Nachschlagewerk: ja I und Il 2 der Entscheidungsgriinde
BGHZ : ja nur Ii 1 der Entscheidungsgrinde

ZPO § 537

Das Einverstandnis dey Parteien macht die Entscheidung des

['w]

Berufungsgerichts lber einen vom Gericht des ersten
z

Rechitszugs nicht beschiedenen Anspruch zuldssig.

BGB §§ 305, 1142, 1157, 1169, 1192

)
P

Tritt anstelle des Darlehensschuldners und Bestellers einer

icherungsgrundschuld ein Dritter nach Erwerb des belasteten

(2}

rundsticks mit Zustimmung des Gldubigers in das Kreditver-

F Q)

dltnis ein, so wird er nicht nur alleiniger persdnlicher

H

-

Schuldner, sondern erwirbt auch den durch den Wegfall des
Sicherungszwecks aufschiebend bedingtenrn Anspruch auf
Rickgewadnr der Crundschuld.
b} Der Sicherungszweck hinsichtlich des nicht mehr valutierten
Teils einer Grundschuld entfillt, urd der Anspruch auf Riick-
gewdhr eines entsprechenden rangletzten Teils der Grund-
schuld entsteht, wenn das Kreditverhdltnis wirksam gekiindigt

wird.

c} Vollstreckt der Gldubiger aus der Grundschuld, so ist der
Eigentiimer trotz einer entgegenstehenden Abrede im Siche-
rungsvertrag berechtigt, auf das dingliche Recht zu

leisten.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 25. Mdrz 1986 durch den Vorsitzen-

den Richter Merz und die Richter Zorn, Henkel, Fuchs und

Gartner

fiir Recht erkannt:

auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des

17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt am
Main vom 27. Februar 1985 aufgehoben, soweit es die
Zwangsvollstreckung auch wegen ab 21. Oktober 1982
fillig gewordener Zinsen von 10 % aus dem Grundschuld-
kapital von 210.135,46 DM fir unzuldssig erkldrt, den
Beklagten Zug um Zug gegen Zahlung von 210.135,46 DM
zuy Bewilligung der Ldschurng der im Grundbuch von
P Beozirk &8 H, Band #0, Blatt @82,
Abt, III Nr. 1 und 2 eingetragenen Grundschulden sowie
zur Herausgabe der Grundschuldbriefe verurteilt und
liber die Kosten entschieden hat. In diesem Umfang wird
der Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und Ent~-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Revision zurilickgewiesen wit der
MaBgabe, daB8 die Zwangsvollstreckung aus der in der
Urkunde des Notars Sch#@ vom 21. Juli 1972
{Urk.~Nr. @88 /72) bestellten Grundschuld iiber

450.000 DM nebst 14 % Zinsen ganz und aus der in den
Urkunden des Notars Dr. Mo vom 2)]. Oktcber 1965
{Urk.-Nr. &8 /65) und des Notars Schi¥ B vom

21, Juli 1972 (Urk.-Nr. @8 /72) bestellten Grundschuld
insoweit flir unzuldssig erkldrt wird, als der Beklagte
wegen eines 210.135,46 DM iUbersteigenden Grundschuld-
kapitals und wegen mehr Zinsen als 10 $ jdhrlich daraus
ab 21, Oktober 1982 vollstreckt.
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Tatbestand

Martha UEE bestellte in den notariellen Urkunden vonr
21, Oktober 1965 und vom 21. Juli 1972 auf ihren nunmehr im
Grundbuch des Amtsgerichts Frankfurt am Main Bezirk 88 H
Band 80 Blatt B3 unter Nr. 1, 2, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12,
13, 14, 15, 16, 18, 22 und 24 verzeichneten Grundstiicken zu-
gunsten der BEEE: @@ CANNENENEREN® (BfG) fillige, nach
§ 800 ZPO gegen den jJeweiligen Eigentimer vollstreckbare
Briefgrundschulden #ber 250.000 DM nebst 10 % Zinsen
(Abteilung III Nr. 1} und iber 450.000 DM nebst 14 % Zinsen

(Abteilung III Nr. 2). Die Grundpfandrechte dienten verein-

barungsgemdB der Sicherung der von der BfG der Eigentimerin
gewdhrten Kredite; Zahlungen an die Glaubigerin waren nicht
auf die Grundschulden anzurechnren. Im notariell beurkundeten

Schenkungsvertrag vom 13. Dezember 1973 ibertrug Martha

B die belasteten Grundsticke und ihren sonstigen
Grundbesitz je zur ideellen HElfte ihren spdter auch als
Eigentimer eingetragenen Sdhnen Hans und Walter U SBEE. Die
Beschenkten {bernahmen in § 3 des Vertrags "alle in Abtei-
lung II und Abteilung III der bezeichneten Grundstiicke
eingetragenen Belastungen; bei den Grundpfandrechten ...
ferner die diesen zugrunde liegenden perssdnlichen Schulden
als alleinige Schuldner™, bestellten in § 5 zugunsten der
Mutter einen NieBbrauch an nicht mit Grundpfandrechten
belasteten Grundstiicken und sagten in § 7 eine ungesicherte
monatliche Rente von 3.000 DM oder in HBhe der Bezlige eines
Beamten der Besoldungsgruppe A 15 in der hdchsten Dienstal-
tersstufe zu, Zum l. Januar 1974 beliefen sich die durch die
beiden Grundschulden gesicherten Kreditforderungen auf
886.179,53 DM, Am 12. Mdrz 1974 richtete die BfG folgendes



Schreiben an Hans und Walter U®

",... wurden wir daven unterrichtet, daB Sie aufgrund
Schenkungsvertrages vom 13, Dezember 1973 den Grundbe-
sitz ihrer Frau Mutter ... ibernommen haben. Wunschge-
md8 erkldren wir uns bereit, den Ihrer Mutter bisher
eingerdumten Kredit in HBhe von 1.000.000 DM auf Sie,
als Gesamtschuldner, zu lbertragen. Die Kreditgewdhrung
erfolgt nach MaBgabe unserer Allgemeinen Geschidftsbe-

bedingungen ...

Laut Eintragung im Grundbuch vom 24, Januar 1979 geht
Hypothekenbank in Abt. III
Nr. 3 eingetragene Grundschuld {iber 400.000 DM den als Nr. 1

die zugunsten der Fi

und Nr. 2 eingetragenen Grundschulden im Rang vor. Auf den
Antrag der BfG vom 8. Juli 1981 ordnete am 14. Juli 1981 das
Amtsgericht die Zwangsversteigerung wegen des dinglichen
Anspruchs aus der Grundschuld tiber 250.000 DM (Abt. III

Nr. 1) an. Die Anordnung wurde am 28. Juli 1981 im Grundbuch
eingetragen. Am 3. September 1982 verkaufte die BfG ihre am
6. September 1982 noch in HBhe wvon 210,135,46 DM gegen Hans
und Walter Ulrich bestehende Forderung zu diesem Preis an
die Deutsche Genossenschaftsbank und trat dieser am

6. September 1982 auch die Sicherungsgrundschulden iber
250,000 DM und 450.000 DM ab. Die beiden Grundschulden mit
der zugrundeliegenden Forderung wurden am 6. September 1982
an Rechtsanwalt Ba#@e und von diesem am 7. Oktober 1982 an
den Beklagten abgetreten. Den Zessionaren war bekannt, das
die beiden Grundpfandrechte am 6. September 1982 nur mit
210,135,46 DM valutiert waren. Der Beklagte ist wegen der
aus diesem Betrag vom 6, September bis 20. Oktober 1982

erwachsenen Zinsanspriiche befriedigt.



