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48. Bertauf eined Grundititds sum Fortbetrieh eined auf ifm ein-
geriditeten Bordelld. Kann der dingliden Klnge aus einer Hyyothet,
die fiir ridjtindiges Raufgeld and eimem f{oldjen Bertrage Deftellt
worben ift, ber Cinwand entgegengefest werden, baf die Hypothet
wegen der Unfittlidileit bed Kanfoertrags niditig fei? Aufrednung
ver Provifiondforderung fiir Bermittlung ded Lanfvertragd bei einem
Bordellgrunditiid.

B.8.8. §§ 186 UGJ. 1. 887, 817. 1187, 1163 ABf, 1. 1168 Hbf. 1.
: 11869, :

V. Bivilfenat. Urt b, 21, Wpril 1906 i. &. . (RL) w. L. (Bell).
Hep. V. 505/05,

I Ranbgeridit Hamburg.
II. Oberlenbedgericht bafelbit.

Die Betlagte Hatte durd) notarielen Kanfoertrag bom 22. WMai
1902 von bem Rldger ein Hausgrunditid tn Hamburg fiir 104000 4
gefauft und bemnddyit aufgelafjen erfalten. Sie blieh ein Refttaufqeld
in Hihe bon 38400 A fdjuldig, weldjes fir den Rldger, mit 5 Progent
vom 1. Juli 1902 ab verzindlidg, auf bem vertauften Grundftiict
bypothetarifd) eingetragen twurbe. Auf Bahlung ber Binfen fitr die Beit
bom 1. Juli 1902 bis sum 1. Januar 1903 tm Betrage vor 960 4
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war bie Rlac- mit bem Untvage geridhtet, die Veklngte zur Bablung
biefes Befrao. bei BVermeibung ber Bwangdvolftredung in dad
@runbdftiid ju verurteilen. Die Bellagte beantragte Abmweifung bder
Rlage und erfob Wibertlage dabin, feftzuftellen, bah bie nom RKldger
beanfprudte Refttauigeldforberung von 38400 A nebft Binfen nidyt
st Redjt bejtehe, und den Rldger sur LWidung der fir ihn eins
getragenen Dypoihel zut verurteilen. €ie behauptete, ecine Gegen-
forberung in Hohe von 1000 A fir Bermitilung eined Kaufes iiber
ein Haus in Libed gegen den Nldger ju haben, beren Anfredinung
auf die jegt eingetlagien Binfen mit ihm vereinbart fei, unb fie madhte
ferner geltend, baB ber gampe RKaufvertrag, aud weldem fiir ben
Rldger die Refttaufaelder in Hohe von 88400 A eingetragen wurben,
nichtig fei, ‘weil er gegen die guten Sitten verftofe, Rldger Habe
nimlid) in dem Haufe ein Borbell betrichen uud nidht blok bdas
Hoaus, fondern oud) defjen gefamte, bem Borbelbetriebe dienende
Ginridtung und bad Bordelgejchdft felbft an fie fiir einen auf
129000 A vereinbarten Raufpreid verfauft.  Qebiglidh um bie
Jmmobilienabgabe aut verringerm, fei basd ®efddft, weldes ein ein-
eitliched Rechizgefdhift daxftelle, in zwei gefonberte Wertriige zerlegt,
und ber Preid fiir bad Grundftiid auf 104000 £ angefebt worben.
€2 feien auf die vereinbarten 129000 & Gefamttaufpreid 29000 A
Bar gejablt, und Dabon 25000 £ auf bad Jnventar und bas Ge-
fhift, und 4000 A auf den RKaufpreid bes Grunbftiidd angeredhnet
worben, Jn Wahrheit aber liege ein einfeitlided Redyigefdhaft vor.
Qepteres beftritt dber RIdger; er behauptete, €8 feien eben beshalb
swei gefonderte Werirdge gefdloffen worben, weil ber Kaufvertrag
fiber bad ®rundftdd nidpt dbem Eimwande, bah er gegen bie guten
Sitten verftofie, Hobe audgefest werden follen, Wasd bie Gegens
forberung bon 1000 A anlangt, fo madt Kldger qeltend, daf gerabe
biefe aud einem ®efddfte ferrithre, das gegen bie guten Sitten vers
ftofie. Dewn da3 Haus in Qilbed fei ein Hffentlihed Haus (ein
Borbell) geweten, und bie Veflagte Habe [id; bie Provifion fiir die
LBermiftlung eaed Kaufvertragd itber biefed verfpredien Ilaffen.

