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Verkiindet
an 26. Februar 1964
Symalla, Justiz hauptsekretﬁr
als Urkundsbeamtor der Geschédfts-
stelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechitasstreit

des Kaufmanns Otto M oD i» >, CGEED
Beklagten, Berufungskligors und Revisions-
kligero,

~ ProzoBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt G -
gegen

1. den Lehrer i.R. Eduard B ¢ ENENEGNGEGNND .
2, depsen Ehefrau Iina B -

Sebo D.? ‘
beide in RENIEERS, B.straao o,

Kléger, Berufungsbeklagten und Revigions-
beklagton,

- Prozcfbevollmichtigters: nechtsamvalt Dr. - -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mind-
liche Verhandlung vom 26. Februar 1964 untor Mitwirkung
dos Senatspriisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter

Dr. Augustin, Schuster, Dr. Freitag und Dr. Mattorn

fiir Recht ecrkannt:



+

Dic Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Celle vom 15,
Juni 1962 wird auf Kosten des Beklagten zu-
riickgeviesen.

Von Rechts wogen



In dem Vertrag verpflichteten sich dic Kliger, dic Rechta
aus der 2zu ihren Gunsten eingetragenén Auflagssungsvor-
merkung an die Eheleute H@® auf deren Verlangen ab-
zutreteon. Die Abtretung ist jedoch nicht erfolgt.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law }[

&¢I notarieller. Urkunde vom 7. Dezember 1959
verkaufte der Beklagte sein Hausgrundstiick H¢ijjBstrabe
@ in» SGEI fir 62 500 DM an die Kldger. In der
Urkunde wurde auch die Auflassung erklért. Am 12. De-
zembor 1959 wurde fUr dic Kliiger eine Auflassungsvor-—
merkung oingetragen.

Die Klidger verkauften das Grundatiick in notariellear
Urkundo von 24. MHrz 1960 ebenfalls fiir 62 500 DM an
die Eheleute HEENNEM weiter und liefen es an diese auf,

Am 16. Juni 1960 wurde fir den Beklagton auf dessen
Bewilligung vom 15. Juni 1960 eine Buchgrundschuld in

Hbhe von 20 000 DM cingetragen.

" Die Kliger wurden am 9. Juli 1960 als Eigentlimer

eingetragen.

Nachdem sic den Beklagten ohne Erfolg aufgofordert

hatten, dic Grundschuld ldschen zu lassen, weil dic Auf-
lassungsvormerkung ihr entgegenstehe, haben sie beantragt,

den Baklagten zu verurteilen, seine Zustimmung
zur Ldschung der Grundschuld zu erteilen,

dor Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
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Zur Begriindung hat er vorgetragen: Ende Februar 1960
hdtten er und dic Klager ihren Kaufvertrag miindlich auf-
gehoben. Er habe den Kldgern doren Aufwendungen erstat-
ten sollen. Ein durch die Vormerkung gesicherter Auf-
lassungsanspruch der Kléger bestehe daher nicht mehr,

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Wihrend des Berufungsrechtszugs ist folgendes ge-
schehen: Am 30. September 1961 sind:dic Bheleutec HNNR

~ als Eigentiimer des Grundstiicks eingetragen worden. Gloeich-

zeitig ist dic zugunsten der Kldger eingetragene- Auf-
lassungsvormerkung (und die am 19, Juli 1960 zugun-

sten dor Eheleute H- eingetragene Auflassungsvor-
merkung) gerdtet worden. In notariellen Urkunden vom 26.
und 30, Januar 1962 hat der Beklagte die Grundschuld an
die Sparkassc des landkreises Hyjjl® ~bgetroten und dio
Eintragung der Abtretung bewilli,". Die Eintragung iat am
5. Februar 1962 erfolpgt.

Mit Ricksicht hierauf haben die Kl#ger beantragt,
die Berufung des Beklagten zuriickzuweisen,
hilfsweise,
den Beklagten zu verurteilen, eine Lo~
schungsbewilligung der Sparkassce -beizu-
bringen und den Kligern auszuhindigen,
hilfaweige, :
foptzustellen, daB der Beklagte ver-
pflichtet ist, die Loschung der Grund-
schuld herbeizufiihren.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung dcas Beklaglon
zurickgewiegen.
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Mit seiner Revision verfolgt der Beklagtc seinen
Klagoabweisungsantrag weiter. Dio Klédger beantragen Zu-
riclweisung des Rechtsmittels.

