Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

a)

BGB § 371; ZPO § 767

Der Schuldner, der den titulierten Anspruch vollstandig
erfillt hat, kann von dem Glaubiger in entsprechender
Anwendung des § 371 BGB die Herausgabe der vollstreckba-
ren Ausfertigung des Titels jedenfalls dann verlangen,
wenn die Zwangsvollstreckung aufgrund einer Klage aus

§ 767 ZPO bereits flr unzuldssig erklédrt worden ist.

ZPO § 830 Abs. 1 Satz 1, 3, § 837

Wird eine Forderung, flr die eine Buchhypothek besteht,
gepféndet und zur Einziehung Uberwlesen, ist dies solan-
ge unwilirksam, als dielpféndung nicht in das Grundbuch
eingetraegen ist. In solchen Fallen dirfen Pfandungs- und
Uberweisungsbeschlup deshalb nicht zusammen erlassen
werden.

2P0 § 836 Abs. 2

Ist die zur Einziehung erfolgte Uberweisung einer durch
eine Buchhypothek gesicherten Forderung unwirksam, weil
die Pfandung nicht im Grundbuch eingetragen wurde, kann
der an den Glaubiger zahlende Drittschuldner gleichwohl
Vertrauensschutz in Anspruch nehmen (Einschrénkung von
BGHZ 121, 98).
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Matthias Prinz
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Der IX., Zivilsenat desgs Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 22. September 1994 durch den
Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Kirchhof,
Dr. Fischer, Dr. 2Zugehdr und Dr. Ganter

flilr Recht erkannt:

Die Sprungrevision des Beklagten gegen
das Urteil der 29. Zivilkammer des Land-
gerichts Berlin vom 29. Juni 1993 wird
zurtuckgewliesen.

Der Beklagte hat die Kosten des Revi-
sionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Die Klagerin kaufte von der T.-B. CGmbH (im folgenden:
Team) durch notarielle Vertrédge vom 23. Juni 1984 (UR-
Nr. 1026 u. 1027/84) die Eigentumswohnungen Nr. 5 und 8 der
Anlage G,-Strafe 5 in Berlin-S. Zwel Restkaufgeldforderun-
gen von jewells 17.922 DM wurden durch Buchhypotheken gegi-
chert. Am 27. August und 5. Oktober 1987 l1liep die RDF W.,
F, und I. GmbH (im folgenden: RDF) auf der Crundlage eines

voridufig vollstreckbaren, spéter sufgehcobenen Zahlungsti-
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tels gegen Team deren Kaufpreisanspriche gegen die Klé&gerin
pfanden und sich zur Einziehung Uberweisen. Eine Eintragung
der Pfandung im Grundbuch unterblieb.

Team trat ihre Ansprliche gegen die Kl&gerin an den Be-
klagten ab. Als dieser aufgrund einer ihm am 28. Marz 1988
erteilten zwelten vollstreckbaren Ausfertigung der nota-
riellen Urkunde UR-Nr. 1026/84 die Zwangsvollstreckung ein-
leitete, erhob die Klégerin Vollstreckungsgegenklage mit
der Behauptung, sie habe an RDF am 10. Oktober 1987 auf-
grund der ‘Pfédndungs- und Uberweisungsbeschliisse vom 27. Au-
gust und 5. Oktober 1887 einen Betrag von 33.962,77 DM be-
zahlt. Der Vollstreckungsgegenklage wurde durch Urteil des
Kammergerichts vom 12. Juni 1992 rechtskréftig stattgege-
ben.

Im vorliegenden Verfahren verlangt die Klé&gerin wvon
dem Beklagten Herausgabe der zweiten vollstreckbaren Aus-
fertigung der notariellen Urkunde UR~Nr. 1026/84. Widerkla-
gend begehrt der Beklagte jetzt noch - wegen der Abweisung
einer ebenfalls erhobenen Feststellungswiderklage hat der
Senat die Revision nicht angenommen - Zahlung der Restkauf-
gelder von 2 x 17.922 DM (insgesamt also 35.844 DM) nebst
Zinsen sowie die Duldung der Zwangsvollstreckung wegen der
Restkaufgeldhypotheken in das Wohnungseigentum. Das Landge-
richt hat der Klage stattgegeben. Die Widerklage auf Dul-
dung hatte nur wegen eines Betrages von 1.881,23 DM (Diffe-
renz zwischen 35.844 und 33.962,77 DM) Erfolg; der Zah-
lungsantrag wurde teilweise - wegen fehlenden Rechtsschutz-
bedlrfnisses - als unzulé&ssig und im Ubrigen als unbegrin-



