B universitat
Innsbruck

Universitats- und
Landesbibliothek Tirol

Universitats- und Landesbibliothek Tirol

Die Prioritatsabtretung nach heutigem Grundbuchrecht

Strohal, Emil

Graz, 1880

lI. Die Prioritatsabtretung unter Hypothekenglaubigern

urn:nbn:at:at-ubi:2-11097



https://resolver.obvsg.at/urn:nbn:at:at-ubi:2-11097

II.
Die Priorititsabtretung unter Hypothekengliubigern.

1. Kapitel.

Die Prioritétsabtretung als Geschiift des
Obligationen-Rechtes.

I. Schon in der Einleitung ist hervorgehoben worden,
‘dass jenes Geschift, welches man als Priorititsabtretung
zu bezeichnen pflegt, von den Einen® als Geschift mit
nur obligatorischer Wirkung, von den Anderen wieder
als solches mit dinglicher Wirkung aufgefasst wird, und
dem ist hier beizufligen, dass wohl noch eine dritte Auf-
fassung als moglich erscheint, vermige welcher je nach

8 Fiir die obligatorische Construction der Prioritatsabtretung
erklaren sich: Windscheid, Pandekten-R. I § 247, N. 4 (jedoch
nur fir das gemeine Recht); ferner Rm. in den Blattern fiir
Rechtsanwendung zuniichst in Bayern, Bd. XXVI (1861) 8.65—77
und 8. 81i—88; Roth, bayrisches Civil-R. II § 192 (,,indem sich
der answeichende Hypothekenglidubiger nur verpflichtet, dem
anderen dasjenige zu iiberlassen, was fiir den Ausweichenden sei-
ner Zeit aus dem Erlss des Hypothekenobjekts nach Massgabe
des seiner Forderung zukommenden Ranges wird flissig wer-
den,...*); Colberg, liber die Bedeutung des dffentlichen Glau-
bens des Hypothekenbuchs 8. 87 ff. besonders 8. 89; Exnper in
Griinhut's Zeitschrift VII S, 291 ff.
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Massgabe des vorliegenden Thatbestandes bald die eine
bald die andere Wirkung eintritt (vgl. auch Dernburg
a.a. 0. I, 8. 743 der 1. und 8. 784/785 der 2. Auflage).

Die Entscheidung dariiber, welche dieser Auffassungen
fir das osterr. Recht die richtige ist, soll zunichst da-
durch vorbereitet werden, dass wir uns die Ergebnisse
klar zu machen suchen, zu welchen die obligatorische
Construction der Priorititsabtretung fiihrt.

Die hiezu erforderliche Untersuchung gliedert sich
naturgemiiss in zwei Hauptabtheilungen, in deren erster
jener Fall der Priorititsabtretung, wo Priorititscedent
unmittelbarer Vormann des Priorititscessionars ist,
und in deren zweiter der complicirtere Fall zu besprechen
sein wird, wo Priorititscedent unmittelbarer Vormann
des Prioritiitscessionars nicht ist,

II. 1. Findet zwischen primus und secundus eine
Priorititsabtretung statt, so geht der Wille der Parteien
zweifellos dahin, dass hiedurch fiir den secundus —
insofern und insoweit dieser tiberhaupt ein Interesse daran
hat — derselbe praktische Erfolg hergestellt werden soll,
als ob dieser der primus wire; und ist die Prioritits-
abtretung — wie wir ja vorliufig voraussetzen — als
Geschift des Obligationenrechtes aufzufassen, so werden
wir demgemiss sagen miissen, dass sich primus durch
die Prioritdtsabtretung dem secundus gegentiber zu einem
Verhalten verpflichtet, vermége dessen fiir den Letateren
der vorerwihnte Erfolg wirklich eintritt.

Der Inhalt der Verpflichtung des primus ist aber
hiemit noch nicht geniigend charakterisirt. Denn wenn-
gleich wir wissen, welchen Erfolg primus durch sein



Verhalten herbeizufiihren hat, so bleibt durch obige
Fassung doch mnoch im Unklaren, wie sich primus zu
verhalten hat, um jenen Erfolg herbeizufiihren.

Wir werden uns also iiber dies ,wie“ erst noch zu
verstindigen haben.

2. Der nach Obigem vom primus herzustellende
Erfolg kann von diesem offenbar auf zweifachem Wege
erreicht werden: entweder dadurch, dass derselbe sein
Pfandrecht, insoweit dies dem secundus zum Nachtheile
gereichen wiirde, bei der Vertheilung des Pfanderlises
nicht geltend macht und hiedurch dem Letzteren die
Mboglichkeit gewiihrt, jenen Theil des Erloses an sich zu
ziehen, der in Folge der Nichtgeltendmachung des Pfand-
rechts des Ersteren frei geworden ist, oder dadurch, dass
er sein Pfandrecht geltend macht und sodann aus dem
von ihm eingezogenen Erlose an den secundus das ab-
gibt, um was dieser in Folge der Geltendmachung des
dem preémus zustehenden Pfandrechtes verkiirzt worden ist.

Dabei springt zugleich in die Augen, dass es trotz
der Identitit des, wie auf dem einen so auch auf dem
anderen Wege erreichbaren, Enderfolges weder fiir den
primus noch fiir den secundus gleichgiltig ist, welcher
dieser Wege von dem Ersteren eingeschlagen wird. Be-
schrinkt sich primus darauf, sein Pfandrecht im Inter-
esse des secundus nicht geltend zu machen, so verbleibt
Jenem doch noch immer der durch das Pfandrecht ge-
sichert gewesene Anspruch gegen den Personalschuldner,
ferner sein etwa vorhandenes sonstiges Pfandrecht an
einem anderen Objecte und unter Umstinden sogar
der Anspruch gegen den Biirgen (arg. a contrario aus



§ 1360 biirg. G.-B.); schligt primus dagegen den zweiten
Weg ein, so consumirt er, insoweit er aus dem Pfand-
erlose Befriedigung erhilt, zugleich auch alle jene Rechte,
die ihm bei Beschreitung des ersten Weges vorbehalten
blieben, kommt aber dabei, indem er aus dem von ihm
eingezogenen Betrage den secundus befriedigt, diesem
gegeniiber allerdings in die Lage, von dem in den §§ 1358,
1422, 1423 biirg. G.-B. normirten Eintrittsrechte Gebrauch
zu machen. . ‘

Fir den secundus tritt der Unterschied zwischen
den beiden mdglichen Verhaltungsweisen des primus darin
hervor, dass er jenen Theil des Pfanderldses, welchen
er sich durch die Priorititsabtretung sichern wollte, im
ersten Falle direct beim Ersteher erhebt, wihrend er
ihn im zweiten Falle erst aus der Hand des primus,
nachdem ihn dieser beim Ersteher erhoben hat, also auf
einem Umwege, erhalten soll und in Folge dessen bis
zum Momente des Zahlungsempfanges Gefahr lduft, durch
eine beim primus eintretende Zahlungsunfihigkeit afficirt
zu werden.

