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2P0 §§ 557, 331

Ein bei S#umnis des Revisionsbeklagten gegen den nichi-
sdumigen Revislionskléger ergehendes Urteil ist nicht Ver-
séumnisurteil (Abgrenzung zu BGHZ 37, 79)-
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Juli 1967 unter Mit-
wirkung des Senatspriéisidenten Dr. Augustin und der
Bundearichter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Hill und Dr. Grell
fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin vom

24. Mirz 1964 wird auf Kosten der Beklagten
zuriickgewiesen.

Yon Rechts wegen

. Tatbestand:
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Der Bekiagfe war seit 1959 Alleineigentimer des Grund-
stticks Br{iilctretc: @GN in SENED-L-. Er ist
wihrend des Revisionsverfahrens verstorben; der Rechts-
streit wird filr seinen Rechtsnachfolger fortgefiihrt.

Von den friiheren vier Miteigentiimern des Grund-
stlicks hatten drei ihre Anteile (je 1/4) im Jahre 1929
zun¥ichst an den 1934 verstorbenen Ehemann der Klégerin
verkauft, ohne daB jedoch eine Auflassung erfolgte. Im
selben Jahre hatten sie ihre Anteile belastet mit je
7 000 RM zu 12 % verzinslichen Grundschulden. Diese drei
Rechte waren als Eigentiimergrundschulden bestellt, je-~
doch alsbald nebst Zinsen abgetreten worden, und zwar
noch 1929 an den Ehemann der Xlédgerin, 1930 an die Stadt
B und 1933 an die KlHgerin selbst. Die Kliégerin hat
eine dieser Grundschulden behalten; die beiden anderen
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wurden, wiederum nebst Zinsen, 1940 an ihren Sohn Hans
und 1951 von diesem auf die Kldgerin szuriick iibertragen.
Die drei Rechte sind auf insgesamt 8 400 DM umgestellt
worden (die bei der Kliégerin verbliebene Grundschuld

1 ¢+ 1 auf 7 000 DM, die an den Sohn abgetreten gewe-
senen 10 : 1 auf je 700 DM). Der Beklagte hat auf sie
an die Klédgerin 9 000 DM bezahlt.

Die Parteien streiten, ob der Beklagte fiber die be-
zahlten 9 000 DM hinaus Zinsen fiir die Jahre 1953 bis
1960 in Hdhe von 6 129,05 DM schuldet. Der Beklagte hat
diesen Betrag vereinbarungsgemdf einem Notar zur Ver-
wahrung gegeben, Die Grundschulden wurden daraufhin
1960 geldscht.

Mit der Klage begehrtvdie KlHgerin Einwilligung
zur Auszahlung der verwahrten 6 129,05 DM nebst den
{beim Notar) aufgelaufenen Zinsen an sie.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Beru-
fungsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision ver-
folgt die Beklagtenseite ihren Klagabweisungsantrag
weiter, und zwar mit der Bitte um VersHumnisurteil. Die
Kldgerin war im Revisionsverfahren nicht vertreten.

Entacheidungsgriinde:

I.

Die Revision ist zZulissig.

Die Sdumnis der Revisionsbeklagten schliefit eine
Sachpriifung zu ihren Ungunsten nur insoweit aus, als
solche Tatsachen als zugestanden gelten wiirden, deren
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Geltendmachung in der Revisionsinstanz iliberhaupt -zulis-
sig ist (vgl. §§ 554 Abs. 3 Nr. 2 b, 561 ZPO) und die
in der Revisionsbegriindung vorgetragen sind (§§ 557,
331 ZPO). Derartige Tatsachen liegen jedoch hier nicht
vor. Infolgedessen ist trotz Sdumnis Sachpriifung im
vollen revisionsinstanzlichen Umfang geboten.

Sie ergibt, daB die Revision unbegrﬂndet ist
(s. unten).