Der erfte Ridyter erhod Beiveid und erfannte fobann unter der
Seftftellung, bap e fid) beim Ubidlufle bed RKaufoertragsd zwifden
Den Parteien um den Kauf und BVerlouf eined al8 Borbell benupten
und al8 Bovbell gu benufenden Haufed gebanbelt Habe, und bap an
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biefemt Jnbalte de3 Raufoertrags durd) die Fafjung, bie ex erbalten,
nidytd gednbdert werbe, dabin: .

oL Der Kliger wird mit der erhobenen Rlage abgemwiefern.

IL Dem widerflagend geltend gemachten nfpruch auf Feftjtelung
bes Midjtbeftehens der Kaufpreidforberung entiprediend wird
feftgeftellt, baf bie Raufpreisforberung von 38400 4, fiir
welde ouf baz Grundftiid in Pamburg eine Hypothel ein-
getragen ift, nicht sur Entftehurg gelangt ift.

II. Der wiberflagend geltend gemadite Unfprudy auf Lbjdung
ber vorgenannien Dypothel wird abgewiefen.

@egen diefe Entidjeivung Fegten beibe Parteien Berufung ein.
Der Kitiger erhibte die Rlage um 600 A, al8 ben WRejt ber am
1. Quli 1903 fiflig geworbenen Sinfen, und beantragte, die Bellagte
sur Beblung von indgefamt 1660 A au verurteilen und bie Wibers
Foge ginalid) abjuweifen.

Die Betlagte beantragte, dber Widerflage audy infoweit flait-
sugeben, al8 fie vom erften Ridter abgewiclen worben war, und
ben Kldger audy mit den new geforderten 600 A abjuntoeifen.

Der Berufungsridhter hob im erften Redytdzuge bas Urteil bes Lanb- .
geridit8 auf und erfarmte bahin: ,Die Beflagte wird verurteilt, bem
Rliger 600 A zu bezablen. TMit dem weitergehenden Anfprudhe wicd
ber Kldger abgewiefen. Die Widerllage der Bellagien wird abgemiefen.”

Dieled Urteil wurbe vom Reidhdgericht auf die Mevifion bes.
Beflagten und auf bie Anfdlichung bed RKldgers durd) Urteil vom
27, Juni 1904 aufgehoben, und bie Sadje jur anbermweiten Verhanbd-
lung und Entjdeibung an bad Berufungdgeridht uriidvermiefen.
Die Sritnde bierfiir ergeben fid), foweit erforberlih, ausd ber Bes
griinbung bed jehigen (yweiten) Mevifionsurteils.

Bei der erneuten Verhanblung vor bem Berufungsgeridit ermeiterte
ber Rltiger ben Sinfenonfprudy biz sum 1. Juli 1904, fo bag er
jebt indgefamt 3840 A JFinfen forberte. Der Berufungsridter
dnberte nunmehr nad) ermeuter Verhandlung und Bemweiserhebung
bad Urteil be3 Lanbdgeridhtd besiigliy der Koftenentideidbung ab; in
ber Sadje felbft aber wies er bie Verufung beiber Parteien uriid,

Diejed Urteil wurbe auf die Revifion be3 Ritigers (bie Beflagte
hat €8 nidit angefodten) infoweit aufgeboben, ol e die Berufung
bes Rdgers gegen dad Urteil erfter Snftans guviidiweift, unbd in ber
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Sadie felbft wurbe unter entfprechenber -Ublnberung bes lehteren
Urteils bie Betlagte berurteilt, an ben Rldger zur BVermeidbung ber
Bwangavollfivedung in dad mit ber Hypothe! belajtete Hamburger
Grundftiid 2840 A zu zaflen, it der Webrforberung wurbe ber
Rldiger abgemwiefen, unbd im ibrigen bdie Revifion zuriidgemwiefen. Die
Entjcheibung ift ergangen aud folgenden

®riinben:

«Daff die Parteien nidjt jwei voneinanber abhéingige Bertrdge,
ben einen fiber dad Hausgrundftiid, auf weldem ba2 Bordell bes
trieben wurde, und den anberen ftber bie bem Borbellbetriebe bienenpe
Einridtung (Jnventar) und iber bas Borbelgejchitft felbft, gefehlofien
Haben, bafy ihr Wille und ihre Einigung vielmehr babin ging, iber
biefe Segenftiinbe (Hausd, Jnventar und Bordbeligejdyift) ein einbeits
lides Raufgefchdft abjujdliegen, bdurd) dad die Betfagte in- ben
©tanbd gefeipt werben follte, dad bidher vom RKiger betriebene Borbel
weiter zu bBetveiben, Hat der Berujungsdriditer auf Grund ber Beweis-
aufnafme bebenfenfrei feftgeftellt. &3 ift baber ohne Belang, bdaf
bie Parteien, nacdbem fie fich diber dad gange Sefdhiift su einem eins
heitliden Preife von 129000 4 geeinigt Batten, zwei gefonberte
Raufoertrige verlautbarten, von denen fie ben einen mit einem Preife
vont 104000 & auf da3 Grundftid, und ben aunderen mit einem
Preife von 25000 A auf bad Jnventar und bad Borbellgefdiift
abftellten, Durd) ¢ine folde nur dugerlihe Trennung fonnte, wie
ber Verufungsridter tidtig und im Anjdluf an bad Bieriber in
pem fritheven Revifiondurteil WAusdgefiihrte angenommen Bat, bdie in
ber Willengeinigung und Abficht der Parteten begriindete Einbeitlich-
feit De2 Red)tagefhiftd nidt befeitigt werden. Dat aber, wie hieraus
Dervorgeht, bad gange — einbeitliche — Redtdgefdhdft einen una
fittlichen GBarafter, weil e3 getditigt worben iff, um bie Beflagte in
ben Stand s feben, dad Borbelgefchift fortsufepedr, jo wird hiervon
audy jever Teil bed einfeitfichen Redytageidhafta evgriffern, und bes-
Balb ermweift fidh nidyt blof ber Kaufvertrag iber dad JInventar und
Borbelgefchift, fonbern aud) ber iiber bad Grundftiid ald ein gegen
bie guten Sitten verfioBended Redhtdgejdhdft umd ift besdhalb nad
§ 138 UAbj. 1 B.®B. nidtig. MWad Biergegen bie Revifion vor-
gebradgt Bat, lduft wieder ouf die dufere Trennung in zwei ge-
fonberte Vertrdge binaud und ift dbarum nicht ju beadten.
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MWive bei diefer Sadhlage die Weflagte auf Jahlung der riids
ftinbigen Binfen bes Raufpreifes mit der perfonlihen Rlage in YUn-
fprudy genommen tworben, {o wire bie Buridweifung der Klage un-
bebentlich. Eine perfinliche Rlage ift aber nidjt erhoben. Allerdings
Bat ber Rlager, a8 er im erfien Hediszuge der Berufunginfiang
ben Slaganfpruch um 600 A (ben Weft der am 1. Juli 1903 fillig
geroorbenen Binfen) ertveiterte, babei nicht jum Ausbrude gebradyt,
bafs er audh diefe 600 A nur mit der bingliden flage einforbeve, unbd
bementfpredjend ging audy bad bamalige Berufungdurteil fdjledhtweg
bahin, Daf bie Bellagte gur Bablung von 600 A an ben Riiger vers
urteilt wurbe; aber fdon in ber Klage ift ber Untrag dabin eingefdyrantt,
bap bie Bellagte bei BVermeidung der Jwangsvollfiredung
in bag Grunditiid jur Bahlung verurteilt werden foll, unbd biefelbe
- @injdyrintung entbilt ber jebt in ber Berufungdinftany geftelte Un-
trag bed Rligers, dburd) den, wie im Tatbeftanbe bemerft, ber geftend
gemadyte Binfenanfprud) bis gum 1. Juli 1804 erftredt worben ift.
Erhoben ift alfo bie dbinglidye Rlage, mag aud) der Rldger im
Laufe ded Redytadftreitd zu ecfennen gegeben Haben, dak er bie Be-
Yagte aud) fiiv perfonlid) verpflidhtet erachiet. Daf die§ in ber
Tat feine Meinung ift, erhellt am beften bavaus, bap er den Rauf-
vertrag um bed Grunditiid al8 ein {elbftinbiges, von der Unjittlich.
feit bed anberen Koufvertragd unberiifried Redtdaefdhaft dbaraujtellen
bemiit ift. Wire er dies, fo tonnte natiicli) bavon, baf bdie Be-
Hagte eine perfonlide Daftung mwegen ber Unfittlichfeit bed Redyts-
gefd)dftd  ablehnen birfte, feine Rebe fein. Auf die Meinung bes
Rldgers fime e3 nun zwar nidgt an, fondern auf die von ifm ge-
ftellten ¥ntrige; aber die einung ded Kldgerd und ber Umftand,
bafs ihr entfprechend wenigftens eitiweife audy bie Antrige ded Kldgers
gelautet haben, fommt Bier infofern in Betracht, aI8 bdie Beklagte
wibertlagend eine FeftfteMung babin. verfangt hat, baf eine Kauf
preidforderung von 38000 4 gegen {ie nidit sur Eniftebung gelangt
fel. itte der Rlger anerfannt, baf er die Betlagte perfinlid) auf
Bablung und Berzinfung bdiefés Raufgelderriidjtandes nicht in Un-
fprud) nehmen fdnne, fo itte die Bellogte ihr rechtliches Jntereffe
an einer algbaldigen GFeftitelung barviiber, ba§ fie perfonlidy nidt
verpflichtet fef, anbermeit dartun miiffen; da3 Verhalten bed Ritgers
aber ergibt ein foldesd reditlidied Interefie sur @eniige (§ 2568.P.0.).
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Unb bie Fefiftellung felbjt, welde bdie Beflagte verlangt, folgt un-
mittelbar aus § 138 Ubf. 1 B.G.B. undb aus der oben erwdhnten
bebenfenfreien Feftftellung ded Berufungdgerichts. Mit Redht ift baber
bie Berufung infoweit juridgewiefen worben, alf fie fid) gegen bie
anf bdie Wiberflage bin getroffene Fejtjtellung bed erften Ridjters
(Biff. 2 bed Urteild erfter Jnftany) ridytet. Jnjoweit ift daber aud
dbie Revifion unbegriindet. Dabei mag bemerlt werben, daf die Ent-
jheibung bed erften Richters inforweit, als burd fie bie Wiberklage
abgewiefen wird (Biff. 3 bedjelben Urteils), rechisfrdftiy gemworden ift.
Denn bag Berufungdgeridit Hat nummehr beibe Berufungen auritds
gewiefen, und biergegen Bat nur ber Kldger Revifion eingelegt. Die
Betlngte unb Wibertldgerin hat bag Berufungsurteil nidyt angefodhten.