det abgewiesen. Dagegen wendet sich der Beklagte mit seiner
Sprungrevision. Die Klé&gerin hat der Ubergehung der Beru-
fungsinstanz zugestimmt.

Entscheidungsgriunde

Das Recntomittel hat eul der Crundlage des festge-
stellten Sachverhalts (§ 561 ZP0O) und des eigenen tatsdch-
lichen Vorbringens des Beklagten keinen Erfolg. Desghalb ist
gegen ihn zu entscheiden, obwohl die Klagerin in der mind-
lichen Verhandlung vor dem Senat nicht vertreten war (vgl.
BGH, Urt. v. 14. Juli 1567 - V ZR 112/64, NJW 1967, 2162).

Der Klage hat das Landgericht mit der Begrindung
stattgoegeben, die Klagerin konne in entspreclhendes Anwen-—
dung des § 371 BGB die zwelte vollstreckbare Ausfertiging
der notariellen Urkunde UR-Nr. 1026/84 herausverlangen. Die
gchutzveorschriften der §§ 775, 776 ZP0 liepen das Rechts-
schutzinteresgse nicht entfallen, well sie die Klagerin
nicht davor bewahrten, daP der Beklagte aus dem Besgitz der
Urkunde ungerechtfertigte Vorteile ziehe oder die Urkunde
in rufschéadigender Welise verwende.



Dies halt einer rechtiichen Uberprifung im Ergebnis
stand. Die Herausgabeklage 'ist statthaft und zuldssig sowie
in der Sache gerechtfertigt.

1. Uberwiegend wird die Klage auf Herausgabe der voll-
streckbaren Ausfertigung eines unter § 794 ZP0O fallenden
Titels in analoger Anwendung des § 371 BGB zugelassen (BGH,
Urt. v. 21. Januar 1994 - V ZR 238/92, NJW 1994, 1161,
1162; LUke JZ 19%6, 475, 476; Muinzberg KTS 45 (1984), 193,
197; Stein/Jonas/Minzberg, zZP0O 20. aufl. § 724 § 724
Rdnr. 6; Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht
0. Aufl., § 16 T 4 (8. 182); MinchKomm-ZP0O/Karsten Schmidrt,
s 767 Ranr. 20; MinchKomm-FG3/lleinrichs, 3. Aufl. § 371
Rdnr. &). Dem ist beizupflichten. Eine prozePrechtliche
Klage auf Herausgabe ware nicht statthaft. Der Anwendungs-
bereich des § 757 ZPO kann nicht erweitert werden (Saum
JZ 1981, €685, 696; vgl. ferner OLG Disseldorf MDR 1953,
557; OLG K&1ln KTS 45 (1984), 318, 319; Minzberg KTS 45
(1984), 193, 197; Rosenberg/Gaul/Schilken, aa0 § 16 I 4
(s. 182) u. § 26 II 3 (S. 336):; a.A. OLG Naumburg OLGE 29
(1914), 174; OLG NUrnberg NJW 1965, 1857 f£; Windel ZZP 102
(1989), 175, 229). Die Verfolgung eines materiell-rechtli-
chen Herausgabeanspruches ist demgegenUber nicht ausge-
schlossen. Die vollstreckbare Ausfertigung verbrieft die
Vellstreogurngsbefiugnis und kunn desuslb 2us der €_.at des
Schuldners dem Schuldschein zur Seite gestellt werden. Sein
Besitz sichert den Schuldner nach Befriedigung des Glaubi-
gers gegen eine nochmalige Inanspruchnahme. Ein vergleich-
bares Sicherungsinteresse hat auch der Titelschuldner. Des-
sen Verlangen auf Herausgabe der vollstreckbaren Ausferti-
gung ist jedenfalls statthaft, wenn - wie hier - auf eine