Die auf den Miteigentumsanteilen des Hans U

lastenden Grundschulden Nr. 1, 2 und 3 wurden aufgrund des
zu seinen Gunsten erteilten Zuschlags vom 16, September 1982

im Grundbuch geldscht.

Walter UR
27. September 1982 die ihm gehOrenden, bisher nicht zuge-

verkaufte durch notariellen Vertrag vom

schlagenen, mit den beiden Grundschulden Nr., 1 ungd 2
belasteten Miteigentumsanteile an den Kliger, der am

2. Dezember 1982 im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen
wurde. Ir einer undatierten Erkldrung bestidtigt Walter
Ulrich, daBg am 27. September 1982 alle Anspriiche, die
aufgrund der teilweisen Nichtvalutierung bestanden, auf den
Kldger {bergehen scllten und er diese Rechte vorsorglich
nochmals abtrete. Am 18. Oktober 1982 fragte ein Bevoll-
mdchtigter des Kl&igers beim Beklagten an, wie hoch die
beiden Grundschulden valutierten und ob der Beklagte bereit
sei, sie gegen Zahlung des Valutabetrags an den Kldger
abzutreten oder eine entsprechende L&schungsbewilligung zu
erteilen. Der Beklagte lehnte dies wmit Schreiben vom

25. Oktober 1982 ab und verlangte AblSsung der gesamten
dinglichen Anspriiche, sonst miisse er die Grundschulden
abtreten, wobei er einen gutgldubigen Erwerb nicht aus-

schlieB8en kdnne.

Der Beklagte betreibt auf Grund der am 19. und
25. Oktober 1982 erfolgten Umschreibung der der BfG fiir die
Urkunden vom 21. Oktober 1965 und 21, Juli 1972 erteilten
Vollstreckungsklauseln auf ihn nunmehr aus den beiden Grund-
schulden iliber 250.000 DM und 450.000 DM die Zwangsvollstrek-
kung in die Miteigentumsanteile des Kl&dgers. Dieser macht



zustehenden An-

geltend, die urspriinglich Martha US
spriiche auf Rickgewdhr kiinftig nicht mehr valutierter Teile
der beiden Grundschulden seien 1973 auf ihre beiden Sdhne

und am 27. September 1982 von Walter UR

auf ihn, den
Kldger, Ubertragen worden. Der Beklagte beruft sich dagegen
auf eine schriftliche Vereinbarung vom 19. Oktober 1982 mit
Martha UBBBR, in der sie erklidrt, sie habe die Rickgewdhr-
anspriiche ihren S&hnen weder geschenkt noch iibertragen, son-

dern am 5. September 1982 an dern Beklagten abgetreten.

Das Landgericht gab durch Teilurteil den Antrdgen, die
Zwangsvollstreckung aus den notariellen Urkunden von
2i. Oktober 1965 und 21, Juli 1972 fir unzuldssig zu erkld-
ren, soweit die Zwangsvollstreckung zusammen den Betrag vom
210.135,46 DM nebst 14 % Zinsen seit 21. September 1982
iibersteigt, und den Beklagten zur Erteilung der Auskunft
iber den Valutierungsstand der beiden Grundschulden zu
verurteilen, ohne Einschrd@nkung statt. Den Antrag, den
Beklagten zu verurteilen, Zug um Zug gegen Zahlung des noch
valutierten Teils der beiden Grundschulden in deren L3schung

einzuwilligen, beschied es nicht.

Im zweiten Rechtszug machte der Beklagte auch ein
Zuriickbehaltungsrecht geltend und stlitzte es auf die

Behauptung, Walter Uj habe sein gesamtes Vermdgen auf
den Kldger ilibertragen, so daB dieser flir folgende an den
Beklagten am 5. September 1982 abgetretene Anspriiche gegen

Walter Ulrich hafte:

a) den Darlehensanspruch der Mutter Martha US
H3he von 260,000 DM aus der notariellen Urkunde vom
30. Dezember 1980,



b} die rickstidndigen Rentenanspriiche von Martha U¥

fiir die Zeit vom 1. Dezember 1981 bis 30, November 1984 in
Hohe von 111.000 DM,

¢) die Darlehensforderung der SoEEESEEERESS Volksbank,
fir die Martha USZ

als Biirgin hidtte einstehen miissen und
die infeolge ihrer Zahlung auf sie in Héhe von 45.000 DM ohne

Zinsen {bergegangen sei.

Am 19, Oktober 1982 hatte der Beklagte mit Martha UEE
vereinbart, "da8 der bisherige Verwendungszweck hin-

sichtlich der beiden Sicherungsgrundschulden dahin erweitert
wird, daB diese dem Obengenannten zu 2) {Beklagten} fir alle
Verbindlichkeiten haften, die ihm geschuldet werden oder

kiinftig entstehen"”.

Den Berufungsantrag des Beklagten, die Klage unter Aufhe-
bung des erstinstanzlichen Urteils abzuweisen, wies das Be-
rufungsgericht zuriick. Auf die AnschluBberufung des Kl&gers,
deren Zurickweisung in der Sache der Beklagte begehrte, er-
klarte es die Zwangsvollstreckung aus den Urkunden vom

21. Oktober 1965 und 21. Juli 1972 fiir unzulissig, soweit
die Zwangsvollstreckung 210.135,46 DM (ohne Zinsen) iber-
steigt, und verurteilte den Beklagten antragsgemif, Zug um
Zug gegen Zahlung veon 210,135,46 DM die Ldschung der beiden
Grundschulden von 250.000 DM und 450,000 DM jeweils nebst
Zzinsen zu bewilligen und die Grundschuldbriefe herauszuge-
ben.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine Antrige
auf Abweisung der Klage und Zurickweisung der AnschluBberu-
fung weiter. Der Kldger bittet, das Rechtsmittel zuriickzu-
weisen.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten hat nur zum Teil Erfolg.

I.

Das Berufungsgericht hat die Zwangsvollstreckung aus
den notariellen Urkunden vom 21. Oktober 1965 und 21. Juli
1972 fir unzuldssig erkldrt, soweit sie den Betrag von
2106.135,46 DM Ubersteigt. In diesen Urkunden hatte sich
Martha USSR sowohl der Zwangsvollstreckung wegen der ding-
lichen Anspriiche aus den beiden Grundschulden iber 250.000
DM und 450.000 DM (Abt. III Nr. 1 und 2) in die belasteten
Grundsticke als auch der Zwangsvollstreckung wegen der per-
sdnlichen Anspriiche der BfG gegen sie in ihr gesamtes
Vermdgen unterworfern, Im vorliegenden Rechtsstreit geht es
nicht um die in den beiden Urkunden begriindeten persdnlichen
Verbindlichkeiten der Martha U3

Auf den Beklagten sind

nur die wegen der dinglichen Anspriiche der BfG erteilten
Vollstreckungsklauseln umgeschrieben worden., Er betreibt die
Zwangsvollstreckung nur aus den beiden gegen den jeweiligen
Eigentimer nach § 800 ZPO vollstreckbaren Grundschulden in
die belasteten, vom Kldger erworbenen Miteigentumsanteile.
Der Kliger wendet sich dementsprechend nur gegen die
Zwangsvollstreckung aus den beiden Grundschulden, soweit der
Beklagte wegen mehr als 210.135,46 DM Befriedigung aus den
belasteten Miteigentumsteilen des Kldgers sucht, Mit dieser
vom Berufungsgericht nicht beachteten Beschrédnkung ist die
zuldssige Vollstreckungsgegenklage {§§ 794 Abs. 1 Nr. 5,
795, 7397 Abs. 4 und 5 ZP0O) erhoben,