&8 bleibt fomit in ber Sache Jelbjt nodh diber die Buriidmeifung
ber Rfage zu erfennen, wobei — iwie bereitd Herborgehoben — fefts
jubalten war, dof fie al@ dinglide Klage exfoben worben ift, und
ber Rliger den eingeflagten Binfenanfprud) nad) feinem jept in ber
Berufungsdinjtany gejtellten Antrag aud) nur alg dingliden geltend
madjen will. Diefer Umftand nitigt, Stellung au ber Frage zu
nemen, ob und in welder Weife bie auf fadjenredhilichem ebiete
fiegenben Erfiillungsgejdyéfte pon ber Unfittlidleit bed zugrunbe
liegenben Kaufalgefdfts beeinflufit werben. Dasd Urteil bed VII. Jivils
fenatd bed ReichSgerichtd vom 19. Februar 1904 (Entjdy. Bb. 57
©. 95) bejhiftigt fih) mit diefer Frage nur Binfidtlid dber wuder-
lichen RKaufalgejddfie; fiiv diefe aber und fir ihren JujammenBang
mit bem ju ibrer Grfiillung eingegangenen bdingliden Redjtsgeidift
ift im § 138 UL} 2 B.B.B. eine auf bdie Cigentimlichleiten bdes
udjers abgejtelte Spejialbeftimmung gegeben, {o baf biejes Urteil
fiix bie bier au beantwortenbe {Frage, fiix bie e8 an einer folden
Spesialbeftimmung fehlf, nidht mafgebend fein famm.

- Die jadenvedtliden Erfiillungdgeichafte (3 B. Ubergabe, Auf:
fafjung) finb nach bem ©yfteme bes Biirgerlidhen Sefepbudys af3
Redytsgejddfte tonftruiert, die bie Madht, eine fadjenveditliche Wirtung
bervorzubringen (3. B. Eigentum u iibertragen), in fidy felbft tragen.
Man bezeidhnet fie dedhalb als [o3geldft von bem Kaujalgefdhdft, oder
man fpridt von einem dinglidgen Vertrage, der ihr eigentlicdhed Tefen
fei, und ber, weil fih bei ihm ber Deiderfeitige Wile nur auf bdie
Herbeifiihrung ber jadenvedjtlichen MWirtung (3. B. auf Ubertragung
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und Crverb bed Eigentum3) ridte, niditd von bem Kaufalgejdhift in
fid) aufgenommen Bobe. MMan nemnt bie fadjenredyilichen Erfiillungs.
gefhdfte bafer qud) abjtratte Rechi8geihdfte, abftratt infofern, als
fie auf fich Jelbft gejtellt find, unb in dem Raufa[geicf;ﬁfte, bag ifhnen
jugrunbe liegt, swar ihre Bevanlafjung finden, aud ihm aber feinen
ihre Wirtjamleit Dedingenben Faftor Beriibernehmen. Halt man
biefen felbftnbigen Charalter der fadenredtlichen Erfiillungsgejdyifte
felt, fo ift bie von Dernburg aud) fir das Beute geltenbe Redht
vertreterte WUnnahme abzulehnen,