Vollstreckungsgegenklage hin ein die Zwangsvollstreckung
fUr unzuldssig erklérendes Gestaltungsurteil ergangen, eine
Umgehung der Bestimmungen fir die Vollstreckungsgegenklage
somlt nicht mehr zu beflrchten ist (vgl. Like JZ 1956, 475,
476; Stein/Jonas/Minzberg, aal § 724 Rdnr. 6),

2. Fir die Herausgabeklage hat die Klagerin auch ein
Rechtsschutzinteresse. Die analoge Anwendung des § 371 BGB
geht Uber die Wirkung des § 767 ZPO hinaus, weil sie den
Glaublger jeder MOglichkeilt beraubt, die Zwangsvollstrek-
kung zu betreiben, wahrend das der Veollstreckungsgegenklage
stattgebende Urteil nur Uber § 775 Abs. 1 ZPC zur Einstel-
lung der Zwangsvollstreckung flhrt. Entsprechende Belege
mup der Schuldner aufbewahren und dem Vellstreckungscrgan
vorlegern, falls der Titelglaubiger gleichwohl vollstreckt.
Das igt flr den sSchuldner mit gewissen Unbequemlichkeiten
und Unsicherheiten verbunden, die im zuerst genannten Fall
ausbleiben (fUr Unzuldssigkeit mangels Rechtsschutzinteres-
se: Bruns/Feters, Zwangsvollstreckungsrecht 3. Aufl.

§ 15 IV 4 (S. 97); Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht
4, Aufl., ROnr. 1327; wie hier: OLG Dusseldorf MDR 1953,
557; QLG Ké&ln NJW 1986, 1350, 1353; Minzberg KTS 45 (1984),
193 f£; MlUnchKomm-ZPO/Karsten Schmidt, aaO; Schuschke, Voll-
streckung und vorléufiger Rechtsschutz Anh. zu § 767 ZPO
Rdnr. 6).

3. Die sachlichen Voraussetzungen eines Herausgabean-
gpruchg hat das Landgericht zwar verkannt:; die getroffenen
Feststellungen rechtfertigen dennoch die Verurteilung des
Beklagten (8§ 563 ZPO).



Entgegen der Ansicht des Landgerichts reicht es far
die Begrindetheit der Klage nicht aus, daP im VorprozeB die
Vollstreckung gemé&P § 767 ZP0O endglltig fUr unzulédssig er-
kKlért worden ist (a.A. Schuschke, aa0; vgl. auch Minzberg
in Stein/Jonas, aa0 § 724 Rdnr. 6). Die Vollstreckungsge-
genklage 1st eine rein prozeprechtliche Klage auf ein
rechtsgestaltendes -~ auf die Beseitigung der Vollstreckbar-
keit gerichtetes — Urteil, das nach herrschender Meinung
keine rechtskrdftige Feststellung des Nicht- (mehr)-Beste-
hens deg materiell-rechtlichen Anspruchs zum Inhalt hat
(BGH, Urt. v. 24, November 1982 -~ VIII ZR 263/81, NJW 1983,
380, 391; w. 18. Juni 1984 ~ IX ZR 89/83, FamRZ 13584, 878,
880; v. 23. Mai 1989 - IX ZR 57/88, WM 1989, 1514, 1516).
Deshallb ist die Analogie zu § 371 BGB nur gerechtfertigt,
wenn die Schuld mit Sicherheit erloschen ist oder von An-
fang an nicht bestanden hat (BGH, Urt. v. 21. Januar 1994
- V ZR 238/92, aa0; Minzberg KTS 45 (1984), 193, 197; Brehm
ZIP 15983, 1420; MinchKomm—-ZPO/Karsten Schmidt, aaO; 2Z61-
ler/Herget, ZPO 18. Aufl. § 767 Rdnr. 2; Baumbach/Lauter-
bach/Hartmann, ZPO 52. Aufl. § 767 Rdnr. 6; Thomas/Putzo,
ZP0O 18. Aufl. § 767 Rdnr. 6; Jauernig, Zwangsvollstrek-
kungs- und Konkursrecht 19. Aufl. § 5 VII (S. 29); Ger-
hardt, Vollstreckungsrecht 2. Aufl. §8 5 I 1 (8. 52). Inso-
fern trifft die Beweislast den Schuldner. Kann er den Be-
wels nicht fdhren, ist er mit der Herausgabeklage abzuwei-
sen. Die dadurch entstehende Diskrepanz zwischen den Urtei-
len zu § 767 ZPO und § 371 BGB analog ist hinzunehmen.