Entpcheldungsgriinde:
1. Dio Entscheidung des Rechtsstreits hingt zu-

nidchst davon ab, ob der Kaufvertrag zwischen den Par-

teien vom 7. Dezembaer 1959 entsprechend der Behauptung

des Beklagton miindlich aufgehoben wurde, was vor dem

Vollzug des Kaufvertrags im Grundbuch mdglich gewescen

wiire (vgl. Palandt, BGB 23. Aufl. § 313 Anm. 9) und das

Erltschen des durch die Vormerkung gesicherton Auflassungs-—

anspruchsder Klédger zur Folge gehabt hétte.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, da8 der Be-
klagte den ihm obliegenden Beweis fiir die Aufhebung des
Vertrags nicht erbracht habe. Es stellt auf Grund der von
ihm durchgefiihrton Beweissufnshme vielmehr folgendes feat:
Ein Aufhebungsvortrag habe erst abgeschlossen werden
gollen, vienn der Baklagte dafilr durch grstattung der Un-
kosten die tatstichlichen Voraussetzungen geschaffon habo.
Der-Anfhehungevertrag habe auch erst wirksam werden sollen,
vionn or beim Notar beurkundet worden sci. Dazu sci os
abor nicht gekommon. Es sei zwar (am 24. Mérz 1960)
eince Vertragsaufhebung beim Notar verbunden mit eincm
neuen Xaufvertrag szwischon dem Beklagten und den Eheleuten
H@R bvoabsichtipgt gewesen. Diese Absicht habe aber
nicht durchgefithrt worden konnen, weil das Grundetilck
wenigo Tage =suvor (em 8. Mirz 1960) mit einor Zwangs-—
hypothek von mehr als 22 000 DM zugunsten des Architek-
ten Lgbelastet worden sei, die im Falle der Aufhcbung
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dos Vortrags von 7. Dezember 1959 wirksam geworden
wére. Dic Eheleute Hgl hdatten sich deshaldb ent-
schlossen, nicht von dem Beklagten, sondern un-
mittelbar von den Klidgern zu kaufen. Dem habe der
Beklagte nicht widersprochen. Diec Tatsache, daB

der Beklagte anschlieBfend zu Rechtsanwalt ‘¢jiie ge-
gangen sei, un den Vertragsabschlufl zwischen den
Kldgern und d en EFholcuten Hel zu verhindern, konne
allenfalls dafilr sprechen, daB der Beklagte innerlich
nicht mit dem Geschehensablauf einverstanden gewesen
sei. Erklédrt habe er aber derartiges nicht.

Das Berufungsgericht filhrt sodann noch aus: Die
Behauptung dea Beklagton, die Klidger hdtten ihn tibexr -
ihre Unkosten im Unklaren gelassen und damit verhin-
dert, da8 cr die Bedingung, unter der die Aufhebung
habe wirksam werden sollen, erfiillt habe, sei uner-
heblich. Denn o0s sei zwischen den Parteoien keine Auf-
hebung unter einer Bedingungvereinbart worden. Uber-
dies hagbe der Beklagto nicht bewicsen, daB er die
Kldger zur Angabe ihrer Unkosten aufgefordert habe.

Die Klédger hitten dies bei ihrer Parteivernehmung beo-
stritton. SchlieBlich habe der dem Beklagten durch

den Makler H@JB (im Wege eines Darlehens) zur Ver—
fligung gestelltc Botrag von 2 000 DM bei weitem nicht
ausgereicht, um die Unkosten der Klédger zu deckon.

Allein die von ihnen geleistate Anzahlung habe- 20 000 DM
betragen. Unerheblich sei auch die Behauptung des
Beklagton, die Kliéger hdtten sich durch den Abschluf

des Vertrags mit den Eheleuten HeGE vom 24. Mirsz

1960 nicht an die Vereinbarung vom 23. Midrz 1960 gehalten.