Darch die vorstehenden Erorterungen haben wir das
erforderliche Material gewonnen, um den Inhalt der vom
Priorititscedenten fibernommenen Verpflichtung genauer
bestimmen zu konnen.

Zwischen zwei Formulirungen steht die Wahl: Man
kann sagen: a. primus sei zufolge der Priorititsabtretung
verpflichtet, sein Pfandrecht, insoweit dies dem secundus
zum Nachtheil gereichen wiirde, nicht geltend zu machen,
verletze er aber diese primire Verpflichtung, so entstehe
hiedurch fiir ihn eine secundire Verpflichtung zum Er-
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satze des dem secundus verursachten Schadens. Bei Wiir-
digung dieser Formulirung ist tibrigens im Auge zu be-
halten, dass von einer dem secundus nachtheiligen
Geltendmachung des Pfandrechtes des primus selbstver-
stindlich gar nicht die Rede sein kann, wenn primus
bei Geltendmachung seines Pfandrechtes zugleich bean-
tragt, dass dem secundus aus dem auf ihn entfallenden
Erlose genau so viel zugewiesen werde, als dieser im
Falle der Nichtgeltendmachung des Pfandrechtes des primus
kraft seines Pfandrechtes gezogen hitte. Man kann aber
auch sagen: b. primus sei zwar dem secundus gegeniiber
zur Herausgabe dessen verpflichtet, um was dieser durch
die Geltendmachung des jenem zustehenden Pfandrechtes
verkiirzt wird, konne jedoch das Existentwerden dieser
Verpflichtung durch Unterlassung der Geltendmachung
seines Vorpfandrechtes vermeiden.

Die Formulirung sub @ verdient wohl entschieden
den Vorzug vor der sub b; denn vermbge der ersteren
erscheint das Interesse des secundus besser gewahrt, ohne
dass primus hiedurch um etwas verkiirzt wird, was sich
zu erhalten er ein berechtigtes Interesse hiitte.

3. .Die dem primus obliegende Verpflichtung, sein
Pfandrecht mnicht zum Nachtheile des secundus geltend
zu machen, ist nur dann eine Verpflichtung zu einem
reinen non facere, wenn dessen Hypothek eine Cautions-
hypothek ist: denn der Cautionshypothekar wird bei
der Meistbotsvertheilung einfach als nicht vorhanden
betrachtet, wenn er rechtzeitige Anmeldung (eventuell
Liquidstellung) seines Anspruches unterlisst. Ist dagegen
die Hypothek des primus keine blosse Cautionshypothek,
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so muss primus rechtzeitig thiitig werden, wenn eine
dem secundus nachtheilige Zuweisung des Pfanderldses
verhindert werden soll. Unterbliebe diese Thitigkeit, so
miisste die Zuweisung nach Massgabe des Grundbuch-
standes erfolgen, der ausweist, dass primus dem secundus
vorgeht.

4. Die rein obligatorische Natur des in Rede stehenden
Geschiiftes bringt es mit sich, dass secundus sein ihm
aus der Priorititsabtretung erwachsenes Recht nur dem
Prioritiitscedenten und dessen Universalsuccessor gegen-
iber geltend machen kann. Geht also die Hypothek des
primus im Wege der Singularsuccession auf einen Anderen
iiber, oder erlangt Jemand an der Hypothek des primus
eine Afterhypothek, so ist secundus dem Cessionar oder
Afterpfandgliubiger gegeniiber vollig schutzlos und zwar
auch dann, wenn diese Person im Zeitpunkte des Fir-
werbes ihrer Rechte von der erfolgten Priorititsabtretung
Kenntniss gehabt hatte.®

Undurchsetzbar wird der Anspruch des secundus auf
Nichtgeltendmachung der Vorhypothek aber auch schon
dann, wenn primus zu einer Zeit, wo Geltendmachung
der Vorhypothek noch mbglich ist, in Concurs verfillt
(§ 22 lit. b der osterr. Concurs-0.; vgl. anch §§ 21 u.
62 der Concurs-O. f. d. Deutsche Reich). Mit dem ihm
fir den Fall der Geltendmachung der Vorhypothek zu-
stehenden Ersatzanspruche wird secundus nach dsterr.
Rechte in die dritte Klasse der Concursgliubiger ein-

® Vgl. hiezu Strohal, Eigenthum an Immobilien 8. 43 ff.
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gereiht (vgl. hiezu § 54 Z. 6 der Concurs-O. f. d.
Deutsche Reich).

5. Wird die Hypothek des primus vor der Pfand-
execution geloscht, so erscheint die dem secundus gegen-
tiber erfolgte Priorititsabtretung nunmehr als gegen-
standslos: denn jene Gefahr, gegen welche sich secundus
durch die Priorititsabtretung sichern wollte, kann dann
gar nicht mehr eintreten.

III. 1.. Grossere Schwierigkeiten, als welchen wir
bisher begegnet sind, bietet die Beurtheilung des zweiten
mbglichen Falles der Priorititsabtretung, wo Prioritits-
cedent unmittelbarer Vormann des Priorititscessionars
nicht ist.

Was ist von den Parteien — so lautet hier die
Frage — als gewollt anzusehen, wenn der obligatorische
Prioritits-Abtretungsvertrag zwischen primus und tertius®
abgeschlossen worden ist, worin besteht der Inhalt der
hiedurch vom primus ibernommenen Verpflichtung?