Die fir den Herausgabeanspruch erforderlichen Fest-
stellungen hat das Landgericht im Zusammenhang mit der Er-
brterung der Widerklage getroffen. Danach ist die Schuld



der Klé&gerin infolge einer Zahlung, die sie am 10. Okto-
ber 1987 an RDF erbracht hat, vollsté&ndig erloschen. Die
schuldbefreiende Wirkung dieser Leilstung hat das Landge-
richt wie folgt begriindet: Zwar habe die RDF durch die
Pfé&ndung der Forderungen der Team kein Pfandungspfandrecht
erlangt. Die Pfé&ndungs- und Uberwelsungsbeschllsse vom

27. August und 5. Oktober 1987 seien aber nicht nichtig,
sondern nur anfechtbar gewesen. Deshalb kénne gich die Kla-
gerin mit Erfolg auf § 836 Abs. 2 ZFP0 berufen. Das ist zwar
nicht in der Begrindung, wohl aber im Ergebnis zutreffend.

) Die Pf&ndungs- und Uberwelsungsbeschllsse waren
nicht lediglich anfechtbar, sondern unwirksam. Die fUr ak-
zegsorische Sicherungsrechte kennzelchnende untrennbare
Verbindung zwischen Forderung und Hypothek (vgl. 8§ 1113
Abs. 1, 1183 BGB) gilt auch in der Zwangsvollstreckung, Zur
Pfé&ndung einer Forderung, fur die eine Hypothek besteht,
ist gem&f § 830 Abs. 1 Satz 1, 3 ZPO ein gerichtlicher
Pféndungsbeschlup und - bei Briefrechten - die Ubergabe des
Hypothekenbriefes an den Gléublger oder - bei Buchrechten -
die Eintragung der Pfé&ndung in des Grundbuch erforderlich.
Die BrieflUkergabe oder Grundbucheintragung stellft eine im
bffentlichen Interesse zum Zwecke der Rechtssicherheit im
Verkehr mit hypothekarischen Rechten angeordnete Vorausset-
zung der Prfandung dar. Indem das Gesetz die Pfdndung der
Hypothekenforderung denselben Regelungen unterwirft wie die
2btretung (vgl. §§8 398, 873, 1154 BGB) oder die Verpféndung
(vgl. § 1274 BGB) - beides kann wirksam nur geschehen, wenn
durch Briefibergabe oder Grundbucheintragung dem sachen-
rechtiichen Publizitatserfordernis genlgt ist -, soll der
Gleichlauf von rechtsgeschéftlichem und vollstreckungs-



rechtlichem Erwerb gewdhrleistet werden (vgl. Hahn/Mugdan,
Die gesammten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen

Bd. VIII S. 154 f). Beil Nichtbeachtung des Publizitédtser-
fordernisses liegt ein "Mangel am Tatbestand" vor, der die
Entstehung eines Pf&ndungspfandrechts ausschlieft. Ohne die
Briefubergabe oder Grundbucheintragung ist die Pfandung
nicht etwa fehlerhaft; sie ist nur unvollstéandig und kann
durch Hinzutreten desg bislang fehlenden Tatbestandselements
noch vervollstandigt (nicht: geheilt) werden. Solange dies
nicht geschehen ist, bleibt die Pf&ndung wirkungslos (vgl.
RGZ 76, 231, 233; Stein/Jonas/Minzberg, aal § 830 Rdnr. 22;
MinchKomm~Z20/8Smid, § 830 Rdnr. 18; Zdller/Stéber, aal

§ 830 Rdnr. 2, 9; Rosenberg/Gaul/Schilken, aa0 § 31 III 8
(8. 373y u. IV 1 (8. 375%); Stéber, Forderungspfandung