vgl. Dernburg, Biirgerl. Rechf Bb. 1 § 127 N, 2, Bb. 2 Ab|. 2

§ 379, BbL.3 §640. €, '
baf die Unfittlidteit bes Kaufalgejdhdfts, und bdie an fie gefeslich
gefniipjte Folge dber Nidtigkit diefed Gejdjifts audy die fachenredjts
liden Crfillungagefdhijte (Ubergabe, Uuflaffung) nidtiy made.
Gerabe im @egenfop biersu ift anbererfeitd bie Meinung aufgeftellt
worben,

bgl. €nneccerus-Lehmann, Dasd Biirgerlidge Recit, Bd. 1 § 98

Ne. 2, § 158 Nr. 4, § 355 Anm. 1 und Eecins, in dber Deutfd,

Juriftztg. 1903 &, 41,
o bie abftralten Erfiillungsgefdifte von ber bem jugrunde fiegenben
Raufalgeidydft anhaftenden Unfittlichleit iiberhaupt nidt ergrifien
werben I8nnten, weil bie Clemente, aus denen fie fidh jufammens
fegen, unb aud benen fie ihre Wirlfamleit entnehmen, mit bem Swede
be8 Raufalgefchifis, ber biefed ju einem unfittlichen ftempele, nidyts
g tun Détten. b man foweit geben foll, oder ob man nidyt viels
mehr mit Forster (im Redyt 1005 . 356) angunehmen Haben 1wird,
baf in ber Hegel bie Unfittlichleit, bie dem RKaufalgefchart anbaftet,
audy bem Grfiillungsgefd)dft anhaftet, fann babingeftellt bleiben,
Denn bad, worauf ez anfommt, ift die Froge, ob auch bz Ere
- fillung8gejdydft, wofern ifm eine Unfittlikeit anbaftet, vom Gefep
a8 niditig beBandelt wirh, und biefe Frage ift ju verneinen. Die
Ridptigleit des Erfiillungéqefdifts rvire unvereinbar mit dem § 817
B.8.8B. Denn wire bag Crfillungegefdaft nidjtig, fo tinute davon
feine Tebe fein, baf aus ber Qeiftung u unfittlidem Broede nur
eine Riidforberung (Rondittion) ftattjanve. Die Nidtigleit des Ero
fillungagefdyifts, 3. B. ber Auflaffung, miifite sur Folge Haben, daf
eine Bermbgengveridiebung iiberhaupt nidst eingetreten, bas Eigentum



186 _ 48. Borbellvertauf,

vielmehr bei bemjenigen, ber bie Anflaffung erteilt Bat, verblicben
wire, und von ihm mit ber Cigentumstiage (Bindilation) geltend gewmadt
werben fonnte. Died ift nun aber erfidtlih nidgt der Standpuntt,
‘ben bag Bitrgerlide Gefepbud) im § 817 einnimmt. Denn wenn
bort dbaviiber Beftimmung getroffen wird, wann die Ritdforderung
suldffig, und wann fie audgeidloffen fein joll, fo ift bamit anerlannt,
daf bie Bermbgendverfdjiebung ftattgefunben Hat; bad abfirafte Er-
fiillungdgefchift (bie Auflaffung ) fann alfo nidt nidtig gewefen
fein; benn fonft hatte ed bie Wirfung, eine Vermdgensverfdyiebung
Berbeizufithren (Eigentum su dbertragen), nicgt Habem tonnen.