Sie ist begriindet, wenn und soweit die sachlichen Ein-
wendungen des Kl&gers gegen die dinglichen Anspriiche aus
den beiden vom Beklagten erworbenen Grundschulden durchgrei-
fen. Das setzt voraus, dal dem Kliager gegen die beiden
Grundschulden, soweit der Beklagte iiber den am 6. September
1982 noch valutierenden Betrag von 210.135,46 DM hinaus und
wegen der Grundschuldzinsen vollstreckt,; Einreden zustehen,
welche die Geltendmachung der Grundschulden nebst Zinsen
dauernd ausschliessen. Diese Voraussetzungen sind hier bis
auf einen Teil der Zinsen gegeben, wie das Berufungsgericht
richtig und zum Teil mit zutreffender Begriindung erkannt
hat:

Der Grundstiickseigentiimer, der, wie Martha UE

BfG, Sicherungsgrundschulden bestellt, hat aus dem Siche-
rungsvertrag gegen den Sicherungsnehmer einen durch den Weg-
fall des Sicherungszwecks aufschiebend bedingten Anspruch
auf Abtretung, auf Verzicht oder auf Aufhebung des nicht
{mehr) valutierten Teils der Grundschulden., Mit diesem An-—
spruch erlangt der Besteller der Sicherungsgrundschulden
zugleich auch die Einreden nach §§ 1169, 1192 BGB, durch die
die Geltendmachung der Grundschulden dauernd ausgeschlossen
wird (BGH, Urteil v. 25. Oktober 1984 - IX ZR 142/83 m.w.N.,
NJW 1985, 800). Die Vollstreckungsgegenklage hat danach

Erfolg, wenn der Kldger den Anspruch der urspriinglichen

Sicherungsgeberin, Martha UBEER, auf Rickgewdhr der Grund-
schulden und damit auch die Einreden nach §§ 1169, 1192 BGB
erlangt hat und diese dem Beklagten als Zessionar der zu

Gunsten der BfG bestellten Sicherungsgrundschulden entgegen-



setzen kann. Beides hat das Berufungsgricht im Ergebnis zu
Recht bejaht.

1. Die erste Voraussetzung Xanh nur gegeben sein, wenn
S8 und Walter USEEE, der Rechtsvorgidnger des

Klidgers, von ihrer Mutter den bedingten Anspruch auf Rilck-
gewdhr der Grundschulden erlangt haben. Dazu fihrt das Be-

rufungsgericht aus:

Der Darlehensvertrag der BfG mit Martha USEEER gelte
als Rechtsverhdltnis i.S. von § 1157 BGB. Eridsche die Dar=-
lehensforderung durch Tilgung, dann entstehe beim Eigentimer
- ein vertraglicher Entstehungsgrund sei hier nicht darge-
tan - gemdB § 812 BGB ein Anspruch auf Rickibertragung der

Grundschuld. Als Hans und Walter U im Dezember 1973 die

Grundstiicke und die Haftung idbernommen hitten, sei ein
Riickgewahranspruch noch nicht entstanden gewesen, weil das
Dariehen die Summe der beiden Grundschulden iliberstiegen

habe. Mit dem Eigentumsiibergang seil auch der Darlehensver-

trag von Martha U§ g auf Hans und Walter UESH iiberge-
gangen, Diese hdtten die persdnlichen Schulden ihrer Mutter

als alleinige Schuldner iUbernommen. Da die BfG den Kredit,

den sie Martha UE
und Walter UE

eingeridumt hatte, auf Wunsch von Hans

auf diese als Gesamtschuldner ilbertragen
habe, sei hinsichtlich des Darlehensvertrags eine Vertrags-
dbernahme zustande gekommen. Der durch Tilgung des Darlehens
bedingte Bereicherungsanspruch auf Rickgewihr der Grund-
schulden habe ab Mdrz 1974 nur noch in der Person von Hans
und Walter US

entstehen kdnnen. Sollte dem nichf zu fol-
gen sein, so miisse eine konkludente Abtretung der kiinftigen

Rickgewdhranspriiche der Mutter an ihre beiden S&hne ange-



nommen werden. Eine stillischweigende Abtretung sei mit der

Schenkung und der Grundstiicksiibertragung von Martha U
auf ihre S&hne einhergegangen. Der notarielle Vertrag von
13. Dezember 1973 enthalte zwar keine Absprache. Eine Wirdi-
gung der Interessen der Parteien, wie sie in dem Vertrag zum
Ausdruck gekommen seien, ergebe aber, daf die Vertragspar-
teien den Rlickgewdhranspruch stillschweigend abgetreten
hdtten. Jedes AuseinanderreiBen der Verbindung zwischen
Grundstiickseigentum und Darlehensschuldnerschaft auf der
einen Seite und der Innehabung des Riickgewdhranspruchs auf
der anderen Seite hitte Hans und Walter UNER einer
doppelten, durch nichts gerechtfertigten Inanspruchnahme
ausgesetzt. Es gebe keinen Anhalt dafiir, daB sie bereit
gewesen seien, sich einer solchen doppeiten Inanspruchnahme
auszusetzen. Es gebe andererseits auch keinen Anhaltspunkt
dafir, daB Martha UZ die Absicht gehabt habe, ihre

S8hne, denen sie ihren Grundbesitz ja geschenkt habe, in der

vom Beklagten dargelegten Form zu benachteiligen. Eine

dingliche Sicherung der Rentenanspriiche der Martha U]
sei nicht beabsichtigt gewesen, wie sich daraus ergebe, dasg
sie sich die Nutzungen des Tankstellengrundstilicks durch

einen NieBbrauch habe sichern lassen.

a) Das Berufungsgericht stellt danach fest, daB Martha

mit der Schenkung der Grundstiicke alle Verbindlich-
keiten aus den Grundschulden und aus den ihnen zugrunde lie-
genden Rechtsverhdltnissen auf ihre S3hne iibertragen, nur
den NieBbrauch an nicht mit Grundpfandrechten belasteten
Grundstiicken behaltern und einen ungesicherten Rentenanspruch
erwerben wollte. Sonstige Rechte, die sich aus der von den

Sohnen iibernommenen Rickzahlung der durch die Grundpfand-



rechte gesicherten Darlehen der BfG ergeben kdnnten, sollten
nicht in der Hand der Mutter bleiben, sondern den beiden
Sohnen zustehen. Die hiergegen gerichteten Angriffe der
Revision bleiben erfolglos. Der von ihr ins Feld geflihrte
Umstand, daf Martha UJEEER 1965 und 1972 im Interesse ihrer
beiden Sohne die durch die Grundschulden iiber 250.000 DM und
450,000 DM gesicherten Darlehen aufgenommen hatte und Hans
und Walter USEES

ihr im Innenverhdltnis verpflichtet waren,
ist nicht geeignet, die tatrichterlichen Fesitstellungen zu
erschiittern. Denn die S&hrne solltern ihre Mutter von deren
bisher bestehenden Darlehensverpflichtungen gegeniber der
BfG befreien; auf ihre Veranlassung hat die BfG im Schreiben
vom 12. M3rz 1974 die vorgesehene Schuldiibernahme im Sinne
des § 415 BGB auch genehmigt. Es bestand also kein Anlaf fiur
die Mutter, wegen einer mdglichen Inanspruchnahme durch die
Darlehensglaubigerin Vermdgensgegenstdnde als Sicherheit

zurickzubehalten.