10. aufl. Rdnr. 1797; Schwinge, Der fehlerhafte Staatsakt
in der Mobiliarvollstreckung 1930 S. 45; Martin, Pféndungs-
pfandrecht und Widerspruchsklage im Verteilungsverfahren
1963 S. 152; Geib, Die Pfandverstrickung 196% S. 22, 105;
Brox/Walker, aa0 Rdnr. 364; Gaul Rpfleger 1871, 81, 89).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 830
Abs. 2 ZPO. Danach gilt zwar die Pféndung dem Drittschuld-
ner gegenuber als bewirkt, sobald der Pfandungsbeschluf ihm
zugestellt ist, auch wenn dies vor der Ubergabe des Hypo-
thekenbriefes oder der Eintragung der Pfadndung geschieht.
Diese Ruckdatierung des Zahlungsverbots auf den Zeitpunkt
der Zustellung tritt aber nur ein, wenn es hernach noch zu
einer wirksamen Pfandung kommt (RGZ 76, 231, 233; Stein/Jo-
nas/Munzberg, aa0 § 830 Rdnr. 28; MinchKomm-ZPO/Smid, § 830
Rdnr. 7; Zoller/Stéber, aa0 § 830 Rdnr. 11). Das war hier
gerade nicht der Fall.



Wenn f£ir die Annahme der Nichtigkeilt eineg Vollstrek-
kungsakts verlangt wird, daPf es sich nicht nur um einen be-
sonders schweren, sondern zusatzlich um einen bel verstén-
diger Wirdigung aller in Betracht kommenden Umsté&nde offen-
kundigen Fehler handeln misse (BGHZ 121, 98, 102 m.w.N.;
vgl. auPferdem Stein/Jonas/Minzberg, aal0 Vorbem. vor § 704
Rdnr. 129 FuPfn. 230; Henckel, ProzePrecht und materielles
Recht 1970 5. 316 f£; ders. ZZP 84 (1971), 447, 4533; Geib,
aald 5. 107) . so sind damit nicht die FP&lle des "Mangels am
Tatbestand" gemeint, sondern solche, in denen der Tatbhe-

and des Vollstreckungsakts zwar vollsténdig, aber fehler-
haft wverwirklicht wurxde. Ist nicht bekannt, daP die gepién-
dete Forderung durch eine Hypothek gesichert war und des-
halb nicht offenkundig., daP noch eine Brieflbergabe oder
Eintragung ins CGrundbuch hinzukommen mufte, adndert dies

1he an der Unwirksamkeit des unvollsténdigen Pféndungs-
akts (Zéller/Stéber, aal § 830 Rdnr. Z).

Die Unwirksamkeit der Pfa&ndung machte auch die Uber-
weisungsbeschllisse unwirksam. Dis Uberwszisung ist eine Form
der Pfandverwertung. Sis setzt das Bastehen eines voll ent-

tandenen Pfindungspfandrechts voraus. Die Uberweisung ei-

]

ner nicht gepféndeten Forderung lst eine Verwertung ohne
Verwertungsrecht. Deren Unwirksamkelt ergibt sich aus dem
Wortlaut des Gesetzes. In §§ 835, 837 ZPO ist von der Uber-
welsung der "gepféndeten" Forderung die Rede. Inscfern ge-
hért eine wirksame FPf&ndung zum Tatbestand der Uberweisung.
Dieg entspricht, soweit ersichtlich, der einhelligen Auf-
fassung im Schrifttum (vgl. Stein/Jonas/Minzberg. aa0 § 835
rRanr. 3; ManchKomm-zZPO/Smid, & 837 Ranr. 1; Zoller/Stdber,
aa0 § 835 Rdnr. 6; Wieczorek, Z?0 2. Aufi. § 837



Rdnr. A II b; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, aa0 § 835
Rdnr. 1; Thomas/Putzo, aa0 § 835 Rdnr. 2; Stéber, aal
Rénr. 590; Jauvernig, aa0 § 19 VI (S. 86); Tempel JuS 1967,
167). Desgleichen besteht Einigkeit, daB die Uberweisung
einer mit einer Buchhypothek unterlegten Forderung erst mit
Eintragung der Pfandung in das Grundbuch wirksam wird
(8tein/Jonas/Minzberg, aa0 § 837 Rdnr. 1; MinchKomm-
ZP0O/8mid, § 837 Rdnr. 1: Zbéllier/Stdber, aaO § 837 RdAnr. 4;
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, aa® § 837 Rdnr. 2; Tho-
mas/Putzo, aa0 § 837 Rdnr. 1; Brox/Walker, aa0l