Mboglicher Weise erweist sich auch hier jene For-
mulirung als verwendbar, die wir sub I, 2 gefunden haben,
und kann man daher auch hier sagen, primus sei ver-
pilichtet, sein Pfandrecht nicht zum Nachtheile des fertfius
geltend zu machen. Zum mindesten beriicksichtigungs-
werth scheint aber noch eine zweite Amnsicht zu sein,
wonach primus als verpflichtet anzusehen ist, dem fertius
einen von diesem etwa erlittenen Ausfall aus dem zu

" Hiebei wird der Einfachheit wegen vorausgesetzt, dass die
Hypothekarforderungen des primus und des tertius vollig dieselbe
Hohe haben.
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decken, was primus kraft seines ersten Pfandrechtes aus
dem Erlose gezogen hat, oder doch hiitte ziehen kinnen.®
2. Die zweiterwiihnte Ansicht wiirde fir den fertius
zu einem so giinstigen Resultate fiihren, wie es sich dieser
unter den obwaltenden Verhiltnissen und bei einer bloss
obligatorisch wirkenden Priorititsabtretung nur wiinschen
konnte; primus dagegen wiirde dieser Ansicht zufolge in
eine Lage kommen, welche weitaus schlechter ist, als
diejenige, in der er sich befinde, wenn die Prioritits-
abtretung einen effectiven Stellenwechsel zwischen primus
und fertius herbeigefiihrt hatte. Unter der letzteren
Voraussetzung wiirde primus zwar Gefahr laufen, bei der
Meistbotsvertheilung ganz oder theilweise durchzufallen,
dabei aber doch selbst im schlimmsten Falle immer noch
seinen Anspruch gegen den Personalschuldner und die
auf 8. 12 niher bezeichneten Sicherungsrechte ibrig be-
halten. Kin ganz anderes Resultat resultirt jedoch aus
obiger Ansicht, der zufolge primus in Fillen®, wo flertius
selbst dann einen Ausfall erlitte, wenn primus sein Pfand-
recht nicht geltend machte, pothgedrungen zur Geltend-
machung seines Pfandrechtes und dadurch zugleich zur
Aufopferung alles dessen schreiten miisste, was ihm sonst
noch an Recht zusteht, um aus dem auf ihn entfallenden
Erlosantheile den terfius befriedigen zu kénnen.

8 So legen sich die Vertreter der obligatorischen Construction
der Priorititsabtretung die Sache zumeist zurecht.

% Beispiel: Die Hypothek des primus betriigt 1000, die des
secundus 8000, die des tertius 1000 und der Erlés 3000; beliefe
gich der Erlss auf 4000, so konnte sich primus auch pach obiger
Angicht auf Nichtgeltendmachung seines Pfandrechtes beschriinken.

Strohal, Prioritatsabtretung. 2



Hiemit haben wir aber auch schon ein véllig durch-
schlagendes Argument gegen die Richtigkeit der be-
sprochenen Ansicht gewonnen: denn Priorititscedent kann
regelmiissig gar mnicht gewillt sein, seinen Anspruch
gegen den Personalschuldner und was damit sonst noch zu-
sammenhiingt, im Interesse des Prioritiitscessionars zu
verbrauchen, da er sich ja doch erfahrungsgemiss zumeist
gerade mit Riicksicht anf die Creditwiirdigkeit des Per-
sonalschuldners' oder auf ihm zu Gebote stehende son-
stige Deckung zu der (nicht selten vollig unentgeltlichen)
Preisgebung jenes ¢konomischen Vortheils entschliesst,
den ihm seine Pfandrechtsprioritit gewdhrt.

3. Es wird also wohl auch in dem uns hier beschiif-
tigenden Falle der Priorititsabtretung dabei verbleiben
miissen, dass Priorititscedent nur verpflichtet ist, sein
Vorpfandrecht nicht zum Nachtheile des Prioritiits-
cessionars geltend zu machen.,M!

Ist aber dies und nur dies der Inhalt der vom pri-
mus ilibernommenen Verpflichtung, dann scheint sich aus
der Erfiillung der letzteren, als Resultat zu ergtben, dass

10 Vielleicht auch mit Riicksicht auf die Méglichkeit einer
Compensation.

11 Die Moglichkeit eines obligatorischen Vertrages, wo-
durch sich primus verpflichtet, einen vom tertius erlittenen Aus-
fall aus dem zu decken, was Ersterer kraft seines Pfandrechtes aus
dem Erlése zieht, soll aber damit keineswegs in Abrede gestellt
werden. Wir legen unsererseits nur darauf Gewicht, dass sich
primus dadurch, dass er dem ferfius gegeniiber zur Prioritiits-
abtretung schreitet, noch keineswegs geneigt zeigt, zu Gunsien
des Letzteren seinen Anspruch gegen den Personalschuldner auf-
zuopfern.
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tertius praktisch so gestellt wird, als wenn das Pfand-
recht des primus gar nicht vorhanden wiire.

Angenommen also, dass sich die Hypothek des pri-
mus auf 1000, die des secundus auf 3000 und die des
tertius abermals auf 1000, der Pfanderlos aber auf 4000
belaufe, so wiirde fertius in Folge der Nichtgeltend-
machung des Pfandrechtes des primus vollstindig zur
Befriedigung gelangen, withrend er sonst ginzlich durch-
gefallen wiire.

Beliefe sich jedoch der Erlos auf nur 3500, so wiirde
dem {fertius durch die Nichtgeltendmachung der ersten
Hypothek immerhin noch die Moglichkeit geschaffen,
wenigstens 500 aus dem FErlose fiir sich zu erheben.
Dabei ergiibe sich aber zugleich neben dem Vortheile
fiir den tertius auch noch ein solcher fiir den secundus,
dem im Falle der Nichtgeltendmachung des Erstpfand-
rechtes volle 3000 zugewiesen wiirden, withrend er sonst
nur auf Zuweisung von 2500 hitte rechnen diirfen.
Wollte jedoch primus diesen Vortheil dem secundus nicht
gbnnen, so bliebe ihm noch immer der Ausweg, sein
Pfandrecht zwar geltend zu machen, hiebei aber zugleich
seinen Anspruch auf Erhebung des Erloses im Theil-
betrage pr. 500 an den fertius zu iiberweisen.