b} Bei der rechtlichen Wiirdigung geht das Berufungsge-
richt zunichst zutreffend davon aus, daB die bloBe Ubertra-
gung der dem Besteller der Grundschulden gehdérenden Grund-
stiicke auf Dritte nicht auch schon den Erwerb der bedingten
Anspriiche auf Riickgewihr der Grundschulden einschlieBe;
diese Anspriiche miissen vielmehr ibertragen werden, sonst
bleiben sie in der Hand des Sicherungsgebers {(BGH, Urteil
vom 30, November 1951 - V ZR 62/50, LM BGB § 1169 Nr. 1).
Diese Ubertragung karn sich nicht nur durch eine ausdriick-
lich oder konkludent erklirte Abtretung veollziehen. Wie das
Senatsurteil vom 20. Juni 1985 - IX ZR 173/84 {(JZ 1985, 1093
mit Anm. von NOrr; ebenso BGH Urt. v. 27. November 1985 -
VIII ZR 316/84, WM 1986, 163) im Einklang mit der herrschen-
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den Meinung ausgesprochen hat, kann ein Vertrag chne einen
NeuabschluB ilibernommen werden, so daB der Ubernehmer als
Rechtsnachfolger des bisherigen Vertragspartners in den
alten Vertrag eintritt., Das ist hier geschehen. Wie aus dem
Schreiben der BIG vom 12. M3rz 1974 erhellt, hat die
Gldaubigerin nicht nur die Ubernahme der Darlehensschulden
der Martha UEs#E

durch ihre SBhne Hans und Walter gemds
§ 415 BGB genehmigt. Die BfG hat vielmehr dem Wunsch der
beiden S8hne entsprochen, den der Mutter gewdhrten Kredit
iber 1,000.000 DM auf Hans und Walter UEGEE

Zu ibertragen,
Wie sich aus dem Schenkungsvertrag vom 13. Dezember 1973 und
der Feststellung des Berufungsgerichts ergibt, dasg die
Mutter nur noch den NieBbrauch auf den unbelasteten Grund-

stiicken und einen ungesicherten Rentenanspruch haben wollte,

war Martha USEE# von vornherein mit dem Eintritt ihrer
beiden S6hne in das 1965 und 1972 zwischen ihr und der BfG
begriindete Kreditverhdltnis einverstanden. Dieses Kreditver-
hdltnis umfaBte nicht nur die Darlehensvertrdge, wie das
Berufungsgericht anscheinend annimmt. Dazu gehdrte auch die
Abrede, nach der die Kredite bis zu 1.000.0080 DM durch die

beiden Grundschulden in Abt, III Nr. 1 und 2 gesichert

werden. Danach haben Hans und Walter UBESES® als Rechtsnach-
folger ihrer Mutter die Rechtsstellung erlangt, die diese
bisher gegeniiber der BfG bei einer Valutierung der Grund-
schulden in H&he von 886.179,53 DM innehatte, Sie hatten
damit den durch den Wegfall des Sicherungszwecks aufschie-
bend bedingten, alsoc kiinftigen Anspruch auf Riickgewdhr der
dann nicht mehr valutierten Grundschulden erworben. DaB
dieser Anspruch noch nicht entstanden war, hindert weder
seine Abtretung ({Senatsurteil vom 25. Oktober 1984 aal) noch
seinen Erwerb durch Eintritt in einen Vertrag, in dem er als

bedingter Anspruch bereits begriindet worden war.
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2. Das Berufungsgericht geht anscheinend davon aus, dai
der Sicherungszweck der Grundschulden entfallen sei, soweit
wegen mehr als 210.135,46 DM aus den Grundschulden voll-
streckt werde, erdrtert aber nicht, wann und aufgrund
welcher Umstdnde das geschehen sei. Diese Unterlassung
ndtigt nicht zur Aufhebung und Zurlickverweisung. Der un-—
streitige Sachverhalt ergibt, daB8 der Sicherungszweck hin-
sichtlich des nicht valutierten Teils der Grundschulden
nicht mehr besteht: Beide Parteien gehen davon aus, daB die
BfG zur Verwertung der Grundschulden durch Zwangsvollstrek-
kung in die belasteten Grundstiicke aufgrund einer dem
Sicherungs—~ und Darlehensvertrag entsprechenden Kindigung
des Kreditverhiltnisses berechtigt war. Das ist vereinbar
mit dem unstreitigen Sachverhalt: Am 8. Juli 1981 beantragte
die BfG wegen des dinglichen Anspruchs aus der Grundschuld
Nr. 1 die Zwangsvollstreckung in die Miteigentumsanteile der

Briider Hans und Walter Uj anzuordnen. Die Kindigung des

reditverhdltnisses ist spidtestens in dem Antrag auf Anord-
nung der Zwangsvolistreckung zu sehen. Danach stand fest,
dal aufgrund der bisherigen Vereinbarungen die BfG keine
Kredite mehr gewdhren wlrde, die beiden Grundschulden Nr. 1
und 2 also nur noch den Schuldsaldo sichern muSten, der seit
6. September 1982 lediglich noch 210.135,46 DM nebst Zinsen
daraus ab 6. September 1982 betrug. Flir den liberschieBenden,
aus den beiden Grundschulden vollstreckbaren Betrag, nd@mlich
{250.000 - 210.,135,46 DM) = 39.864,54 DM nebst 10 % Zinsen
und weiteren 450.000 DM nebst 14 % Zinsen war der Siche-~-
rungszweck entfallen. Das wird auch daraus deutlich, daB die
BfG am 3. und 6. September 1982 die beiden Grundschuldern zum



Preis der noch zu sichernden Darlehensschuld, die fdllig
gestellt worden war, verkauft, die Zessionarin auf die Nicht-
valutierung hingewiesen und mit ihr die Freistellung von An-
spriichen der Sicherungsgeber vereinbart hat. Die Grundschuld
Nr. 2 sichert keine Forderung der BfG mehr; eine Neuvalu-

tierung aufgrund des gekiindigten Kreditverhdltnisses ist aus-

geschlossen. Deshalb konnten Hans und Walter UE nach Ein-
tritt der im Sicherungsvertrag vorgesehenen Bedingung die
Rickgewdhr dieser Grundschuld verlangen. Die Grundschuld

Nr. 1 Uber 250.000 DM nebst 10 % Zinsen sicherte nur noch den
Betrag von 210.135,46 DM nebst Zinsen aus dem durch Kiindigung
beendeten Kreditverhdltnis. Soweit der Sicherungszweck auch
nur teilweise, hier in H8he der mit 39.864,54 DM nicht mehr
valutierten Grundschuld Nr. 1, entfallen war, stand den
beiden Briidern der Anspruch auf Rickgewdhr eines entspre-
chenden rangletzten Teils der Grundschuld zu (BGH, Urt. v.
21. Februar 1967 - VI ZR 144/65, WM 1967, 566, 567;
Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grurndschulden 4. Aufl.

Rdnr. 10.41, 10.42; Huber, Die Sicherungsgrundschuld 1965

S. 179 ff; Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertra-
gung Bd. I1I, 1970, S. 440; Derleder, JuS 1971, 90, 92;
abweichend wohl Staudinger/Scheriibl, BGB 12, aufl, § 1191
Rdn. 58}.