Rd@nr. 685 f). Dabei ist gleichgultig, ob die Uberweisung
zur Einziehung oder an Zahlungs Statt erfolgt ist.

b) Ungeachtet der Unwirksamkeit der Pfdndungs- und
Uberweisungsbeschllisse wird das Vertrauen auf ihren recht-
lichen Bestand zugunsten der Kléagerin gemap § 836
Abs. 2 ZPO geschutzt.

Der Anwendungsbereich dieger Vorschrift ist nach ihrem
Schutzzweck abzugrenzen. Sile soll das Vertrauen des Dritt-
chuldners schitzen, an den im Uberweisungsbeschluf genann-
ten Glaubiger befreiend leisten zu durfen (vgl. Hahn/Mug-
dan, aa0 8. 155). Dementsprechend gilt der Uberweisungsbe-
schlup zugunsten des Drittschuldners solange als rechtsbe-
sténdig, bis diegser Kenntnis von der Aufhebung erlangt.

Ist der UberweisungsbeschluB von vornherein - also
schon vor der Aufhebung - unwirksam, kann es an einer ver-
gleichbaren Schutzbedlrftigkeit deg Drittschuldners fehlen.
Das ist der Fall, wenn er die Tatsachen kennt, welche die

Unwirksamkeit begriunden, und aug ihnen in vergleichbarer



Eindeutigkeit wie bei einer Aufhebung auf die Rechtsfolge
der Unwirksamkeit schliefen muf. Wenn sich dem Drittschuld-
ner schon aus dem bekannten Sachverhalt ohne weiteres we-
nigstens ernsthafte Zweifel an der Rechtswirksamksit der
hoheitlichen Beschlagnahme aufdré&ngen missen, ist ihm zuzu-
muten, diese Zweifel von einem Rechtskundigen ausré&umen
oder bestétigen zu lassen. Ein Drittschuldner, der auf der
Hand liegenden Bedenken nicht nachgeht, sondern sich

rechtsklind stellt, wird nicht geschitzt {(vgl. BGH, Urt. wv.
17. Dezember 1592 ~ ITII ZR 114/G1, WJW 19%3, 833, 935; wv.
24, Juni 1%33 - IX ZR 84/3%2, NJIW 1893, 2741, 2744).

iegen, wenn der Uberwelisungs-
l1ge <

gen schweren Fehlerg nichtig
ist. Der Senat hat sine derartige Offenkundigkelt in einem
Falle angenommen, in welchem einer Bank ein Uberwsisungsbe-

schluB zugestellt wurde, der als zugrundeliegenden T 1
ausdricklich einen - kraft Gesetzes unzureichenden (§§ 216
8 0
(

bbg. 1, 830 ZP0) - Arrestbefehl nannte (BGHZ 121, 98, 104;
dazu Swnn WuB VI E. % 836 zP0 1.93: Walker ZZP 107 (1894},
105; . Desweilteran hat der Senat ausgesprochern, oal ein
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluf Zweifel, ob der Voll-
streckungsschuldner der Glaubiger der gepféndeten Forderung
1st, nicht zusriumt (Urt. v. 5. Februar 1887