Beliefe sich der Erlos endlich auf nicht mehr als
3000, so miisste die vom primus iibernommene Verpflich-
tung als gegenstandslos erscheinen, da ja doch die Nicht-
geltendmachung des Erstpfandrechtes dem ferfius durch-
aus keinen Vortheil bringen konnte. Primus wirde da-

her in diesem Falle in der Lage sein, seine Hypothek
2*
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anstandslos geltend zu machen und den eingehobenen
Betrag fiir sich zu behalten.

Im Uebrigen miisste fiir die Priorititsabtretung zwi-
schen primus und fertius vollig dasselbe gelten, was oben
sub II, 3, 4 und 5 iiber die Priorititsabtretung zwischen
primus und secundus gesagt worden ist.

4. Auf Grundlage derselben Primisse, von der wir
im vorhergehenden Absatze ausgegangen sind, gelangt
Exner in seinem jiingst in Griinhut's Zeitschrift VII,
S. 291 ff. veroffentlichten Aufsatze: ,Ueber den Einfluss
des Parteiwillens auf den Rang der Hypotheken® zu
Consequenzen, welche von den unsererseits gezogenen
sehr erheblich abweichen.

Wir werden uns daher iiber diese Differenzen zu
orientiren und dabei zugleich unsere eigenen Aufstel-
lungen einer Ueberpriifung zu unterziehen haben.

Exner charakterisirt die Priorititsabtretung aus-
driicklich als ein Geschiift des Obligationenrechtes, wo-
durch sich Priorititscedent dem Prioritiitscessionar gegen-
iiber ,verbindet, sein Hypothekarrecht im Collisionsfalle
so weit unausgeiibt zu lassen, als die Ausiibung mit der
Befriedigung (des Letateren) unvertriiglich wire® (vgl.
a. a. 0. S. 314, 315, ferner N. 60 auf 8. 315'* und
8. 316).

Mit dieser Grundauffassung stimmt es auch voll-

12 An dieser Stelle finden wir bemerkt, dass es dem Priori-
thtacessionar vollig geniigen miisse, gegen den Prioritidtscedenten
einen Anspruch auf ,,Nichtvorwegnahme' des (zu seiner Deckung)
erforderlichen Antheils des Pfanderltses zu haben; alles Weitere
ergebe sich dann aus seinem eigenen Hypothekarrechte von selbst.
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stindig liberein, wenn Exner (vgl. 8. 305) lehrt, dass
die Priorititsabtretung auch dann, wenn sie zu Gunsten
eines entfernteren Nachmannes erfolgt ist, durch Lo-
schung der Hypothek des Priorititscedenten gegenstands-
los werde.'

Die Differenz zwischen der Auffassung Exner’s
und der oben sub Z. 3 niedergelegten tritt also nur in
dem Falle hervor, wo im entscheidenden Zeitpunkte neben
der Hypothek des Prioritétscessionars auch die Hypothek
des Priorititscedenten noch besteht. Um die Gefahr

13 Zur Rechtfertigung dieser Entscheidung fithrt Exner in
N. 87 auf 8. 305 noch Folgendes aus: ,,Man gelangt zu einer
Nachstehungsverhandlung, indem der um Credit Angegangene
solchen nicht gewiihren will, weil das Dasein einer grisseren Post
ihm die Hypothek unsicher erscheinen lisst; dieses Hinderniss
hebt der Geguer (?), indem er die Nachstehungserklirung jenes
Hypothekars beibringt. Offenbar wiire eine solche gar nicht ge-
fordert, sondern der Credit sofort gegeben worden, hiitte jene
bedenkliche Vorhypothek nicht bestanden (denn wiire auch an
dieser oder jener Zwischenhypothek Anstoss genommen worden,
so wiirde auch ihre Nachstehung bedungen worden sein): liegh
aber hierin das Motiv des Vertrages, dann ist fiir seinen Inhalt
daraus zu schliessen, dass der Promissar sich so stellen wollte,
dass ihn die Vorhypothek keinesfalls gefihrden kann, — ein Recht
an ihr oder iber sie braucht er dazu nicht, und wenn sie nach-
her verschwindet, so ist der Zustand da, der von Anfang den
Nachstehungsvertrag erspart hitte, weil sein Zweck entfallen ist.*
Mit dieser Ausfiihrung ist es dann aber freilich schwer in Ein-
klang zu bringen, wenn Exner die L&schung der Vorhypothek
zugleich wieder als eine fiir den Priorititscessionar ,unerwiinschte
Miglichkeit* (vgl. . 3056 im Texte) bezcichnet, Denn wie kann
fiir den Priorititscessionar ein Vorgang unerwiinscht sein, ver-
mige dessen dieser, was er (nach Exuner) allein angestrebt hatte,
in vollkommenster Weise erreicht?
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eines schon bei der Wiedergabe der Ansicht Exner’s sich
einschleichenden Missverstindnisses zu vermeiden, lassen
wir Exner am besten selbst sprechen. Derselbe sagt
a. a. 0. S. 303. 304:
pWenn zur Zeit der Pfandexecution beide Hypo-
theken noch zu Recht bestehen, so ist der auf die
zuriickgetretene Hypothek ihrer biicherlichen Rang-
stelle gemiiss entfallende Erlgsantheil zunichst der
vorgetretenen Nachhypothek verfangen (?). Denn da
der Vorhypothekar nur dieser Nachhypothek gegen-
iiber auf sein Rangrecht verzichtete, ohne sonst seine
Rangstellung aufzugeben, driickt er kraft der letzteren
jetzt alle Zwischeyhypothekare zuriick, und der Priori-
titscessionar zieht den Betrag ein, weil ithm allein
gegeniiber jenes Vorrecht keine Kraft hat und weil
jedem Hypothekar grundsiitzlich der ganze Erlos des
Pfandgutes haftet, insofern derselbe nicht durch bes-
sere Rechte Dritter in Anspruch genommen ist. Er
erhiill den Betrag ganz, wenn seine Forderung die
Ziffer der zuriickgetretenen erreicht oder tibersteigt;
letzterenfalls bezieht er den Ueberschuss aus dem auf
seine eigene Rangstelle entfallenden Erlgsantheil, aber
vor dem DPrioritétscedenten; ist hingegen seine Forde-
rung geringer, so bleibt der an der besseren Stelle
noch verfiigbare Antheilsrest zusammt der auf die be-
friedigte Hypothek an ihrer eigenen schlechteren Rang-
stelle entfallenden ganzen Summe dem zuriickgetretenen
Vorhypothekar zur Verfiigung®.
Das von uns oben sub Z. 3 a. E. besprochene Bei-
spiel, wonach der Anspruch des primus 1000, der des



secundus 3000, der des fertius 1000 und der Pfanderlds
3000 betrng, wiirde somit nach Exner dahin zu ent-
scheiden sein, dass ferfius 1000 und secundus 2000 er-
halte, primus aber durchfalle.