Infolgedessen hat Urteil nicht gegen die s#dumige
Revisionsbeklagte, sondern gegen die nichtsdumigen
Revisionskliger zu ergehen. Es ist nicht Versdumnis-
urteil, sondern normales Endurteil (kontradiktorisches
Urteil, auch sogenanntes “unechtes Versdumnisurteil"®
(Stein/Jonas/Schinke/Pohle, ZPQ 18. Aufl. § 566 III 2 Ende;
Wieczorek, ZP0 § 566 D III b 1)); das Senatsurteil BGHZ
37, 79 ateht nicht entgegen, da es sich ~ wie zwar nicht
sein Leitsatzwortlaut, aber seine Griinde unzweideutig
ergeben - nur auf diejenigen F#lle bezieht, wo die Ent-
scheidung inhaltlich gegen den SHumigen ergeht (vgl.

Anm. Mattern dazu in IM 2P0 § 331 Nr. 2). Infolgedessen
entfillt auch eine Vollstreckbarerklérung nach § 708 Nr. 3 ZPO.

II.

Ohne Rechtsirrtum geht das Berufungsgericht davon
aus, daB auf Grund der der Geldverwahrung zugrunde lie-
genden Abrede zwischen den Parteien der Beklagte inso-
weit zur begehrten Preigabe verpflichtet wurde und blieb,
als der Klédgerin im Zeitpunkt der Loschung der drei Grund-
schulden (1960) noch Zinsanspriiche aus ihnen zustanden.



Solche Zinsanspriiche der Klidgerin werden vom Tat-
richter bejaht, und zwar in Klaghbhe:

Eine Zinslosigkeit kraft Gesetzes wie bei Eigen-
tumergrundschulden (§ 1197 Abs. 2 BGB) scheide aus, weil
die Grundschulden abgesehen von den ersten Tagen ihrer
Begriindung (1929) rechtlich niemals Eigentilmergrund-
schulden, sondern stets Fremdgrundschulden gewesen seien,
insbedondere in der Hand der Klégerin; zur Anwendung des
§ 1197 Abs. 2 BGB genfige nicht ein "wirtschaeftliches
Eigentum", wie es in Hbhe von 3/4 der Beklagte der Kli-
gerin entsprechend deren Angaben im Umstellungsverfahren
guschreiben wolle.

Auch kraft Rechtsgeschiifts sei der Zinsanspruch
der Kliégerin gegeniiber dem Beklagten nicht beeintriéch-
tigt worden. Zwar sei die Klédgerin als Erbin ihres Ehe-
mannes geméf einem Abkommen des Ehemannes mit den drei
AnteilsverkHufern und Grundschuldbestellern von 1929
gegenilber diesen und ihren Erben verpflichtet gewesen,
die Grundstiickeslasten hinsichtlich der vom Ehemann ge-
kauften drei Miteigentumsanteile zu tragen und infolge-
dessen die ihr gzustehenden Grundschuldginsen auf die Nut-
gungen der drei Grundstiicksanteile anrechnen zu lassen
oder mangels eines Uberschusses aus ihrem (der Kligerin)
eigenen Vermégen zu begleichen; die drei Miteigentiimer
sollten von den lLasten der verkauften, aber nicht auf-
gelassenen Grundstiicksanteile in vollem Umfang freige-
stellt werden, auch soweit die belastenden Rechte dem
Ehemann der Klédgerin und spdter dieser selbst gzustanden.
Aber diese Verpflichtung der Kliégerin habe als schuldrecht-
liche nur gegeniiber den drei frilheren Miteigentiimern und




ihren Erben, nicht auch gegeniiber dem Beklagten als
Einzelrechtsnachfolger im Grundstiickseigentum bestan-
den. Der Beklagte habe keine geeigneten Tatsachen
vorgetragen, aus denen sich ergebe, daB sein Eintritt
in dieses Abkommen unter Mitwirkung aller Beteilig-
ten erfolgt sei oder daB sich die Klégerin ihm gegen-
iiber sonstwie verpflichtet habe, die Grundschuldzin-
gen im Verh#dltnis zu ihm allein zu tragen. Daher ver-
stoBe das Zinsbegehren der Klégerin nicht gegen Treu
und Glauben, auch wenn sie vom Beklagten den Kaufpreis
fiir die drei Miteigentumsanteile erhalten habe.