- IX ZR 161/85, NJW 1987, 1703, 1705%; wv. 26. Mali 19287

i
~ IX 2R 201/86, NJW 1988, 495%). Denn =zuf dis matgriells Beg-
rechtigung ¢des Vollstreckungsschuldners kann sich
kung einer rféndung, die stets nur ssin angebliche
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Damift ist jedoch der hier vorliegende Fall nicht ver-
gleichbar. Hier ist der Drittschuldnerin ein Pfé&ndungs- und
UberweisungsbeschluB zugestellt worden, der flir sich allein
genommen nicht offensichtlich fehlerhaft war. Die Unwirk-
samkeit der Uberweisung war nur die Folge davon, dap ein
weiteres Tatbestandselement, das den Uberweisungsbeschluf
zu erganzen hatte, fehlte. In der Praxis werden der Pfé&n-
dungs~ und der Uberweisungsbeschluf fast immer zusammen er-
lassen. Das geschieht auch dann, wenn eine durch eine Hypo-
thek gegicherte Forderung gepfandet wird. Dieses Verfahren
ist unzuléssig, weil die Ubergabe des Hvpothekenbriefes
oder die Eintragung der Pfandung in das Grundbuch zwangs-
laufig erst erfolgt, nachdem der UberweisungsbeschluB dem
Drittschuldner zugestellt worden ist. Die Uberweisung darf
erst stattfinden, wenn der Glaubiger den Eintritt der Ver-
wertharkelt nachgewiesen hat (vgl. Kuchinke NJW 1994, 1769,
1770 unter 1IV). Wird dies nicht beachtet und 1&Bt der Uber-
welsungsbeschlup -~ wie im vorliegenden Fall - seinem &ufe-
ren Anschein nach nicht einmal erkennen, daB die Uberwei-
sung vorerst unwirksam ist, wird der Drittschuldner im Ge-
genteil ohne Jeden Vorbehalt aufgefordert, die geschuldete
Leistung an den Glaubiger zu erbringen, muP er dieser Auf-
forderung gerichtliche Autoritdt beimessen. In einem derar-
tigen Fall ist das Vertrauen in die Wirksamkeit der Uber-
welsung so lange zu schitzen, bis der Drittschuldner Kennt-
nis davon erlangt, dap zu dem ihm zugestellten Uberwei-
sungsbeschlup noch etwas hinzukommen muf, damit die Uber-
weisung wirksam wird. Erst von da an ist der Drittschuldner
ebensowenig schutzwlirdig, wie wenn er von der Aufhebung ei-
nes wirksamen, aber fehlerhaft erlassenen Uberweisungsbe-
schlusses erfahren hétte. Solange der Drittechuldner nicht
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In Fallen wie dem vorliegenden, in denen der Drittschuldner
kKeinen Anhaltspunkt hat, daf mit der Uberweisung "etwas
nicht stimmen" kénnte, geblhrt ihm der Vorrang. Denn erxr
wird von dem Vollstreckungsverfahren als AuPenstehender be-
rihrt, wa&hrend der Vollstreckungsschuldner davon nicht ohne
sein Zutun betroffen wird.

Im Streitfall war der Klagerin nach den tatrichterli-
chen Feststellungen zwar bekannt, dap die Restkaufgeldfor-
derungen durch - von ihr selbst bestellte - Buchhypotheken
unterlegt waren. Der Beklagte hat jedoch nicht behauptet,
die Klégerin habe gewupt - oder sich der entsprechenden Er-
kenntnis béswillig verschlossen -, dap die Uberweisung man-
gels Bintragung der Pfandung in das Grundbuch unwirksam
ist. Er hat allerdings im Vorprozep die Meinung vertreten,
wer als Drittschuldner "in Kenntnis der wahren Rechtslage"
zahle, kénne sich auf § 836 Abs. 2 ZPO nicht berufen. Dar-
auf hat er im vorliegenden Verfahren Bezug genommen. Er hat
aber niemals konkret angegeben, die Klagerin habe die
schwebende Unwirksamkeit der Uberweisung bei der Zahlung
gekannt oder in dieser Richtung auch nur einen Verdacht ge-
hegt. Eines substantiierten Vortrags hétte es schon deshalb
bedurft, weil die Kl&gerin behauptet hat, sie habe "gut-
glaubig" gezahlt und nicht gewuft, dap die Pféndung einer
Buchhypothekenforderung in das Grundbuch eingetragen werden
mufp .



IT.

Die Widerklage hat das Landgericht zu Recht abgewie-

sen.