Unwillkiirlich dringt sich hiebei die Frage auf, wie
dieses Resultat mit dem von Exner angenommenen In-
halte der Verpflichtung des Priorititscedenten zu verein-
baren sei. .

Oder sind es nicht Widerspriiche, wenn gesagt wird:
primus sei nur im Collisionsfalle mit dem (fertius ver-
pflichtet, seine Hypothek unausgeiibt zu lassen, zugleich
aber, dass primus sein Hypothekarrecht auch dort un-
ausgeiibt lassen miisse, wo ein Collisionsfall zwischen -
ihm und dem fertius gar nicht vorliegt; ferner, wenn wir
hier die Belehrung erhalten, dass fertius durch Lidschung
der Hypothek des prémus um das, was er sich durch die
Priorititsabtretung sichern wollte, gar nicht verkiirzt
werde, dort aber wieder erfahren, dass terfius an dem
Bestande der Hypothek des primus im Zeitpunkte der
Pfandexecution das grisste Interesse habe; wenn wir an
der einen Stelle dem Ausspruche begegnen, ferfius
wolle sich durch die Prioritiitsabtretung ,s0 stellen, dass
ihn die Vorhypothek des primus keinesfalls gefihrden
konne“, und an anderer Stelle wieder der Behauptung,
dem fertius sei der auf die Post des primus entfallende
Erlosantheil anch bei einer solchen Constellation der
Verhiltnisse verfangen, wo von einer Gefihrdung des
tertius durch die Hypothek des primus gar keine Rede
sein kann?

Selbst wenn wir uns aber iiber diese Widerspriiche



vollig hinwegsetzen, so bleibt doch noch immer ganz
unverstindlich, wie es denn eigentlich zugeht, dass ferfius
in Folge des Umstandes allein, dass primus seine erste
Hypothek nicht geltend macht, in die Lage kommen
soll, sich aus dem Pfanderlose vor dem secundus zu
befriedigen.

Wir haben schon weiter oben sub II, 3 gesehen,
dass eine Cautionshypothek schon dann als nicht geltend
gemacht anzusehen ist, wenn der Cautionshypothekar
wihrend des an die executive Feilbietung sich anschlies-
senden Anmeldungs- und Liquidirungsverfahrens Still-
schweigen beobachtet, und dass in Folge dieses Still-
schweigens die Meistbotsvertheilung so ausf'é]lt,' als ob
der Cautionshypothekar gar nicht vorhanden wire.

Wenn wir uns somit einen Cautionshypothekar als
primus denken, der sich dem fertius gegeniiber auf eine
Priorititsabtretung eingelassen hat, so wiirde Ersterer
seine Hypothek durch Schweigen wihrend des An:
meldungs- und Liquidirungs-Verfahrens zwar unausgeiibi
gelassen, aber bhiedurch doch nicht bewirkt haben, dass
nunmehr ferfius ohne Weiteres jemen Erlésantheil, der
im Falle der Geltendmachung der Ersthypothek auf den
primus entfallen wire, mit Erfolg fiir sich zu bean-
spruchen vermbchte.

Nach alledem wird also wohl zugegeben werden
miissen, dass die Construction Exner’s vollig unmdglich
igt. Der Exner’n unterlaufene Constructionsfehler dcheint
aber darin zu bestehen, dass Exner den Thatbestand,
wo die Hypothek des primus wirklich unausgeiibt bleibt,
mit einem anderen Thatbestande verwechselt, wo
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nur scheinbar Nichtausiibung, thatsiichlich jedoch Aus-
ibung dieser Hypothek vorliegt.

Exner denkt sich nimlich an der uns hier vor-
nimlich interessirenden und oben 8. 22 mitgetheilten
Stelle unter Nichtausiibung der Ersthypothek offenbar
ein solches Verhalten des primus, welches einerseits be-
wirkt, dass auf die ihm gebithrende Rangstelle in der
Meistbotsvertheilung jener Antheil des Erléses ausgesetzt
wird, auf welchen er kraft seines Pfandrechtes Anspruch
hat, anderseits aber wieder, dass dieser Erlosantheil dem
tertius zur Deckung des von ihm an seiner Rangstelle
erlittenen Ausfalles' zur Verfiigung steht.

Ein derartiges Verhalten des primus, wie wir es
soeben geschildert haben, ist jedoch von der blossen
Nichtausiibung der Ersthypothek wesentlich verschieden.
Der vorhandene Unterschied fritt selbstverstindlich am
schiirfsten hervor, wenn die Hypothek des primus eine
Cautionshypothek ist. Denn wihrend in diesem Falle
zur blossen Nichtausiibung der Ersthypothek ein rein
passives Verhalten des primus gentigte, miisste primus
behufs Herbeifithrung des von Exner bezeichneten Er-
folges thiitig werden, um im Anmeldungstermin zu er-
kliren, einmal, dass an seiner Pfandstelle so und so viel
fitissig gemacht werden solle, und zum zweiten, dass er
den fiir ihn fliissig zu machenden Betrag dem ferfius zur
Deckung des von diesem an seiner Pfandstelle erlittenen
Ausfalles tiberweise.

Der Unterschied zwischen wirklicher Nichtausiibung
der Ersthypothek und nur scheinbarer Nichtausiibung im
Sinne Exner’s lisst sich aber auch dann nicht ver-
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kennen, wenn die effective Hohe der Forderung, fiir welche
die Ersthypothek haftet, aus dem Grundbuche ersichtlich
ist. Um diese Hypothek unausgeiibt zu lassen, brauchte
primus nur zu erkliren, dass auf seine Pfandstelle nichts
ausgesetzt werden solle; um sich im Sinne Exner’s zu
benehmen, miisste primus dagegen beantragen, dass der
auf ihn entfallende Erlosantheil, insoweit dies zur Deckung
des fertius erforderlich sei, dem Letzteren zugewiesen
werde.