Fun ift aber nad) § 817 Sap 2 die Riddforberung ausgejdlofjen,
wenn bem Leiftenben gleidhfalls ein BVerltoh gegen die guien Sitten
sur Qaft falit, ,ed fei benn, bag die Reiftung in ber Eingehung einer
Berbindlidteit beftand”. Wuf welde Fdalle fih bie in ben lepten
Worten sugelaffene Audnafhme begieht, wird nody zu erdrtern jein;
Bier mug zunddft ber Annahme bed BVerufungdgeridhits entgegens
getreten iperben, baf bie Unwenbbarfeit ber Worfdrift iberhaupt
,oon ben Umftinben” abhinge, und baf fie im borliegenden Falle
auf ben Haudverfauf nidt anwendbar fei, weil biefer an fid nidts
Unfittlihed enthalte, Denn damit wird wieberum, wie jhon in bem
erften aufgeBobenen Berufungdurteile, bas einbeitlide Bejddft in
befonbere, voneinanber unabbingige Teile gerlegt, und dann nur ein
Teil — ber RKaufvertrag iber dad Haud — bder ridterliden Be-
urteifung untecjtelit, Died ift, wie fGon in bem frilheren Revifions-
urtei{ audgefiibrt wurde, unzuldjfig und wird jept aud) durdy bdie
von bem Berufungdridter getroffente Feftftelung andgeidlofien. Der
Raufvertrag dber dad Haudgrunditid unterliegt aljo, dba aud) ihm
bie Unfittlidfeit anhaftet, ebenfalid bem § 817. Damit wirh eine
Riidforberung des Srundftilds fiir ben Kidger audgejdlofjen. Nidt
fo pweifellod ift, inwieiweit eine Ritdforderung auch fiiv die Beflagte
ausgefdloffen bleiben muf. Gewif ift freilidy in bdiefer Beziehung,
bap fie bad bar gejabite @eld nidht suriidfordern fann; benn bie
Ritdforberung [afit dad Gefety fiiv ben Leiftenben, bder mit feiner
Qeiftung gleidfalld gegen bdie guten Sitten verfiieh, nur ju, wenn
Jie Leiftung in ber Eingehung einer Werbinblicdhleit beftand?, und
bavon fann bei Barzahlung felbftverfiinblid) Yeine Mebe fein. Da-
gegen fonnte man in dev Pypothelenbefellung fiir bad Raufgeld eine
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foldje Leiftung finben, ndmlidy eine Leiftung, bie in der Cingehung
einer Berbinblidhleit befteht, und wive died fo, fo mifte man die
Betlogte fiir befugt evaditen, bie..\j\;pntbef gu Ponbizieren, b. §. bie
Anfhebung beg Hypothefenrechtd ju verlangen. Daf bied ju einem
bem Gerechtigleitdgefiifl unertrdglidgen Crgebnid fiihren wiirbe, liegt
auf ber Hand; denn die Betlagte wiirbe, obwohl fie mindeftens ebenfo
unfittlih gehanbelt hat wie ber Kldger, dad Srunbdftiid behalten und
fiir ben nody fdjulbigen RKaufpreid weber perjdnlid nod) mit bem
®rundjtitde Daftbar ju madjen jein. Pexfonlidh Hafibar ift fie gewif
nidht; bied folgt — wie bereitd audgefdthvt — mit zwingender Not-
mwenbdigleit aud § 138 AL 1 B.®.B.; aber die in Erfiillung bes
Vertragd begriinbete bingliGe BVerhaftung bed Grundjtids vermag
fie nidgt su befeitigen. Denn die Hypothetenbeftellung qehdrt nidht
su ber Audnabme, fiic weldie dber § 817 Sap 2 bdie Riidforberung
ugelofien Bat. Dies ergibt fid), wenn man auf bie Entftehungs-
gefdhidyte ber Borjdyrift eingelit, um dariiber jur Klarheit ju fommen,
an welde Fdlle man gebadjt Bat, al3 man ausnohmsweife (,es fei
benn” 1) bie Miidforberung zuliep. )