3. Diese Anspriiche gebﬁhrten’ﬁans und Walter USRS ge-
meinschaftlich zu gleichen Teilen. Denn sie hatten die An-
spriiche als zur ideellen Hdlfte berechtigte Miteigentiimer
der mit den Sicherungsgesamtgrundschulden belasteten Grund-

stiicke,; mithin als Teilhaber einer Gemeinschaft nach Bruch-
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teilen (§§ 741 ff BGB) erworben. Davon geht das Berufungs-
gericht letztlich auch aus. Es nimmt an, daB der Klager

durch den Vertrag vom 27. September 1382 den rnach § 747 BGB
Ubertragbaren Anteil des Walter UEE S

an dem den Brilidern
zustehenden Anspruch auf Riickgewdhr der nicht valutierten

Grundschulden erworben hat und deshalb,; mangels Zustimmung

des Teilhabers Hans UE im Wege der NotverwaltungsmaB-
nahme nrach § 744 Abs. 2 BGB, die Zwangsvollstreckung des
Beklagten in die dem Kl&dger nunmehr gehdrenden Miteigen-—

tumsanteile abwenden diirfe.

a) Der Kliger ist offensichtlich der Auffassung, daB er
allein Inhaber des Riickgewdhranspruchs geworden sei, weil
die auf den Miteigentumsanteilen des Hans Ulrich lastenden
Grundschulden mit dem Zuschlag vom 16. September 1982 er-
loschen seien. Diese Frage ist nach dem dem Revisionsgericht
unterbreiteten Sachverhalt gegen den Kldger zu entscheiden.

Der Zuschlag vom 16. September 1982 ist aufgrund eines Aus-

gebots nur der Miteigentumsanteile des Hans UREBEER erteilt
worden. Nur der bestrangige Betreiber der Zwangsvollstrek-
kung, die Frankfurter Hypothekenbank, ist wegen ihrer den
Grundschulden Nr. 1 und 2 vorgehenden, erstrangigen Grund-
schuld Nr, 3 tber 400.000 DM nebst Zinsen befriedigt worden.
Die nach den Versteigerungsbedingungen auf den Miteigentums-
anteilen des Hans USEEE nicht bestehenbleibenden Grund-
schulden iber 250.000 DM {Nr. 1), liber 450.000 DM (Nr. 2)
und liber 400.000 DM (Nr. 3) sind gemdf § %91 Abs. 1 ZVG er-
loschen. Eine Befriedigung des damaligen Gl&dubigers der
Grundschulden Nr, 1 und 2, des Rechtsanwalts Ba@e oder
seines Rechtsnrnachfolgers, des Beklagten, aus dem Versteige-

rungserl®ds ist nicht erfolgt; sonst wdren auch die nicht



mitversteigerten, mit den beiden Gesamtgrundschulden be-
lasteten Miteigentumsanteile des Walter UMEER gemiB §§ 1181
Abs. 2, 1192 BGB von den Grundpfandrechten Nr. 1 und 2 frei
geworden. Das ist aber unstreitig nicht der Fall. Damit
stimmt liberein, daB die am 6. September 1982 bestehende
Darlehensschuld von 210.135,46 DM iiber den Zuschlag vom

16. September 1982 hinaus bis heute fortbesteht. Dadurch;
da8 Hans Ulrich durch den Zuschlag originires Eigentum er-—
worben hat (vgl. Zeller ZVG 11. Aufl. § 90 Rdn. 2 {(2)} und
die beiden Grundschulden Nr. 1 und 2 auf seinen Miteigen-
tumsanteilen erloschen sind, ist der Anspruch auf Rickgewdhr
jedoch nur zum Teil gegenstandslos geworden. Er beschridnkt

sich seit dem Zuschlag vom 16. September 1982 auf die nur

noch die Miteigentumsanteile des Walter U belastenden
Grundschulden Nr. 1 und 2. Das bedeutet jedoch nicht, daR
die Gemeinschaft der Riickgewdhrberechtigten aufgeldst oder
Hans Ulrich auf sonstige Weise aus der Gemeinschaft ausge-
schieden ist. Eine Aufhebung der Gemeinschaft der beiden
Briider an dem Anspruch auf Riickgewdhr des rangletzten Teils
der Grundschuld Nr. 1 in HGhe von 39,.,864,54 DM und der

ganzen Grundschuld Nr. 2 {ber 450.000 DM nebst Zinsen dahin,

daB dieser Anspruch Walter U B2 oder seinem Rechtsnach-
folger allein zustehen solle, ist nicht vorgetragen. Ein
Anhalt fiir eine solche Auseinandersetzung lidge allenfalls
dann vor,; wenn als unstreitig dargelegt widre, daB Walter

die Verbindlichkeiten der der BfG als Gesanmtschuldner
haftenden Brider von 886.179,53 DM am 1. Januar 1974 auf

noch 210.135,46 DM am 6. September 1982 lberwiegend oder

mindestens zur HAlfte getilgt habe, also auf Hans U

kein Anspruch nach § 426 Abs. 2 BGB iibergegangen sein kdnne,

der seine Sicherung durch seine Teilhabe an dem Anspruch auf
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Riickgewdhr der allein noch auf den Miteigentumsanteilen des
Walter U

lastenden Grundschulden gerechtfertigt hatte.
Solche Umstinde hat der Xldger nicht behauptet. Darach ist

es mdglich, daB Hans UEE mehr als die Hilfte des gegen-
iiber der BfG getilgten Betrages geleistet hat. Dann besteht
aber kein ausreichender Grund fir die Arnahme, daB Walter
USSR der Anspruch auf Riickgewdhr der in Hdhe von
489.864,54 DM nicht mehr valutierten Grundschulden allein
zustehen scllte; selbst wenn berlicksichtigt wird, da Hans
UM durch den Zuschlag vom 16. September 13982 seinen
Miteigentumsanteil frei von den Grundschulden Nr, 1 und 2
erworben hat. Nach dem vom Revisionsgericht zu beurteilenden
Sachverhalt {(§ 561 ZP0O) stand der streitige Riickgewidhran-—
spruch sowohl am 6. September 1982, als die BfG die nur noch
mit 210.135.46 DM valutierten Grundschulden abtrat, wie auch
am 27, September 1982, als Walter U

den Vertrag mit dem
Xldger schlo8, noch der Bruchteilsgemeinschaft der beiden

Briider zu.,

b} Walter UDSEEES konnte daher gemdB § 747 BGB nur iber
seinen Anteil an dem Rlckgewdhranspruch verfiigen.

aa) bas Berufungsgericht hat aufgrund seiner Wiirdigung
des Vertrags vom 27. September 1982 festgestellt, das Walter
USSR scinen Anteil am Riickgewdhranspruch an den Kli3ger
abgetreten hat. Gegeniiber dieser dem Tatrichter vorbehalte-
nen Auslegung eines Individualvertrags greifen die Verfah-
rensriigen der Revision nicht durch; von einer Begriindung

wird nach § 565 a ZPO abgesehen.

