften Gegenftand frei
von folden Hedjten eined Dritten zu verjdaffen Gat. Haben biefe
im Unjlup an bie bisherigen Redjte getroffenen Beftimmungen beim
RKaufe ihren guten Sim, fo paffen fie nidt auf Falle, wo 2 {id
um bie Beftellung einer Hypothel flir ein Darlehn Hanbelt. MAler-
bingg ift, wie ber Berliufer bie Pflidt hat, dbem Rinfer dbad Eigen-
tum an ber verfauften Sade zu veridafien, der Berpfander ver-
pflidgtet, dem Darleiber bad Dypothelenvedit zu verjdaffen und
infoweit Redjte Dritter, weldhe dem entgegenftehen, zu befeitigen.

Bygl. aud) § 681 ded L Entwurfed eined Biirgerlidhen Befelbuches

und bie Motive baju Bb. 2 . 6841ly.
g%
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Yber baritber Binaud gehen feine Berpflidhtungen nidit; namentlidy
Bat er nidit ohne weitere3 bad mit der Hypothel belaftete Srundftiid
von Redjten, bie ber Hypothe! im Range vorgehen, zu befreien. Denn

. _niidjt bas Grunditiid Bat der Berpfinder dem Darleiher zu verjdaffen,
fonbern ba3 Pypothefenred)t bavan; biefed ift aber_mit ben Rechten
Dritter, bdie an dem Srunbitiide beftefen, nicht-befdhwert, unb der
Hopothelar witd durd) folde Medte Dritter aud) nidyt beriihet, ba
e5 audgef@iofien ift, baB fie, aud) wenn fie ber Hypothel im Range
vorgehen, gegen ibn, ben Pypothelar, geltend gemadit werden Einnen..
Bon einer entfprecienden Anwendung ded § 439 auf die Beftelung
einer Darlehnshypothe! fann daber nidit bie Mebe fein. Wie im
iibrigen ber § 445 in Anfehung der Bertrdge, welde auf bie Be-
faftung eined Gegenjtanbed gegen Enigelt gerichtet find, su verftefen
fei, braudt Hier nicht unterfucht zu werben, ’

Das Urteil bed BerufungBgeridited verlept hiernad die Vorfdriften
ber § 167 und 445 in Berhbindbung mit § 439 B.G.D. durd) Mif-
anwendung. Bei der weiteren BVerhanblung ift insbejonbere ohne
Ritdfidt auf biefe Borfdriften su erbrtern, ob die Einvebe bed Be-
Hagten, welde diefer aut beweifert Bat, begriinbet, ob alfo nad) Lage
ber Sadje angunehmen ift, die Parteien feien beim UbfHuE bded Ver-
trages bom 6. Movember 1901 baviiber einverftanben gewefen, daf
ber Bellagte nur bann zur Uuszablung bed Darlehnd verpflidytet
fein folle, wenn bie Hypothet bie erfte Stelle im Grunbdbud) ers
balte.” . .. .