Das Ergebnis sei rechtlich kein anderes bei Annahme
einer einem NiefSbraucher #hnlichen oder gleichkommenden
Rechtastellung des Ehemannes und der Klégerin selbst,
da mangels Grundbucheintrags kein wirklicher Nie8brauch
begriindet worden_sé#m

Die jetzige Berufung der Kliégerin auf ihre formale
Rechtestellung als Grundschuldgliubigerin verstoBe auch
nicht deshaldb gegen Treu und Glauben, weil sie sich da-
mit in Widerspruch setze zu ihrem Verhalten im Umstel-
lungsverfahren. Dort habe sie allerdings, um eine Umstel~
lung 1 ¢ 1 zu erzielen, auf ihre wirtschaftliche.. Eigen-
timerstellung abgehoben; aber dies sei fiir die Umstel-
lungsentacheidung bedeutungslos gewesen, da diese die
1 : 1-Umstellung der einen Grundschuld nicht auf wirt-
schaftliches Eigentum, sondern darauf griindete, daB
die Grundschuld zur Sicherung eines schuldrechtlichen
Eigentumsverschaffungsanspruchs der XKldgerin gedient
habe.
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Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die An-
nahme, der Beklagte ktnne sich als Sonderrechtsnachfol-
ger im Eigentum nicht auf die vom Berufungsgericht fest-
gestellte bloB schuldrechtliche Unverzinslichkeitsabrede
von 1929 zwischen dem Ehemann (und Rechtsvorgiinger) der
Kldgerin und den drei Grundschuldbestellern berufen.

a) DaB die Klidgerin durch diese Verabredung im Er-
gebnis rechtlich nicht anders gestellf gewesen sei wie
der Eigentiimer als Grundschuldgl#ubiger nach § 1197
Abs. 2 BGB, trifft nicht zu. Bei der Eigentimergrund-
schuld ist die Unverzinslichkeilt im Umfang dieser Vor-~
schrift Inhalt des dinglichen Rechts selbst und wirkt
deshrld gegeniiber jedermann. Eine schuldrechtliche Unver-
zinslichkeitsabrede dagegen, welchen Inhalt im eingelnen
sie auch haben mag, wirkt gerade nicht gegeniiber jedermann,
sondern grundsédtzlich nur gwischen ihren beiden Parinern,
nédmlich dem seinergeitigen Eigentiimer und dem seinerzei-
tigen Grundschuldgliéubiger; eine Erstreckung auf Rechts-
nachfolger (abgesehen vom Gesamtrechtsnachfolger) von Ge-
setzes wegén gibt es zwar in gewissem Umfang auf der
GlHubigerseite (§ 1157, 1192 BGB), jedoch nicht auf der
Eigentimerseite (KG JW 1931, 3282, 3284, allgemeine Hei-
nung; vgl. bereits Motive zum BGB III S. 700).

b) Die Revision nimmt eine Erstreckung der Abrede
auf den Beklagten mittels eines weiteren Rechtsgeschiafts
an, nidmlich mittels einer Anspruchsabtretung seitens der
Grundschuldbesteller und Eigentumsvorginger an ihn.

Es ist allerdings rechtlich mdglich, daB der an
einer schuldrechtlichen Abrede iiber die Grundschuld
beteliligte Eigentiimer seine Anspriiche gegen den Grund-



schuldgldubiger aus der Abrede an seinen Einzelrechts-
nachfolger im Eigentum abtritt (Motive aa0; BGH Urteil
vom 30. November 1951, V ZR 62/50, IM BGB§1169 Nr. 1).
Als Gegenstand einer solchen Abtretung nennt die Revi-
sion den Bereicherungeansprﬁch der Grundschuldbesteller
gegen die Klidgerin auf Riickzahlung etwa gezahlter Grund-
schuldzinsen; zu denken widre auch an den schon von vorn-
herein bestehenden schuldrechtlichen Anspruch auf Unter-
lassung eines Zinsbegehrens, ja sogar auf Verzicht auf
die Grundschuld (§§ 1169, 1192 BGB; BGH aa0).