bb) Die Sachriige der Revision, der Kl&ger habe deshalb

gemdf § 139 BGB keinen Rilickgewdhranspruch von Walter US



erlangen kdnnen, weil die Ubertragung der mit den Grund-

pfandrechten Nr., 1 und 2 noch belasteten Miteigentumsanteile
im Vertrag vom 27. September 1982 gemdB § 23 ZVG, § 135 BGB
unwirksam sei, ist unbegriindet. Wie das Berufungsgericht in

anderem Zusammenhang zutreffend ausfihrt, war die Auflassung

der Miteigentumsanteile des Walter UXRS an den Kldger im
Vertrag vom 27. September 1982 gegeniliber den damals die
Zwangsvollstreckung in das Grundstiick bereits betreibenden,
durch einen Beschluf im Sinne des § 20 oder des § 27 ZVG
ausgewiesenen Gliubigern nach § 135 BGB nur insoweit
{relativ) unwirksam, als sie die Zwangsvollstreckung dieser
Gliaubiger beeintrdchtigt h&tte. Gegeniliber allen anderen
Personen ist die Ubereignung wirksam. Die im Juli 1981
angeordnete, im Grundbuch eingetragene ZIwangsvollistreckung
aus der Grundschuld Nr. 1 wird durch die Ubertragung der
belasteten Miteigentumsanteile des Schuldners im Vertrag vom
27. September 1982 nicht berithrt {§ 26 ZVG). Das war dem
Verkdufer, aber auch dem Erwerber, dem Kliger, bekannt. Denn
Gegenstand der Vertragsverhandlungen und des Vertrags selbst
war nach dessen Nr. 2 und Nr. 2.3 ein Grundbuchauszug, aus
dem die Anordnung der Zwangsversteigerung laut Eintragung
vom 28. Juli 1981 ersichtlich war. Der Vertrag sollte mithin
gerade wegen oder zumindest auch fiir den Fall der Zwangs-
vollstreckung in die Miteigentumsanteile geschlossen werden.
Danach scheidet eine Anwendung des § 139 BGB aus; die auch
vom Kldger in Kauf genommene relative Unwirksamkeit der
ibereignung gegeniiber den betreibenden Glaubigern sollte
nach dem eindeutig erkennbaren Willen der VertragsschlieBen-
den die Wirksamkeit der ibrigen Vereinbarungen nicht be-

be~

stdtigte Abtretung seines Anteils am Anspruch auf Rickgewdhr

rithren. Die in der undatierten Urkunde von Walter US
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der Grundschulden Nr. 1 und 2 an den Kl&ger ist deshalb

wirksam, Hans U# und dem Kl&ger stehen mithin gemein-
schaftlich die sich auf diesen Rlckgewdhranspruch griindenden
Einreden nach § 1169 BGB gegen die Zwangsvollstreckung der
urspriinglichen Sicherungsnehmerin und Gldubigerin der beiden

Grundschulden, die BEfG, =zu.,

c) Diese Einreden sind solche im Sinne der §§ 1137,
1192 BGB. Sie k&nnen dem Rechtsnachfolger der urspringlichen
Grundschuldgliubigerin nach § 1157 Satz 1 BGB entgegenge-—
setzt werden, es sei denn, ex hiatte die Grundschulden gemis
§ 1157 8atz 2 BGB durch Rechtsgeschdft (vgl. dazu Senatsurt.
v. 12, Dezember 1985 - IX ZR 15/85, WM 1986, 293) infolge
Unkerntnis der im Grundbuch und Brief nicht verlautbarten
Einreden einredefrei erworben. Eine den Sffentlichen Glauben
des Grundbuchs zerstdrende Kenntnis liegt jedenfalls dann
vor, wenn der Zessionar bei der Abtretung den Sicherungs-
charakter und die Nichtvalutierung der Grundschuld gekannt
hat (BGH, Urt. v. 21. April 1972 - V ZR 52/70, NJW 1972,
1463). Diese Voraussetzungen sind hier unstreitig gegeben,
so daB auch der Beklagte als Zessionar der Grundschulden den

Einreden nach §§ 1157 Satz 1, 1192 BGB ausgesetzt ist.

d) Den auf den Rilckgewdhranspruch gegrindeten Einreden
kann der Beklagte nicht damit begegnen, das8 er sich auf die
mit der ursprﬁnglicﬁen Sicherungsgeberin, Martha UM, an
19, Oktober 1982 vereinbarte Erweiterung des Sicherungsver-
trags beruft. Nach dieser sollten die von ihm am 7. Oktober

1982 erworbenen Grundschulden Nr. 1 und 2 auch die an ihn am
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5. September 1382 abgetretenen Anspriiche der Martha U

gegen Walter U3 & auf Riickzahlung eines Darlehens iiber
260.000 DM, auf Nachzahlung riickstdandiger Renten in H3he von
111.000 DM und auf Erfdllung einer rnach § 774 BGB in HOhe
von 45,000 DM auf Martha UEEESe lUbergegangenen, gegeniiber
der S«EEEEBE®E® Volksbank begriindeten Hauptverbindlichkeit

ihres Sohnes Walter sichern. Eine solche Erweiterung der ur-

spriinglichen Sicherungsabrede k&nnte gegeriiber dem Kliger

als Rechtsnachfolger des Walter U} nur wirksam werden,
wenn Martha Ulrich am 19. Oktober 1982 noch Sicherungs-

geberin oder Inhaberin des Rickgewdhranspruchs gewesen wire

oder Hans U ¢ und der Kldger als gemeinschaftliche In-
haber des Riickgewdhranspruchs zugestimmt hitten {Gaberdiel,
aa0 Rdnr. 9.31 S. 105). Das ist jedoch nicht der Fall. Durch

die Ubernahme des urspringlichen Kredit- und Sicherungsver-

trags von ihrer Mutter wurden Hans und Walter U Siche-

rungsgeber und Inhaber des Rickgewdhranspruchs. Walter

¥ und sein Rechtsnachfolger,; der Kidger, haben unstrei-
tig einer Anderung des Sicherungszwecks der beiden Grund-
schulden, die zu ihren Lasten ginge, nicht zugestimmt. Die
Verwertung der Grundschulden zu dem am 19. Oktcber 1982

vereinbarten Zweck brauchen Hans RS

und der Klager nicht
zu dulden. Aus diesen Griinden hat der Beklagte wegen seiner

durch die beiden Grundschulden nicht gesicherten Forderungen

gegen Walter USEEES auch kein Zuriickbehaltungsrecht nach

§ 273 ZPC gegeniiber dem Hans UR g und dem Kl&ger zustehen-—
den Rickgewdhranspruch {vgl. Gaberdiel aa0 S. 104}, auf den

sich die Einreden nach §§ 1169, 1192 BGB griinden.

e) Der Kliger hat die Vollstreckungsgegenklage nur im
eigenen Namen erhoben. Er macht nicht geltend, Hans UEEBER:
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als Teilhaber der Gemeinschaft zu vertreten. Er erhebt Keine
Anspriiche aus dem Eigentum nach § 1011 BGB und verlangt nicht
entsprechend § 432 BGB Leistung an die Teilhaber. Der KliEger
begehrt vielmehr die Feststellung der Unzuldssigkeit der
Zwangsvollstreckung aus den nach § 800 ZPO vollistreckbaren
Grundschulden in seine Miteigentumsanteile. Ob er dazu schon
aufgrund seiner Stellung als Eigentlimer und Vollstreckungs-
schuldner berechtigt ist, kann offen bleiben, Jedenfalls ist
er auch chne Mitwirkung des anderen Teilhabers zur Erhebung
dieser der Rechtsverteidigung dienenden Klage dann befugt.,
wenn die Voraussetzungen des § 744 Abs. 2 BGB vorliegen
{Staudinger/Huber BGB, 12. Aufl., § 744 Rdn. 38; MinchKomm/
Karsten Schmidt, BGB 2. Aufl. § 744 Rdn. 36, jeweils mit
Nachweisen). Das ist hier zu bejahen. Die Abwehr der Zwangs-
vollstreckung des Beklagten ist gerechtfertigt aufgrund
dauernder Einreden nach §§ 1157, 1192 BGB, die sich aus den

dem Kldger und Hans U$EEE gemeinschaftlich zustehenden
Rlickgewdhranspriichen ergeben und deshalb grundsdtzlich von
beiden Teilhabern erhoben werden milssen. Die Geltendmachung
der Einreden allein durch den Kldger zur Begriindung der
Vollstreckungsgegenklage ist aber, wie das Berufungsgericht
zutreffend erkannt hat, eine notwendige Mafnahme zur Erhal-
tung des gemeinschaftlichen Anspruchs auf Rlickgewdhr der
nichtvalutierten Grundschulden an die beiden Teilhaber