Nichtausiibung der Ersthypothek im Sinne Exner’s
ist somit identisch mit Ausiibung (Geltendmachung) der-
selben unter gleichzeitiger Ueberweisung des Anspruches
auf den Erlos an den fertius.

Hiemit ist aber auch schon erwiesen, dass Exner,
freilich ohne sich dessen bewusst zu werden, in eine
Auffassung zuriickverfallt, vermoge welcher der Vortheil,
welcher dem ferfius durch die Prioritiitsabtretung zu
Theil werden soll, vom primus durch Aufopferung seines
persénlichen Anspruches erkauft werden muss, also in
eine Auffassung, welche wir schon oben (III, 2) wider-
legt zu haben glauben und welche Exner selbst an an-
derer Stelle entschieden verwirft.

5. Ist richtig, was wir sub Z. 4 gegen Exner aus-
gefithrt haben, so erscheint als sicher gestellt, dass die
Priorititsabtretung, so lange man sie als ein rein obli-
gatorisches Geschift behandelt, nur so beurtheilt werden
kann, wie dies oben sub Z. 3 geschehen ist.

Freilich wird aber kaum zu leugnen sein, dass der
Vortheil, der sich hienach fiir den ferfius aus der seitens
des primus erfolgten Priorititsabtretung ergibt, regel-



missig hinter dem zuriickbleibt, was die Parteien eigent-
lich angestrebt haben. Denn wenn ferfius vom primus
Priorititsabtretong verlangt, so scheint er damit die
Vorstellung zu verbinden, dass er im Falle der Gewéhrung
seines Verlangens praktisch so stehen werde, wie jetzt
primus steht; und wenn primus sich zu der vom ferfius
verlangten Priorititsabtretung versteht, so zeigt er sich
hiedurech doch wohl geneigt, seinen Rangvorzug schlecht-
weg dem primus zu iiberlassen, vorausgesetzt, dass ihm
nur unter allen Umstéinden sein Anspruch gegen
den Personalschuldner vorbehalten bleibt.

Ob dieser beiderseitig gewollte Erfolg durch eine
dinglich wirkende Priorititsabtretung verwirklicht werden
kann, muss vorliufig dahin gestellt bleiben; fiir uns han-
delte es sich hier nur darum, zu constatiren, dass das
bezeichnete Resultat vermittelst einer nur obligatorisch
wirkenden Priorititsabtretung nicht zu erzielen ist und
dass man sich somit auf dem Boden der obligatorischen
Construction mit einem fiir den ferfius weniger giinstigen
Resultate begniigen muss, um nicht dem primus zn nehmen,
was ohne Weiteres aufsuopfern, er durchaus nicht ge-
willt ist.

IV. Die obligatorische Construction der Prioritiits-
abtretung fiithrt aber auch nach anderen Richtungen hin
und zwar sowohl in dem sub II wie in dem sub ITI be-
handelten Falle zu sachlich wenig befriedigenden Er-
gebnissen.

Eine Prioritdtsabtretung in dem bisher dargelegten
Sinne vermochte schon allein wegen der Schutzlosigkeit
des Priorititscessionars gegeniiber den Singularsuccessoren
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in das Recht des Prioritiitscedenten dem Zwecke, dem sie
dienen soll, durchaus nicht zu entsprechen. Diesen. Uebel-
stande liesse sich aber etwa mnoch durch Aufstellung des
Grundsatzes vorbeugen, dass der Anspruch des Prioritits-
cessionars durch Eintragung im Grundbuche Wirsamkeit
auch gegen den Singularsuccessor des primus erlange*

Andere die Brauchbarkeit der Prioritiitsabtretung
wesentlich beeintriichtigende Gebrechen wiirden aber noch
immer iibrig bleiben, Wir erinnern nur an die Ab-
schwiichung, welche der nur obligatorische Anspruch des
Prioritiitscessionars gegen den zur Nichtgeltendmachung
seines Vorpfandrechtes Verpflichteten nothwendig im Con-
curse des Letateren erleiden muss; ferner daran, dass
der nur obligatorisch herechtigte Priorititscessionar immer
der Gefahr ausgesetzt bleibt, dass der ihm gegeniiber-
stehende Prioritiitscedent (resp. dessen Nachfolger) sich
der FErfillung seiner Verpflichtung weigert und dass
Ersterer dann nur darauf angewiesen bleibt, seinen An-
spruch auf Erfiillung oder seinen Anspruch auf Ersatz
wegen Nichterfiillung erst im Processwege mit Mith und
Noth durchzusetzen.

Damit kann aber als erwiesen gelten, dass dem
praktischen Bediirfnisse mit einer nur obligatorisch
wirkenden Priorititsabtretung nicht gentigt ist (vgl. anch
Regelsberger, Studien im bayr. Hypothekenrechte
S. 5051 und bayr. Hypotheken-R. 8. 452; Romer,
wiirttemberg. Unterpfand-R. 8. 241; David, osterr. Ger.-
Zeit. 1877, N. 98).

14 S0 Exner a. a, 0. 8, 315. 316.



2. Kapitel.
Die Priorititsabtretung als dingliche Disposition.

I. Schon das negative Resultat der im vorigen
Kapitel angestellten Untersuchung weist uns auf die Noth-
wendigkeit einer sachenrechtlichen Construction der Priori-
titsabtretung hin,

Zur Erkenntniss dieser Nothwendigkeit fithren aber
auch noch andere Erwiigungen: In den ‘'modernen Hypo-
theken-Gesetzgebungen finden wir die Priorititsabtretung
ausdriicklich als zuléssig erkliart. In Oesterreich begegnet
man einer solchen Bestimmung zuerst im § 26 des
bohmischen Landtafelpatents:'®

»Bin Gliubiger, der mit seiner Forderung in dem
Hauptbuche frither vorgemerkt ist, kann das erworbene
Vorgangsrecht (Prioritiit) dem Nachfolgenden abtreten.
Ih einem solchen Falle muss die Erklirung des Ab-
tretenden vermittelst eines Begleitungs-Anbringens bei
dem Landrechte eingereicht und solche nach erfolgtem
Bescheide in dem Hauptbuche ordnungsmissig vor-
gemerkt werden.“

und jetzt im § 30 allg. Grundb.-G.:

»Der Hypothekargliubiger ist berechtigt, einer
gleichzeitig oder spiiter eingetragenen Hypothekarforde-
rung den Vorrang vor seiner Hypothekarforderung

15 Durch seine Publication in der Justiz-Gesetz-Sammlung
gewann dieses Patent — obwohl zunfichst nur fiir Bshmen und
Méhren erlassen — auch fiir die iibrigen westdsterreichischen Pro-
vinzen massgebende Bedeutung,
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einzuriumen. Rechte und Vorrang der iibrigen Gliiubiger
werden dadurch nicht beriihrt.*

Solche ausdriickliche Anerkennung wire aber durch-
aus iberfliissig gewesen, wenn der Gesetzgeber nur eine
obligatorisch wirkende Priorititsabtretung im Auge ge-
habt hiitte. Denn wem wiirde es jemals eingefallen sein,
die Zulissigkeit eines obligatorischen Vertrages zu be-
zweifeln, durch welchen sich ein Vorhypothekar einem
Nachhypothekar gegeniiber verpflichtet, seine Hypothek
zum Nachtheile des Letzteren nicht geltend zu machen?
Man wird daher nicht umhin kénnen, die vom Gesetz-
geber in den bezogenen Bestimmungen ausgesprochene An-
erkennung auf eine mit dinglicher Wirksamkeit
ausgestattete Disposition zu beziehen, deren Mog-
lichkeit mangels einer ausdriicklichen Bestimmung des
Gesetzes doch zum mindesten fraglich bliebe.

Die Richtigkeit dieses Schlusses wird in der un-
zweideutigsten Weise durch zwei Umstinde bestitigt,
welchen wir noch einige Beachtung zu schenken haben:
Nach § 26 bohm. Landt.-Pat. gewinnt die Abtretung des
»Vorgangrechtes die ihr eigenthiimliche Wirksamkeit
erst durch Eintragung im Grundbuche; dies zwingt uns
aber, an eine dingliche Wirksamkeit zu denken, da sonst
die Nothwendigkeit der Eintragung im Grundbuche ganz
unerfindlich bliebe. Der fiir die Beurtheilung der Priori-
titsabtretung derzeit massgebende § 30 allg. Grundb.-G.
hebt die Eintragung im Grundbuche als Erforderniss der
Wirksamkeit der Priorititsabtretung allerdings micht
mehr hervor, er bringt aber dafiir wieder in anderer
Weise zum unzweifelhaften Ausdrucke, dass die Priori-



titsabtretung vom Gesetzgeber als dingliche Disposition
aufgefasst wird. Am Schlusse unseres Paragraphen heisst
es nimlich, , dass Rechte und Vorrang der iibrigen Glau-
biger durch die Prioritiitsabtretung unberiihrt bleiben.”
Zu diesem Ausspruche konnte sich aber der Gesetzgeber
offenbar nur dadurch veranlasst sehen, dass er sich die
Priorititsabtretung als eine dinglich wirksame dachte;
denn bei einer nur obligatorisch wirkenden Prioritits-
abtretung wiirde es sich von selbst verstehen, dass Rechte
und Vorrang der iibrigen Gliubiger durch sie gar nicht
beriihrt- werden kdnnten. oo™

II. 1. Ueber die Voraussetzungen, von welchen
die dingliche Wirkung der Priorititsabtretung abhingt,
spricht sich der § 30 allg. Grundb.-G. nicht aus. Trotz-
dem muss auch fir das gegenwiirtig geltende Recht
behauptet werden, dass der Eintritt dieser Wirkung be-
dingt ist durch Eintragung der Priorititsabtretung im
Grundbuche.’® Hiefiir kann man sich selbst heute noch
auf den oben citirten § 26 bdhm. Landt.-P. berufen.
Durch das allgemeine Grundb.-G. sind eben #ltere ge-
setzliche Bestimmungen iiber grundbuchrechtliche Gegen-
stinde nur insoweit aufgehoben, als diese Gegenstiinde
im allg. Grundb.-G. geregelt sind (vgl. Art.1V d. Einfiihr.-
Ges. z. allg, Grundb.-G.). Da nun das allg. Grundb.-G.
fiber die Frage, ob der Eintragung der Prioritiits-
abtretung constitutive oder nur declarative Bedeutung zu-

¢ Dags die Nothwendigkeit der Eintragung der Prioritiits-
abtretung von Exner geleugnet wird (vgl. a. a. 0. 8. 3156 N. 61),
darf uns nicht wundern, da dieser Schriftsteller der Prioritits-
abtretung jede dingliche Wirksamkeit abspricht.
’
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komme, vollstindiges Stillschweigen beobachtet, so hat
es bei der berufenen Entscheidung des § 26 d. bohm,
Landt.- Pat. nach wie vor sein Bewenden.

Zu demselben Resultate gelangt man iibrigens auch,
wenn man vom bohm. Landt.-P. ginzlich absieht: Mit
strengerer Consequenz als in den meisten anderen Gesetz-
gebungen ist im Osterr. biirg. G.-B. das Eintragungs-
princip!”? durchgefithrt. Regel ist, dass dingliche Rechts-
verhiltnisse beziiglich unbeweglicher Sachen nur be-
griindet, modificirt und aufgehoben werden kénnen durch
Eintragung im Grundbuche, und nur miihsam konhen dem
Gesetze hie und da Ausnahmen von dieser Regel ab-
gerungen werden.

Wo also zwingende Griinde zur Abweichung vom
Principe fehlen — und nach solchen sucht man gerade
bei der Priorititsabtretung ganz vergebens — hat es bei
der Durchfiibrung des Princips zu verbleiben,

Nach anderen Hypotheken- Gesetzgebungen ist unsere
Frage allerdings viel zweifelhafter. Denn wenn, wie z. B.
nach preussischem, bayrischem und wiirttembergischem
Rechte von vorne herein feststeht, dass es zur Ueber-
tragung und Verpfindung einer Hypothek der Ver-
biicherung der Uebertragung beziehungsweise Verpfin-
dung nicht'® bedarf, so ist damit allerdings ein unleug-

17 Vgl. iiber dieses Princip: Strohal, Eigenthum an Immo-
bilien 8.1 ff und Schiffner, systematisches Lehrbuch des 8sterr.
allg. Civilrechtes § 108.