Aber es fehlt in tatsidchlicher Hinsicht an einer
Grundlage fiir die Annahme einer Abtretung. Die Revi-
sion meint zwar, mangels gegenteiliger Feststellungen
im Berufungsurteil'sei fir die Revisionsinstanz davon
auszugehen, daf eine solche Abtretung im vorliegenden
Fall erfolgt sei. Iht ist auch einzurdumen, daB das Be-
rufungsgericht im angefochtenen Urteil zwar ein die
Aktivlegitimation des Beklagten begriindendes Rechts-
geschift zwischen gllen Beteiligten und ein solches
Rechtsgeschdft der Kllgerin mit dem Beklagten priift (und
verneint), jedoch die Mbglichkeit eines in diese Rich-
tung wirkenden Rechtsgeachiifts des Beklagten mit seinen
Eigentumsvorgingern (den Grundschuldbestellern) ohne
Beteiligung der Kligerin (Anspruchsabtretung) nicht
ausdriicklich erdrtert. Aber Voraussetzung der von der
Revision erstrebten Unterstellung wiire, daB der Beklagte
in den Vorinstanzen diec Tatsache einer solchen Abtretung
behauptet héitte. Eine solche vorinstanzliche Behauptung
ist jedoch weder von der Revision aufgezeigt noch sonst
ersichtlich. Infolgedessen handelt es sich um einen
neuen Tatsachenvortrag in der Revisionsinstanz, der nach
§ 561 Abs. 1 ZPO unbeachtlich ist.



Unter diesen Umsténden kommt es im vorliegenden
Rechtagstreit nicht mehr darauf an, ob jener Unverzins-
lichkeitsanspruch auch in der Person der wirklichen
Gldubiger (Grundschuldbesteller) dadurch nach § 242 BGB
eine Vertinderung erfahren haben ktnnte, dad durch die
behauptete Krieguzerstorung des Anwesens dle Geschidfts-
gfundlage weggefallen wire.

c) Mit der Verneinung einer Anspruchsabtretung an
den Beklagten entfidllt gugleich die weitere Annahme der
Revision, den Beklagten stehe bei Abtretung eines Berei-
cherungsanspruchs die Arglisteinrede (§ 242 BGB) zu,
weil die Klidgerin das Begehrte alsbald wieder zuriick-
geben mtifte. '

Eine Arglisteinrede wegen widerspriichlichen Ver-
haltens der Klégerin im Umstellungsverfahren und jetet
hat das Berufungsgericht jedenfalls im Ergebnis gu Recht
verneint. Offen bleiben kann, ob zur Verneinung schon
genligt, daB der von ihrem jetzigen abweichende Vortrag
der Xldgerin im Umstellungsverfahren fiir die dortige
Entscheidung nicht ursiéchlich war, wie das Kammerge-
richt meint. Denn das frithere und das jetzige Vorbrin-
gen der Kligerin enthalten entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts gar keinen Widerspruch im Tatséchli-
chen: Ein "wirtschaftliches Eigentum" und die rechtli-
che Stellung als Grundschuldglﬁuhigér sind keineswegs
miteinander unvereinbar. DaB die Klédgerin bei der Wiir-
digung frither die wirtschaftliche und jetzt die recht-
liche Betrachtungsweise in den Vordergrund stellte, ver-
stieB nicht gegen Treu und Glauben. Wenn in den Entschei-
dungsgriinden des angefochtenen Urteils von der Anderung
des Sachvortrags in der Eigentumsfrage die Rede ist (BU
S. 18 unten), so kann dies nicht als Tatsachenfeststel-
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lung dahin angesehen werden, die Kl#égerin habe im jetzi-
gen Verfahren auch ein blo8 wirtachaftliches Eigentum geleug-
net. MaBgebend ist vielmehr die Darstellung im Urteils-
tatbestand (S. 8 Mitte), wonach die Kli#gerin im jetzi-
gen Rechtsstreit vortrug: die Folgerung des Beklagten
aus ihrem Sachvortrag im Umstellungsverfahren, ihr h&t-
ten nur die Rechte einer Eigentiimerin zugestanden, sei
nicht gerechtfertigt; sie sei die Grundschuldglidubige-
rin gewesen und geblieben; daB8 die Auffassung des Be-
klagten iiber ihre Stellung zum Grundstiick nicht richtig
sei, ergebe sich allein aus der Tatsache, daf ihr der
Beklagte keine Mtglichkeit gegeben habe, wie eine Eigen-
timerin iiber das Grundstiick zu verfiigen.

d) Die von der Revision nur gestreifte Frage des
NieBbrauchs wird va;Berufungsgericht ohne Rechtsirr-
tum dahin entschieden, da8 es schon mangels dahingehen-
den Grundbucheintrags an einem Niefibrauch der Klidgerin
fehlt (§§ 873, 1030 BGB) und deshalb ein Wegfall der Zins-
pflicht nicht aus § 1047 BGB abgeleitet werden kann.