{§ 744 Abs. 2 BGB). Denn dieser Anspruch wilirde mit dem
Zuschlag der jetzt dem Kliger gehdrenden Miteigentumsanteile
untergehen, weil die beiden Grundschulden, auf die sich die
Riickgewdahrpflicht bezieht und aus denen die Zwangsverstei-
gerung betrieben wird, nicht ins geringste Gebot aufzunehmen
sind, also mit dem Zuschlag erldschen {§§ 52, 91 Abs. 1

ZVG). Dies kann der Kldger nach erfolgreicher Voll-
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streckungsgegenklage dadurch verhindern, daB er den Beklag-
ten wegen des noch valutierten Teils der Grundschuld gemds
§§ 1142, 1192 BGB befriedigt, damit entsprechend §§ 1143,
1192 BGB diesen Teil der Grundschuld erwirbt und sc dem
Beklagten jeden Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung
aus den beidenr Grundschulden nimmt. Andernfalls miiBte im
Verteilungsverfahren der Erlds dem Beklagten als Grund-
schuldgldubiger auf sein Verlangen bis zur H&he von

700,000 DM nebst Zinsen zugeteilt werden. Ob der Kldger ohne

Zustimmung von Hans UXSEE® einen Widerspruch gegen einen
solchen Verteilungsplan (vgl. BGH, Beschl. v. 20, M&8rz 1986
- IX ZR 118/85) erheben und im Klagewege durchsetzen kdnnte,
rgcheint zumindest fiir den hier gegebenen Fall zweifelhaft,
daB der dingliche Gliubiger den nicht valutiertern Teil der
Grundschulden nicht "freigibt". Hans U#8#8 und der Kldger
wdren nach einer Auskehrung des Erldses an den Beklagten auf
einen Zahlungsanspruch aus § 812 BGB angewiesen, der schwer-
lich durchgesetzt werden kdnnte; denn unstreitig hat der

Beklagte die Versicherung nach § 807 ZPO geleistet,

Nach alledem ist die Vollstreckungsgegenklage begriin-
det, soweit die Einreden nach §§ 1192, 1169 BGB durchgrei-
fen. Sie machen die Zwangsvollstreckung aus den beiden

rundschulden unzuldssig, soweit der Beklagte wegen eines
Kapitalbetrags von mehr als 210.135,46 DM, wegen unstreitig
bis 20. Oktober 1982 gezahlter Zinsen und wegen mehr als
10 ¢ Zinsen aus 210.135,46 DM ab 21. Oktober 1982 Befriedi-

gung aus den Miteigentumsanteilen des Klagers sucht.

f) Die Erweiterung der Vollstreckungsgegenklage in der
Berufungsinstanz mit dem Antrag, die Vollstreckung wegen
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aller Grundschuldzinsen fir unzuldssig zu erkldren, ist nach

§ 264 Nr, 2 ZPO zulissig.

Das Berufungsgericht meint, der Antrag sei auch sach-
lich begriindet, weil der Beklagte das im Schreiben eines
Vertreters des Klidgers vom 18. Oktober 1982 unterbreitete
ordnungsgemife Angebot, den nichtvalutierten Betrag der
Grundschulden, also rund 220.000 DM, gegen Abtretung der
Grundpfandrechte an den Beklagten oder eine entsprechende
Ldschungsbewilligung zu zahlen, in seiner Aptwort vom
25, Oktober 1982 abgelehnt und damit den Annahmeverzug
ausgeldst habe, so daB gemdB § 301 BGB eine Verzinsungs-—
pflicht auch ab 20. Oktober 1982 entfalle.

Diese Rechtsfolge ergibt sich aus dem unstreitigen
Sachverhalt und den tatrichterlichen Feststellungen nichtk,.
Die Leistung ist nicht so, wie sie zu bewirken ist, ange-
boten worden {§ 294 BGB). Das Schreiben des Vertreters des
Kldgers vom 18. Oktober 1982 kdnnte allenfalls dann als
ordnungsgemdfBes, den Annahmeverzug nach § 293 BGB ausiGsen-
des Angebot angesehen werden, wenn der Kldger alleiniger
Inhaber des Rlickgewdhranspruchs gewesen ware. Nur dann hdtte
er seine Zahlung von der Abtretung dexr gesamten Grundschul-
den an ihn alleir oder deren L8schung, die allein ihn be~
glinstigt hidtte, abhdngig machen diirfen. Wie bereits darge-

legt, muB das Revisionsgericht davon ausgehen, daB der Riick-

gewdhranspruch Hans US8 und dem Kldger gemeinschaftlich
nach Bruchteilen (§§ 741 £f BGB) zusteht. In diesem Fall
wiirde der Beklagte durch die Abtretung der nicht mehr
valutierten Grundschulden an den Kldger von seiner Ver-

pflichtung gegeniiber der Gemeinschaft nicht frei werden.,



Auch eine L&schung hidtte Hans U#

nicht als Erfdllung

hinnehmen missen; denn die L&schung hdtte nur dem Kliager

Vorteile, Hans U® jedoch nur Nachteile gebracht, weil
die Grundschulden auf dessen Anteilen bereits mit dem
Zuschlag vom 16. September 1982 erloschen waren und die

LO&schung der auf den Miteigentumsanteiien des Kliger

lastenden Grundschulden Hans Ud seinen Anteil an dem
Rickgewdhranspruch und damit die derzeit noch bestehende
Sicherung seiner moglicherweise gemdB8 § 426 Abs. 2 BGB ge-
rechtfertigten Ausgleichsanspriiche genommen hitte. Danach
hat der Beklagte seine Ablehnung im Schreiben vom 25. Okto-
ber 1982 jedenfalls mit der Erwdgung zutreffend begriindet,

daf die Anspriiche auf Riickgewdhr der (keine Forderung mehr

sichernden) Grundschulden Walter UBEER nicht allein zustiin~-
den und Hans UESESEs keine Zustimmung gebe, nach dem Vor-
schlag des Kl&igers zu verfahren. Soweit das Berufungsgericht
die Zwangsvollstreckung aus den Grundschulden auch wegen der
ab 21, Oktober 1982 fdlligen Zinsen aus 210.135,46 DM fir
unzuldssig erkldrt hat, kann seine Entscheidung mithin
keinen Bestand haben, Insoweit muB die Sache an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen werden; denn mangels aus-
reichender Feststellungen ist nicht auszuschlieBen, daB

dem Kldger im Zeitpunkt des Angebots vom 18. Oktober 1982

die streitigen Rickgewdhranspriiche doch allein zustanden.

I1.