Die Vorjdrift (§ 817 Sag 2) ift entftanben aus einer Bufemmen-
stefung bez § 747 Wb, 3 bes Entwurfs I unb bes § 684 AL.. 3
biejed Entwonrfs; die Sdlufiworte find ein Bujap der 2. fommiffion.
Jener § 747 Ub], 8 bradjte bie Beftimmung, bie jept den Gingang
bed Saped 2 im § 817 bilbet, und ben Regelfall darftellt, daf bers-
jenige nidht suriidforbern barf, ber felbft burdy feine Reiftung gegen
bie guten Sitten verftofien Dat. Nun erwog man aber, baf mdg-
liderweife bie Seiftung in ber Gingehung einer abftraften Bers
binblidteit beftanben Baben tinne, burd) bie derjenige, ber fie eins
ging, fid ebenfalls perfonlid), aber in abftratter Weife, verbindlich
gemacht Baben wiivbe, UIS folde Falle fibrte man an: bie Ein-
gebung einer Wedhfelverbinblicyleit, die Wbgabe eined abftrafien
Sdjulbverfpredyens und bdie vertragdméfige Anertennung bes Beftehens
ober Nichtbeftehens eine8 Schuldverhiltniffes (val. 8§ 780—782
B.E8B. und Entfd. bes R.G.’8 in Bivil. Vb, 2 &, 337). Man
wollte nun nidyt, bak berjemige, ber fich in biefer abftralten Weife
perfonlidy verbinbli) gemad)t, bdamit aber sugletd einen Berfto
gegen bie guten itten begangen Hatte, jur Grfitllung bder von ihm
eingeganigenen Berbinvlichleit gezroungen werden Fonne. Deshalb lieh
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man fiiv folge Fille bie Rondiftion ju. Tan begegnete fid) BHiex
mit bem Gebanfen, ber bereits im § 684 Ubf. 3 beg Entourfs I
niebergelegt war, und ben man nun — etwad unbeutlih — in bie
Worte fofte: ,e8 fei benm, bafi die Reiftung in ber Eingehung einer
LBerbindlihleit bejtand¥. Die Abfidjt war aljo, denjenigen, ber fid
duzd) ein abjtraftes Redhtsge{chift perfonlich verbindlidh gemadyt Hatte,
aud diefer perfonlichen Berbindlichteit su Idfen, tweil das Befep ein
wirtjamed Sduldverhilinis, weldes einen Berftof gegen bie guten
Silten in fid) trégt, nidt anerlennen fann, alfo aud) bann nidt,
wennt e3 in ein abftrafted Reditsgefddft eingef{eidet worben ift. -
Aus diefer Entftehungdgejdyichte erhellt, daf man an Erfiillungs-
gefchifte, bie auf bem Gebiete bed Sadjenved)td liegen, und die eine
Bermigensverfdiebung in bdingliden Redjten bewirlen, nidyt gedbadyt
Bat. Sie bilben infofern einen ®egenfap, al8 fie feine perfonliche
Daftung erzengen unbd ifre Wirkung eben nur in Anfehung ber Sadye,
auf bie fie fidy begiehen, sutage treten Toffen. Bu ihnen gehort
bie Grundiduld, wenn Ddiefe fiir riidftindiged Raufgeld aud einem
Borbelgrundftiidsfanfoertrage beftellf wird; nidit minder aber aud
bie DHypothel. Uudy ihre Konmdiftion ift unzuldifig, rweil dod Sefep
al3 Regel bdie Riidforderung demjenigen, dem felbft ein Berftof gegen
- bie quten Sitten jur Laft filt, verfagl und fie nur audnahmsweife
unter Vorausdfepungen zugelaffen Dat, bie — wie Jjoeben gezeigt
wurde — auf bdie Hypothef nidt zutreffer, Die Wirlungen einer
foldhen Hypothel miiffen fo weit reiden, wie bad dinglide Recht Madyt
Bat; fie miiffen alfo audy auf bie Binfen mitausqedehnt werben, wenn
{oldge miteingetragen worben {ind, und baber dagd Grumditiid audy
fiir {ie binglihy verbaftet ift. Dad ber Hypothel zugrunde liegende
Sdyulbverhiltnid toird dabdurd) nidt berdbhret; e bleibt nidtig. Die
Bellagte fann alfo perfonlid weber fiiv bad Bypothetarifd) fidger-
gejtellte Rapital nody fiiv die Jinfen in Anfprud) genommen werden.
Kitc beide Baftet fie nur mit bem Grundftid, ©Ob man bei joldper
Medytalage fagen daxf, eine berartige Pypothel vermwanbdle fid) in eine
Srundjduld (fo Forster a. a. . &. 857), mag dabingeftellt bleiben;
bie SOnlidyteit beider ift unvefermBar, ber von ber Grunbdiduld
unfericheidet fich eine berartige Hypothe! immer nod) bdadurd), baf
fie fiiv eine perfonlidje Forderung beftet worben ijt, bie jwar vom
®efeye filr nichtig erfldrt wir, bei ber e3 aber dody die Rilds
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forberung audjchlieht, jomweit fie bezablt ober durd) eine Bermbgens.
perfdjicbung auf facjenreditlidiern Gebiet erfillt worben ift. Darum
ift e8 unridhtig, twenn ber erfte Richter anf einen folhen Fall ben
§ 1163 ¥bj. 1 B.G.B. fiir anmendbar eradtet und angenommen
hat, bie ypothet ftehe, weil bie Forderung, fir weldje fie beftellt
ift, nidt sur Entjtehung gelangt fei, bem Eigentimer — Bier alfo
ber Bellagten — zu. Cine jolde Annahme ift mit bem § 817
©ap 2 unvereinbar. Denn wenn bie Ridforberung der Hypothet
audgefloflen fein joll, weil demjenigen, Dder fie Beftellt Bat, gleidh-
fall# ein Berfiof gegen die guten Sitten zur Laft fillt, o fann man
nicht auf einem Untwege zu bem gerabe enigegengefesten Eraebniffe
fommen. Died wdire aber der Fall, wenn bie Betlagte bdie Hypothet,
bie fie nidt fonbizieren bdarf, a3 eine ifr zuftebende Eigentiimer-
Bypothe! behanbeln und a8 jolde vermerten dilrfte. Uud bemfelben
®runbe muf aud) bie Anwendbarfeit bed § 1137 V.B.B. fiir aus-
gefchlofien gelten. Denn wollte man ber Beklagten geftatten, bie ifhr
gegen die Forberung zuftehenbe Einrede, bap fie wegen Unfittlidteit
nidjtig fei, aud) ber Hypothetarijcdien Rlage entgegenzufepen, fo wiirbe
bie Beflagte, da fie mit biefer Ginrebe bie Geltendmachung bder
Oypothet bauernd audidliegen onnte, nady § 1169 B.8.B. aud
verlangen Bnnen, daB ber Rfdger auf bie Hhpotfel verzidyte, unbd
bies wirhe tiadh) § 1168 AL]. 1 B.G.B. bie Folge haben, baf fie —
bie DBellagte — aff Cigentiimerin bes Grundftiids bdie Hypothet
eripiitbe.  Pan fime olfo aud) hier ivieder — nur auf einem
anberen TWege — gerabe u bem Ergebniffe, weldjed mit ber Bor-
fchrift in § 81T Sap 2 unvereinbar ift. €2 bleibt daber nur ber
©dluf ibrig, dap bie Hypothef, wenngleich bie 1hr sugrunde liegende
perfonlide Forberung afs foldje nidyt geltend gemadht werben fannm,
g Redt befteht, und bemnad) aud) die GHypothefarijfe Rage dem-
jenigen, bem bie Dypothel jufteht, nidht verfagt werden fann.

