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31. Qann i der Hypothefeuglindiger, der zwei Hypothelen un-
mittelbar hintereinander befitt, nadpbem er int Wege ved Cinlofungs-
redité (ins offerendi) miit ber erftenn Hypothe! befriedigt worben ift,
auf bex Sap nemo subrogat comtra se zugunfien feiner jweiten
Hypothel berufen?
BGB. 88 1150, 268 Ab. 3.

V. Biviljenat. Urt. v. 2. Aprif 1913 i. &, ®. (RL) w. Konturs-
mafie ber Vereingbant Fr. (Vell). Rep. V. 504/12,
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1. SRandgeridit 111 Berlin.
IO Sommergeridyt daje(bit.

Warf eivem Grundftid in €Y. hajteten fir die B. BVercinsbant
tn . tn Wbt IIT Mr. 4 und 18 zwel Hypothefen von 297500 A4
und 37500 4. Nr. 18 folgte im Range unmittelbar Hinter RNr. 4,
urnd e3 war zu ihren Gunjten bet Nr. 4 eine Ldjdjungsvormertung
eingetragen,.  Wegen riidftindbiger Pinfen bder erften Voft Mr. 4)
Batte die Bldubigerin bie Bmwanggverwaltung und mangaverfteigerung
ped Grunditiidé cinleiten [affen, rourbe aber mit ben zur Broangs-
volljtrectung ftehenben Betridgen von ber K.- und D.-Bank in B., die
mit einer in Wbt IIT MNr. 17 Boftenden Hypothef von 120000 4
im Range ifr folgte, im Berfteigerungsdtermine vom 8. September
1911 befriebigt. Die Bwangdverfteigerung, die einftweilen eingeftellt
wurbe, fourde bann wegen weiterer Jinjen der Poit Nr. 4 unbd wegen
cined Teilbetragd ver Poft Nr. 18 fortgefept und bag Srunditid in
bem neuen Berfteigerungdtermine vom 12, Degember 1911 dem Kldger
sugefdiagen. Diefer Hatte fid) ber B. BVereindbant gegeniiber ver-
pflidgtet, Deren Oypotbelen vod auszubieten, rwar aber biefer Ber-
pflidhtung nidht nedygefommen und lieh bie Hypothe! von 37500 4,
bie ihm bie B. BVereindbant abgetreten Hatte, und bie im BVerteilungs-
termine bom 9. Januar 1912 mit 25263,18 A& ausfiel, auf dem
@runbdfticke fiir bie Banf neu eintragen.

Jm DVerteilungdverfahren ber Jwangdverfieigerung und Jwangs-
verwaltung liquibierte bie 8= und D.-Bant bie von ihr der B, Ver-
eindbant gezablten Betrige von 6794,85 A unbd 574,62 A mit dem
Range ber $Poft Ne. 4.  Dagegen erbob aber ber Kliger wegen
feined Ausfalld von 2526318 A Wiberfprud). €r bat bann, als
bic £+ und D.-Bant am 16, Janmuar 1912 ihm mitteilte, baf fie
ire Riquidbate der Beflagten abgetreten Habe, gegen Diefe mit dem
WUntrage geflagt, feinen Widerfprud) fiir begriindet ju exfldren.

Bur Begriindung fat der Kldger geltend gemadyt, dbaf nady den
§$ 1150, 268 Ab{. 3 BEYW. ber Bohlende die auf ifhn iibergehenden
Hypothetenrechte nidgt jum Nadjteile bed Hypothelengldubigers, ben
er befriedige, geltend madjen biirfe. Die $.- und D..Banf Habe
baher midht vor ber im Range unmittelbar folgenden und duvd) die
Lijdungsvormertung gefdyiipten zweiten Hypothef der B. Bereinsbant,
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bie erft nadjtragli auf ben Rfdger ilbergegangen fei, Iliquidieren
ditrfen. ' .

Dos Landgericht twied bie Riage ab. Die Berufung beg Rldgers

und feine Nevifion wurben zuriidgemiefen.
®riinbe: ,

«Die Betlagte hatte sunddft dern Cimwand erhoben, fie fei nidht
qur Sadye legitimiert, voeil fie ben ftreitigen YUnfprud) erft nad) bem
QBerteilungdtermin, in dem bie YUnfpride auf die Majle feftgeftellt
morden feien, erworben Habe. Der BVerufungsriditer hat jedbody diefen
Ginwand mit Redt perworfen, ba bie Ybtretung zwar nad) bem
Verteilungstermin, aber nody vor Erhebung ber Klage ftattgefunden
bat, § 265 Abf, 2 ZPO. baher nidht sur Unwendung tommt und
ein anderer @runbd, ver bie Jnanfprudinahme ber Beblagten ald
nunmefrigen Jnfoaberin bed Anfpruds (§ 398 BOWB.) hinbern finnte,
nidjt vorliegt.