18 Vgl. § 54 preuss. Ges. iiber den Eigenthumserwerb; fiir das
bayr. Recht s, Regelsberger, bayr. Hyp -R. 8. 430 ff. und 445;
fir das wiirttemb. Recht 8. ROmer, wiirttemberg. Unterpfand-R.
S. 241.
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barer positiver Anhalt fiir die Meinung gewonnen, dass
auch die dingliche Wirkung der Priorititsabtretung durch
die Eintragung .im Grundbuche nicht bedingt sei.'
Bei uns dagegen verhilt es sich gerade umgekehrt:
denn nach § 445 birg. G.-B. wird der Uebergang der
Hypothek auf den Cessionar nur durch Eintragung der
Uebertragung vermittelt und nach § 454 biirg. G.-B.
kommt die Afterhypothek erst durch Eintragung der
Afterverpfindung zur juristischen Existenz. Der Schluss,
dass somit auch die Priorititsabtretung unter der Herr-
schaft des unser ganzes Grundbuchrecht durchdringenden
Eintragungsprincips stehe, ist hiedurch unabweisbar
geworden,*

IIT. 1. Hinsichtlich der Form, in welcher die Priori-
titsabtretung im Grundbuche einzutragen ist, herrscht
bei uns in Oesterreich gegenwiirtig sowohl in der Theorie
als in der Praxis eine bedauerliche Unklarheit.

Komarek, Zeitschr. f. Notariat in Oesterr. 1877,
Nr. 30, David, allg. dsterr. Ger.-Zeit. 1877, Nr. 98,
und Exner a. a. 0. 8. 294, N. 9 sprechen sich fiir die
Form der ,Anmerkung“ aus, wogegen sich Fortwiéngler,
Zeitschr. f. Notariat 1877, Nr. 38 u. 39 fiir die Form

1% Trotz des in der vorigen Note bernfenen § 54 des preuss.
Ges. iiber den Eigenthumserwerb lehrt Dernburg a. a. 0.1 § 834
(und zwar wie uns scheint mit vollem Rechte), dass die ding-
liche Wirksamkeit der Priorititsabtretung auch in Preussen durch
diz Eintragung im Grundbuche bedingt sei. Dagegen aber frei-
lich wieder Colberg a. a. O. S, 89.

1 David a, a O. S. 389 (1. Spalte) behauptet ohne jede
Begriindung, dass die Eintragung der Priorititsabtretung zur ding-
lichen Wirksamlkeit der Prioritéitsabtretung nicht erforderlich sei.

Strohal, Priorititsabtretung. 3
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der ,Einverleibung® erklirt; in der Praxis behauptet die
erstere Ansicht das entschiedene Uebergewicht, was wohl
darauf zurtickzufiihren ist, dass die Eintragung der Priori-
titsabtretung auch in der vom Justizministerinm heraus-
gegebenen Beispielsammlung zum allg. Grundb.-G. als
pAnmerkung® exemplificirt wird,

Niheres Eingehen auf die hiemit angeregte Frage
ist deshalb geboten, weil es von nicht geringer prak-
tischer Bedeutung ist, je nachdem man sich fiir die eine
oder die andere der beiden vorerwihnten Formen der
Eintragung entscheidet.

Liesse sich niimlich erweisen, dass die Prioritits-
abtretung in der Form der ,Einverleibung” im Grund-
buche einzutragen sei, dann wire hiedurch zugleich dar-
gethan, dass die Priorititsabtretung auch einen Gegen-
stand der im Sinne der §§ 40 ff. allg. Grundb.-G. zu
rechtfertigenden Prinotation (Vormerkung) bilden konne
(vgl. § 35 allg. Grundb.-G.); ferner dass die Urkunden,
auf Grundlage welcher die Eintragung der Prioritiits-
abtretung begehrt wird, mit den Erfordernissen®' zur

21 Exner a. & 0. S, 294 N. 9 meint, dass diese Erforder-
nisse nicht vorhanden zu sein brauchen und dass somit die Ein-
tragung der Prioritiitsabtretung auch anf Grund einer nicht le-
galisirten Privaturkunde stattfinden konne. Dies ist jedoch gewiss
unrichtig. Vgl. die Rede Hye's in der Herrenhaussitzung vom
23. Marz 1870 (Kaserer, Oesterr. Gesetze mit Materialien Bd. XV
8. 266), in welcher die, das Erforderniss der Legalisirung auf-
stellende, Bestimmung des zur Berathung stehenden § 31 allgem.
Grundb.-G. (§ 34 des damaligen Entwurfes) gerade mit Bezug-
nahme auf einen Aufsehen erregenden Fall vertheidigt wird, wo
es zur Eintragung von gefilschten Priorititsabtretungs-Erklirungen
gekommen war.
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Einverleibung oder doch zur Vormerkung versehen sein
miissen (§§ 26, 31, 32, 33, 35, 38 lit. a. allg. Grundb.-G.),
sodann dass die Bestimmungen iber Bestreitung un-
giiltiger Einverleibungen (§§ 61 ff. allg. Grundb.-G.), des-
gleichen die Bestimmungen iiber die Zustellung der Ein-
verleibungs- und Vormerkungs- Bescheide (§ 123 Z. 2. u. 3),
iiber die Anmerkung des abweislichen Bescheides (§§ 99
bis 101) und des Recurses (§ 129), endlich iiber die
Wirkung der Recurs-Erledigung (§§ 132 u. 133 allg.
Grundb.-G.) ohne Weiteres auch bei der Prioritéts-
abtretung zur Anwendung zu bringen seien.

Miisste man sich dagegen fiir die Form der ,An-
merkung® entscheiden, so wiire damit die Moglichkeit
einer Prinotation der Priorititsabtretung jedenfalls aus-
geschlossen, die Anwendbarkeit der iibrigen oben nam-
haft gemachten — und nach dem Wortlaute des Gesetzes
nur fiir Einverleibungen und Vormerkungen geltenden —
Bestimmungen wiirde dagegen davon abhiéngen, ob und
in wie weit man sich auf mehr oder minder unsichere
Analogieschliisse einzula