1. Den im ersten Rechtszug gestellten Antrag, den
Beklagten zu verurteilen, Zug um Zug gegen Zahlung des noch

valutierten Teils der beiden Grundschulden in deren L&schung
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einzuwilligen, hat das Landgericht in seinem Teilurteil
nicht beschieden. Dennoch hdlt das Berufungsgericht den im
zweiten Rechtszug mit der AnschluBberufung statt des Aus-
kunftsbegehrens gestellten Antrag des Kldgers, Zug um Zug
gegen Zahlung von 210.135,46 DM die Ldschung der beiden
Grundschulden von 250.000 und 450.000 DM zu bewilligen, fir

zuldssig. Das trifft entgegen den Bedenken der Revision zu:

a) Allerdings darf das Rechtsmittelgericht, bei dem ein
Teilurteil im Sinne von § 301 ZP0 angefochten worden ist,
den vom unteren Gericht noch nicht entschiedenen Teil des
Streitgegenstandes nur in Ausnahmefillen an sich ziehen; es
hat sich im {ibrigen an den Grundsatz des § 537 ZPO zu
halten, daB das Berufungsgericht nicht befugt ist, iber den
Teil des Streitgegenstandes zu entscheiden, der noch im
ersten Rechtszug anhdngig ist (BGHZ 30, 213)}. In dieser
Entscheidung des VI. Zivilsenats und seinem Urteil vom
7. Juni 1983 ~ VI ZR 171/81, LM ZPO § 537 Nr. 12) ist
offengeblieben, ob jener Grundsatz, dem der VIi. Zivilsenat
entgegen der frilheren Rechtsprechung weitere Geltung ver-
schaffen wollte, durchbrochen werden kann, wenn beide Par-
teien das Rechtsmittelgericht um Entscheidung des gesamten
Streitgegenstandes angehen oder ein solches Einverstindnis
infolge Riigeverzichts zu vermuten ist. Der erkennende Senat
bejaht diese Frage im Einklang mit BGHZ 8, 383, 386; BGH
Urt. v. 27. Juni 1956 - IV ZR 88/56 (LM ZPO § 303 Nr. &)
und der iiberwiegenden Meinung in der Literatur {Stein/Jonas/
Grunsky, ZPO 20. Aufl. § 537 Rdnr. 2; Z&ller/Schneider, ZPO
14, Aufl. § 537 Rdn. 8; Baumbach/Albers, ZPO 43. Aufl. § 537
Anm, 1 B; Thomas/Putzo, ZPO 13, aufl. § 537 Anm. 1l; Mattern
JZ 1960, 385, 387 ff; ablennend jedoch: Lent NJW 1954, 640:



Schwab NJW 1959, 1824; Riechert ZZP 80 {1967), 108; Merle
ZZP 83 {(1970), 436, 452), Denn das Einverstdndnis recht-
fertigt die Abweichung von der prozessualen Regel des § 537
ZPO. Sie steht der Klageerweiterung und der Klagednderung in
der Berufungsinstanz, die jedenfalls mit Einwilligung des
Gegners zulissig sind, so nahe, daB eine unterschiedliche
Beurteilung willkiirlich erscheinen miiBte. § 537 ZPO stellt
keine starre Regel auf, deren Befolgung unverzichtbar wire:
die Einhaltung liegt nicht im ilberwiegenden &Sffentlichen

Interesse, sondern scll den Belangen der Parteien dienen.

b) Von diesen Erwdgungen ausgehend bestehen keine
Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Entscheidung des Beru-
fungsgerichts lber den Anspruch auf Bewilligung der Ldschung
der beiden Grundschulden. Denn in der mindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht hat weder der Kldger gegeniliber dem
Berufungsantrag auf Abweisung der Klage noch der Beklagte
gegeniiber dem Antrag der AnschluBberufung, zur Bewilligung
der Ldschung zu verurteilen, geriigt, daB die Gegenseite eine
Entscheidung iiber einen vom Landgericht noch nicht beschie-
denen Antrag begehre. Beide Parteien erstrebten vielmehr
eine sachliche Entscheidung iber ihre im zweiten Rechtszug

gestellten Antrige.

Es braucht daher nicht entschieden zu werden, ob die
Zulidssigkeit des Antrags der AnschluBberufung auch deshalb
zu bejahen widre, weil der Kliger entsprechend den in BGH,
Urt. v. 8. November 1978 - VIII ZR 199/77 {(NJW 1979, 9235,
926) dargelegten Grundsdtzen auf den Leistungsantrag, zur

Bewilligung der Ldschung zu verurteilen, ibergshen durfte,.
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2. Die Erwdgungen des Berufungsgerichts, mit denen es
dem Ldschungsanspruch stattgegeben hat, haltern jedoch der
rechtlichen Nachpriifung nicht stand:

Der Kliger war zwar nach Erwerb der Miteigentumsanteile
&= wie dieser bisher nach §§ 1142, 1192 BGB
berechtigt, den Gldubiger der schon seit ihrer Eintragung im

des Walter U

Grundbuch fdlligen Grundschulden zu befriedigen, cbwohl nach
dem Sicherungsvertrag Zahlungen nicht auf die Grundschulden
anzurechnen waren. Denn auf diese Abrede darf sich der
Sicherungsnehmer nicht mehr berufen, wenn er seine ding-
lichen Anspriche durch Zwangsvollstreckung in das belastete
Grundstiick geltend macht {Gaberdiel, aa® Rdnr. 9.62 S. 116
m.w.N, ). Umn diese Rechtsfolge zu begriinden, bedarf es
entgegen der Meinung des Berufungsgerichts keines Riickgriffs
auf die §§ 1150, 268 BGB. Der Kldger ist aber nach dem vom
Revisionsgericht gemdaB § 561 ZPO zu beurteilenden Sachstand
nicht befugt, den Anspruch auf Riickgewdhr der nicht mehr
valutierten Grundschulden in der Weise geltend zu machen,
daB8 ihm allein die Vorteile der Riickgewdhr zuflieflen und
Hans UXEEE® lecer ausgeht. Denn der unstreitige Sachverhalt
und der Vortrag der Parteien ergeben nicht, daB der Klager
alleiniger Inhaber des Anspruchs ist. Wie bereits dargelegt,
hat der Senat davon auszugehen, daB der Anspruch dem Kl&ger
2 als Teilhaber im Sinne der §§ 741 ££f BGB
gemeinschaftlich zusteht. Danach hat der Kldger allenfalls

und Hans UX

das Recht, Abtretung der Grundschulden, soweit sie nicht
mehr valutiert sind, an beide Teilhaber entsprechend § 432
BGB zu fordern, nicht aber L3schung der Grundschulden zu
verlangen, obwohl sie allein auf seinen Miteigentumsanteilen

lasten. Soweit der Kldger nicht als Darlehensschuldner,



- D

sondern als Eigentlmer entsprechend § 1142 BGB auf die {noch
valutierte) Grundschuld leisten sollte, wirde allerdings in
diesem Umfang die Grundschuld auf ihn entsprechend § 1143
BGB iibergehen {Gaberdiel, aal Rdnr. 9.63; BGH, Urt. v.

28. Mai 1976 - V ZR 203/75, NJW 1976, 2340).

Da nicht ausgeschlossen werden kann, daB der Kl&ger
allein Inhaber des Riickgewdhranspruchs geworden ist, muB
auch der Streit iiber den Anspruch auf Bewilligung der
Léschung der beiden Grundschulden und auf Herausgabe der
Briefe zur Nachholung der fehlenden Feststellungen an das

Berufungsgericht zurilickverwiesen werden.

Merz Zorn Henkel

Fuchs G3rtner
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