Die Bellagte Hat fdlieRlih nod) eingerenbet, baf ber Kldger
mit ben eingeflagten Sinfen in $5be von 1000 £ bdurd) Aufredhnung
mit einer Provifiondforberung befriedigt worben fei, bie ihr fir Ber-
mittlung eined Raufvertrags fiir ein in Liibed gelegenes Hausd gegen
ibn jugeftanben Habe. Begiiglih diefes Einwondes fteht in tatfdchs
liher Besiehung nad) dem beiderfeitigen Parteivorbringen mmmehr
feft, baf bie Parteien tiber die Aufredymung der gebadyten Provifions-
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focberung auf bie am 1. Januar 1903 fillig gewotbenen Binfen in
ver Tat einig geworben find, die Aufredinung alio duvd) Vertrag
vollzogen Baben, baB aber aud) ber Raufvertrag um bdad Litbeder
Paud ein Borbelgrundititd betraf. Mit Riidficht Hierauf will Kldger
an bie Wufrednung jept nidt mehr gebunben fein. Der Berufungss
ridhter Bat fid) hieriiber nicht audgefprodien, und er braudyte e aud
von feinem Gtanbpunft cud nidt, da er ohnehin zur Ubweifung
ber Rlage gelangte, €3 Debarf aber bieferhalb feiner Burfidver
weijung der Sadje in die BVorinftan; benn mit ber bdurd) Bertrag
vollzogenen Uufredymung ift die Forberung bde RKldgers erlojden,
&2 Banbelt fih nidht um eine Aufrednungsbefugnis, bie die Betlagte
anf Grund der gefeplichen Borfdhriften (§ 387 B.B.B) fitr fidh in
Unfprudh nihme, und die ihr su verfogen fein wiirde, wenn bie
Korberung, mit ber fie aufrechnen will, aus einem gegen bdie guien
Sitten verjtoBenden Mechtdqeichafte Rerviihrte. E8 Panbelt fich viel-
mehr um bie Frage, ob bie Forberung bes RKldgerd endgiiltig als
getifgt amufehen ift, nadydem er fidy vertragdmdfiig damit, daf fie
auf eine Gegenforberung ver Bellagten aufgevedinet werben foll, ein-
verftanben exfldrt Bat, und biefe Frage war zu bejahen. Damit
ermdfigt fid ber Binfenanfprud) des Rldgers auf ben Betrag von
2840 ; mit der Mehrforderung war der RKliger abumweifen.” ...