Jn ber ©Gadje felbjt aber bat der Berufungdriditer ben RKiag-
anjpruch nicht fiir begriinbdet ecachtet. Er Hat unter BVesugnabhwme auf
ein Urteil bded VI Bivilfenats bes Reidjsgeriditd vom 13. Februar
1911 (@ntidy. Bb. 76 ©. 187) angenommen, baf die Borfdrift bes
§ 263 Wb}, 3 BEB. ebenfo wie bie in dem Reiddgeridjtgurteil be-
banbelte bes § 774 Sap 2 BEB., wenn fie den Gldubiger gegen
Benadpteiligung durdy den bort vorgefdriebenen Forberungsiibergang
{dyiigen wolle, damit nur folde Nadyteile im Auge Hobe, bie einem
etvaigen Rejtbetvage ber bezaflten Forberung, nidht aber RNachteile,
bie anderen Furberungen begfelben Gléubigers entfteben. Gegen diefe
Annahme wenbdet fid) die Nevifion unter Bezugnahme auf die audy
vom Berujungsridter erwdbnten abweidendben Meinungen, die in ber
Recdtslehre bervorgetreten find,

Jun ber Tat qibt ber von bem VI. Biviljenat aufgeftelte Sap
in feiner allgemeinen Faffung (Entidh. Bb. 76 &, 198) zu Bebenten
Anlaf. Der im Biirgerlichen Gefesbud) an verdiedenen Stellen,

vgl. §§ 426 AL 2, 774 UAbf. 1, 1225, 268 AL 3, 1249;
§% 1143 Wb} 1, 1150, 1164, 11786,
wieberfehrende Sat, daf bdurdy das Ublbfungd- und Eintrittsredht
(fus offerendi et subintrandi) bes zahlenden Sdjulbners oder Dritten
ber Glaubiger nidyt benadjteiligt, feine Lage nidht verjdylecdhtert werben
darf, ift dem friiber geltenben gemeinen (vgl. 1. 2 C. de fidejuss. 8,
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41 (40); L 5 C. qui potiores 8, 18 (17), Entjch. bez RG.’8 in Bivill.
Bb. 3 &. 183), franzofifden (vgl. Code civil Art. 1251 Nr. 3, 1252,
Code de com. Mt. 544, Entjd). de3 RG.'s in Bivilf. Bb, 8 &. 291)
und fpiteren preufifhen Rehte (RL. vom 8. Mai 1855 § 86
6§, 2, Cntidh. bed ROHE®.’s Bd. 21 ©. 210) entnommen. Wihrend
aber pad franbfifhe Redt ben Sap nemo subrogat contra se
auf bie Reftforderung bes Glaubigers einfdjrinfte und auf anbere
Forberungen, die dadfelbe Borredht genoffen, nicht ausdebhnte,

vgl. Badjariae-Srome, Pandbudy bes franz. Bivilred)ts, 8. Hufl.

Bb. 2 -§ 301 (821) Anm. 22a, 23,

hatte 1. 2 § 1 C. de fidejuss. quddbrilidlicy beftimmt:

»Oed cum in slia quogue causa eadem pignora vel hypothecas
babet obligatas, non prius compellendus est transferre pignora,
gquam omne debitum exsolvatur.:

DHierauf wird in ber Begriinbung ded 1. Entwurfs bes Vilrgerliden
Sefesbucdhd — Wotive Bd. 2 €. 170 (Gu § 837, jebt 426) und
©. 674 (u § 676, jebt 774) — Begug genommen, aud) ermdifnen
bie Protofolle ber 2. Komm. su §§ 1161, 1162 bed 1. Entw. (jeft
§ 1249 BEB.) Bb. 3 €, 462, daf ber Gldubiger Faufmdnnijche
Retentionsredite an dem audgelbften Pfande nidyt verliert.

Demnad) geht, jomeit Bor- und Siderunadredite bed beweglihen
Bermilgend, insbejondbere Mithiirgen und Fauftpfander, in Betradyt
fommen, iibermiegend die Meinung babin, baf ber Gldaubiger durd
ben orberunggibergang gegeniiber ber Rage, bie dburd) eine Jahlung
beg Schuldbners nad) aligemeinem Wedjte, aolfo durd) Tilgung der
Forberung, eingetreten wdre, auch dann nidi jdleciter geftellt werben
baxf, wenn er in ber 2age war, an ber Stelle ber befriebigten Una
jpriihe anbere mit bemfelben BVorrechte (Pfanbredjte) befleibete For=
berungen geltend u maden

Bgl. 3 B. Pland §§ 268 Unm, 8, 426 Unm, 8, 774 Unm. 5,
1225 YAnm. 2a, 1249 %nm. 3; b. Steubinger §§ 268 WUnm. 4,
426 9Ynm. Te¢, 774 Unm. 3, 1249 Unm. 1b,c; Sdollmeyer
§ 268 nm, 5; Komm. von RERK, § 1249 Ynm. 7.