1. Die Widerklage auf Zahlung des Restkaufgeldes ist
- auch sowelt der Beklagte Uber die wvollstreckbare Urkunde
UR-Nr. 1027/84 verflgt -~ nicht wegen mangelnden Rechts-
schutzbedlrfnisses unzulédssig. Zwar entspricht es einer ge-
festigten Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum, dab
im allgemeinen dasg Fechtsschutzbedirfinis flr eine Klage zu
verneinen ist, wenn der Kl&ger bereits einen vollstreckba-
ren Titel dber die Klageforderung in Hénden hat und aus
dlegem unscnwer die Zwangsvollstreckung gegen cseinen
Schuldner betreiben kann. Doch igt dem Glaubiger trotz Vor-
handenseins eines Vollstreckungstitels die Erhebung einer
Klage nicht verwehrt, wenn hierfir nach Lage der Dinge ein
vergténdiger Grund angefihrt werden kann. Ein golcher Grund
liegt vor, wenn damit zu rechnen ist, dap gegen den voll-
streckbaren Titel, der kein Urteil ist, eine Vollstrek-
kungsgegenklage erhoben werden wird (BGHZ 12, 380, 3%0; 98,
127, 128; BGH, Urt. v, 23. Februar 1961 - II ZR 250/58,
NJW 1261, 1116; wv. 23. Mal 1962 - Vv ZR 187/60, NJIW 1%6Z,
1392; sStein/Jonas/Schumann, aa0 vor § 253 Rdnr. 115; Zol-
ler/Greger, aal vor § 253 Rénr. 18). Da die ¥légerin ange-
kindigt hat, sich gegen eine Zwangsvollstreckung aus der
Urkunde UR~-Nr. 1027/84 ebenfalls mit einer solcher Voll-
streckungsgegenklage wehren zu wollen, kann dem Beklagten
das rechtliche Interesse aaran, sich neben der vollstreck-

baren Urkunde einen welteren Titel zu beschaffen, der zu-~



gleich rechtskrdftig Uber seinen Zahlungsanspruch befindet,
nicht abgesprochen werden. Dabei brauchte der Beklagte die
Herausgabe der vollstreckbaren Urkunde nicht anzubileten;
gegen eine etwaige doppelte Inanspruchnahme im Wege der
Zwangsvollstreckung aus beiden Titeln sind ausreichende
prozessuale Rechtsbehelfe gegeben (vgl. RG Warn 21 (1829),
Nr., 191, BGH, Urt. v. 23. Februar 1961 - II ZR 250/58,
aal) .

Sowelt der Beklagte nunmehr die Forderung einklagt,
die durch die Urkunde UR-Nr. 1026/84 tituliert ist, folgt
das Rechtgschutzinteresse daraus, daP die Zwangsvollstrek-
kung aus dieser Urkunde rechtskréftig fdr unzulédssig er-
klé&rt worden ist.

Die Rechtskraft des Urtells des Kammergerichts vom
12. Juni 1992 steht der Klage auf Zahlung des Restkaufgel-
des bezlglich der wohnung Nr. 5 nicht entgegen. Wie schon
im Zusammenhang mit der Klage (cben I 3) ausgeflUhrt, nimmt
bheil eilner Vollstreckungsgegenklage die Entscheidung Uber
die rechtliche Vorfrage, ob der titulierte Anspruch be-
gteht, grundsdtzlich nicht an der Rechtskraft des die Unzu-
lédssigkeilt der Zwangsvollstreckung aussprechenden Urteils
teil.

2. Die Widerklage ist indessen - sowochl mit dem Zah-
lungsantrag als auch mit dem Antrag auf Duldung der Zwangs-

vollstreckung in das belastete Grundeigentum -~ sachlich
nicht gerechtfertigt.



Da die Klagerin als Drittschuldnerin schuldbefreiend
an den Vollstreckungsglaubiger geleistet hat, ging die am
16. Oktober 1987 erfolgte und am 16. Marz 1988 insg Grund-
buch eingetragene Abtretung der hypothekarisch gesicherten
Forderungen durch die frihere Glaubigerin Team an den Be-
klagten ins Leere. Dieser hat somit weder einen Zahlungsan-
spruch noch einen Anspruch aus § 1147 BGB gegen die Klége-

rin.

Brandes RiBGH Kirchhof ist Fischer
urlaubshalber gehin-
dert, zu unterschrei-
ben
Brandes

Zugehdr Ganter
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