Iv.

Der Hthe nach hatte die KlHdgerin nach dem vom Be-
rufungsurteil (S. 9 unten) in Bezug genommenen Tatbe-
stand des Landgerichtsurteils (S. 5) zunidchst den Umstel-
lungsbetrag von 8 400 DM und an Zinsen {statt der im
Grundbuch eingetragenen 12 %) 10 % fiir die Dauer von
10 Jahren nach der Widhrungsumstellung, das sind eben-
falls 8 400 DM, zusammen 16 800 DM gefordert. Nachdem
der Beklagte 9 000 DM bezahlt hat, macht sie mit der
Klage noch einen Zinarest von 249,05 DM fiir die Zeit
vom 1. Mai bis 1. September 1953 und je 840 DM fiir die

P O R R T P
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darauffolgenden 7 Jahre (bis zum ungefidhren Zeitpunkt
der Grundschuldl¥schung) geltend. Das Kammergericht
hat einen Zinsanspruch fiir diese Zeit in der begehr-
ten Hdhe bejaht (BU S. 14).

DaB der Beklagte diese Grundschuldzinsberechnung
als solche nach Zeitraum und Hohe bisher beanstandet
hdtte, ist weder von der Revieion geltend gemacht noch
sonst ersichtlich. Der Beklagte hat seine Zahlungs-
pflicht vielmehr bis jetzt auf ganz anderer Grundlage
berechnet, némlich der, daB die Klﬁgerin nicht als
Grundschuldglédubigerin, sondern wie eine Eigentiimerin
zu behandeln sei. So errechnete er von seinem fiir das
Grundstiick vereinbarten Erwerbspreis einen Teil von
7 333,03 DM als der Kldgerin gebilhrend, fiigte eine Ver-
zineung fiir rund zwei Jahre (von seinem Eigentumser-
werb bis zur Grundschuldldschung) hinzu und gelangte
80 zu dem von ihm bezahlten Betrag von 9 000 DM. Die
Revision knilpft an die der Umstellungsentscheidung
zugrunde liegende Wilrdigung der Grundschulden als Siche-
rung eines Eigentumsverschaffungsanspruchs der Kllgerin
an und meint, dieser Eigentumsverschaffungsanspruch sei
mit dem Eigentumserwerb des Beklagten (1957/59) undurch-
filhrbar geworden und habe sich allenfalls in diesem Zeit-
punkt in einen Geldanspruch in Hthe der Grundschulden
nebst Zinsen umgewandelt, so daB Zinsen erst von da an
geschuldet worden eeien; das hiernach Geschuldete h#lt
die Revision wiederum fiir abgegolten durch die Zahlung
jenes anteilligen Kaufpreises nebst zwei Jahreszinsen
mit insgesamt 9 000 DM; dies habe das Berufungsgericht
nicht beriicksichtigt.
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Es kann offen bleiben, ob diese Erwiigungen der Re-
vision in sich frei von Widerspruch sind. Sie miissen je-
denfalls deshalb erfolglos bleiben, weil sie von einem
andern als dem vom Berufungsgericht festgestellten Sgch-
verhalt augsgehen. Nach diesem schuldete der Beklagte
der Kldgerin keinen Kaufpreisteil, sondern Grundschuld-
zinsen. Die Berechnung dieser Zinsen durch die Kldgerin
ist vom Beklagten der Hohe nach nicht konkret beméingelt -
worden. Infolgedessen ist es rechtlich nicht zu beanstan-~
den, daB das Berufungsgericht der Berechnung der Kl&- ‘
gerin gefolgt ist, ohne sich mit der Berechnung des
Beklagten im einzelnen auseinanderzusetzen (§ 286 ZP0).

V.

Da das Berufﬁngsurteil auch sonst keinen Rechtsirr- .
tum erkennen l#BS%t, war die Revision mit der Kostenfolge
‘dea § 97 Abs. 1 ZPO als unbegriindet zuriickzuweisen.

Dr. Augustin ' Rothe Mattern
Hill Dr. Grell
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