Sn pemt Folle der Entid. bed R®.'8 in Jivil]. Bb. 76 &. 197 lag
aber bie Sadye fo, baf die in Betrad)t Tommenbe anderweitige For-
berung (Warenforderung) dbag BVovrecht (Pfandungadpfandredt) an der
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binterlegten Branbdent|didigung zur Jeit der Bablung nody nidit bejaf,
jondern erft fpdter erlangte. Tafaebendb fonnte aber nur der Beit-
punft ber Bablung fein,
vgl. @olbjdmibt, Leilzohlungen von Solibaridulbnern ufmw, in
ber Beitfdr. fiir basd gel. Danbdeldr. Vb, 14 &, 397 flg., 410;
v. Gtaubinger Unm. ¢ AL 4 zu § 268 BVEB.; REL. § 61,
jept 68.
3m porliegendben Falle befeR allerdingd bie B. Vereinsbant zur
Beit ver Bablung aufer ber teilweife bejahlten Hypothet Nr. 4 aud)
bie ummitielbar folgenbe Hypothel MNr. 18 an bem verpfinbdeten
®rundftiid, e8 ténnen aber bie Grunbidge, die fiiv bas beweglide
Bermigen und vieleidht aud) fiiv Hypothefen de8 gemeinen Rechtes
angebracht jein modyen, nidjit ohne mweitered auf ba3 moderne Hypo-
thefenredit iiberfragen werben. G35 fteht Hier der Grundfap entgegen,
dafy burd) eine Babhlung bad dingliche Nedyt nidyt erlifdht, vielmebr
audh bann, wenn der Sdhuldner felbit zahlt, fortbejteht wnd ein Yuf-
riiden ber nadfolgenden Hypothefen, fei e5 audy bdesjelben Gldu-
bigers, verhindert. MNun mag e3 Uusnahmefille geben, wo bdie
alligemeinen @runbjige wieber jur Geltung fommen, fo abgefehen
pon bemt in der vorliegenben Sache geltend gemadyten Borhanbeniein
einer Lo{dungdoormerfung ber bed § 1178 BEB. (Bahlung von
Binfenriidjtinben und fKoften), ber im vorliegenden Falle, wie ed
fdeint, ebenfalld gegeben ifl; inbefjen fehlt e an einem Anbalt dafiir,
bai ber Gefepgeber aud) Hier die gemeinreditlihe Husdbehnung bes
®rundfaped nemo subrogat contra se habe anerfennen wollen.

Jun ben Bor{dyriften bed 1. Entwurfd bed Biirgerlichen Sefehes
budis, §8 1081 und 1095, aug benen einerfeitd bie jepigen §8 1150,
268 BGV., anberfeits bie 8§ 1143, 1164, 1176 BGB. entitanden
find, war nur von der Befriedigung eined Teiled der Pypothelen-
forberung und von bem Borrange bed verbleibenden Meftes bie Rebe;
unb basfelbe gilt von den Totiven (Bo. 8 €. 690, 693, 730) und
ben weiteren BVerhandlungen (Protof. Bd. 3 ©. 577, 579, 592, 630),
wo die Abfidt einer HUnberung nirgends Bervorgetreten ift. Die Be-
sugnafme auf § 774 im § 1143 BVGB. hatte lediglidh rebaltionelle
®riinde und findet ihr Gegenflitd in ben §§ 1164, 1176, wo bie
alte Fafjung aufredit erbalten ijt. Dementjpredjend wirh in Dben
oben erwdbnien Sommentaren von
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Pland § 1143 Ynm. 3d, § 1150 Amm. 4; v. Staudinger
§ 1143 Anm. 4, § 1150 Ynm. 3a — vgl audh) Dertmann § 268
Ynm. 7; Biermann § 1143 Anm. 1; Dberned, RGrumbbud-
redit Bb, 2 &. 240/1; Turnau-Forjter, Liegenjdaftsredt Bb. 1
§ 1150 nm. 8, 10 —
fiiv bad Pypothetentedit die Anffafiung vertreten, daf nidyt endere
Hypothelen desfelben Gliubigers, fondern nur deffen etmaige Reft-
hypothet in Frage fommt.
Wollte man aber audy im Hypothefenvedyte bei Humwenburg ber
8§ 1150, 268 BOB. ber weiteren Wuffafjumg - bed Eaged nemo
snbrogat contra se ®eltung ver{daffen, fo wiirbe body im vor-
liegenben {Falle ber ferneve Ginmand ber Betlagten, baf e jid) dabe
nur um ein rein perfinlided Hedt bed Glidubigerd Hhanbeln Idnnte,
Beadtung verbienen. Der binglihe Redtsiibergang wird durdy die
ermibnten BVorjdjriften nidjt beriihrt, nur an ber Geltendmadhunyg des
dinglichen Rechted und nur dem Gldubiger (ur Beit ber Sablumg)
gegentiber wire ber Bablenbe verbinbert. ilbertriigt der Glaubiger,
wie im borliegenden Falle, bie nadiftehende Hupothel auf eine anbere
Rerjon, fo tann e nidt mehr benadpteiligt werben. Ebenfomwenig
aber fann bied ber CGrwerber der nadftefenden DHypothet, weil ein
bingliches, biefer Dypothet anilebenbed Medit nidit in  Frage
fommt.” . ..