-
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Denn diesc Vereinbarung, nach der dile Klédger desmit
einverstanden gewesen seien, daB die Grundstiicks-
angelogenheit bis zum 26. Mdrz 1960 zuriickgestellt

worden sollte, orgebe gerade, dal bis dahin kein
Aufhebungsvertrag geschlossen worden sel. Wire ein
solcher Vertrag vorher zustandegekommen, so wire

die Vereinbarung vom 23. Hidrz 1960 ohne Sinn. Da-

rilber hinaus sei diese Vereinbarung am 24. Mérz 1960

nit stillschweigendem Einverstindnis des Beklagten auf-
gehoben worden. Der Beklagte habe némlich gewuBt, daB

an diesem Tag vor dem Notar ein Kaufvertrag zwiachen

den Kligern und den Eheleuten Hegjjild avgeschlossen
worden sei. Dem habe er aber nicht widersprochen,
Unorheblich sei schlieBlich, ob das von denm Zeugen
B@R (dor auf Sciten der Eheleute H@JR an allon
Verhandlungen iiber den Grundstiickskeuf toilgenommen
hatte) bekundete Telefongesprich des Beklagten mit dem
Architckten 1@ (in dem dieser nach der Aussage B¢jis
die von ihm erbetene Bewilligung der Ldschung dor Zwangs-
hypothek abgeclehnt hat) nicht am 24. Mirz 1960, sondern
erst am 6. oder 8. April 1960 stattgefunden habe,

Deun selbst wenn der Zecuge sich hier geirrt haben sollte,
wdre damit noch nicht bewiocsen, -da zwiachen den Partelen
ein Aufhebungsvertrag zustandegekommen sei.

Diese Ausfithrungen werden von der Revision in
mehrfacher Hinsicht, jedoch ohne Erfolg angegriffen.

a) Die Revision wendet sich zunichst gegon die
Foststollung des Berufungsgerichts, die Klidger hitton
dom Beklagton eine Anzahlung von 20 000 DM geleistet.

‘-'o‘._“_‘
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Sie hdlt diese PFeststellung mit folgender Begriindung
fiir gesetzwidrig und ~unverstiéndlich: Die Kliéger

uitten selbst nicht vorgetragen, dafl sie eine solche
Anzahlung geleistet hdtten. Sie hédtten nur behauptet,
daB sie entsprechend der Bestimmung des § 5 des Kauf-
vertrags bis zum 15. Januar 1960 den Betrag von 20 000 Il
bei dem Notar hinterlegt hitten. Der Beklagte habe

aher diese Behauptung bestritten und unter Beweisan-
tritt vorgetragen, daB die Kléger nur eine Sicher-

heit in dieser Hhe beschafft hitten. Der Beklagte habe
veiter vorgetragén,_daﬂ er von den Kligern nur die

in § 5 Abs. 3 des Kaufvertrags erwihnte Anzahlung von
100 DM erhalten habe. Der dem Beklagten von dem Makler
Henkel zur Verfiigung gestéllte Betrag von 2 000 M

sel daher mehr als ausreichend gewesen, um dic tatsiich-
lichen Auslagen der Kliger zu ducken.

Dic Rilge ist gegenstaendslos, da sie sich, wie
sich aus den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts er-
gibt, nur gegen eine Hilfabegriindung richtet.

) Die Revision meint sodann: Die Urkunde vom
23. Mirz 1960‘13556 koinen Zweifel daran, daB eine von
zwel Moglichkbiten zutreffen miisse. Entwedoer sei
die Darstellung des Beklagten richtig, daB dis Auf-
hebung des Vertrags vom 7. Dezember 1959 vereinbart
worden sei. Dann habo die Urkunde bedeutet, daB dem
Beklagten zur Erfilllung sciner Gegenleistung, niimlich
der Erstattung der Aufwendungen der Klidger, eino Fris
big zum 26, Mirs 1960 gelassen worden sei. Oder aber

]
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die Vereinbarung (der Vertragsaufhebung) habe,

wic dioc Kléger behaupteten, unter der Bedingung zu-
standegekommen sein sollen, daB der Beklagte seiner
Verpflichtung, dic Aufwendungen zu'erstatten, bis zum
26. Mdrz 1960 nachkomme. Gleichgiiltig, ob die eine
oder andere Version richtig sei, in Jjndem Fall hatten
die Kl#ger vertragswidrig gehandelt, als sie bereits
am 24. Mdrz 1960, also awei Tage vor Fristailauf,
vollendete Tatsachen geschaffon hédtten.

Auch damit kann die Revision keinen Erfolg haben.
0Ob darin, da8 die Kléger bereits am 24. Mirz 1960 den
Kaufvertrag mit den Eheleuten Hegjlll abgeschlogsen
haben, eine Zuwiderhandlung gegen die Vereinbarung
vom 23. Médrz 1960 liegt, ist £iir die hier zu entschei-
dende Frage, ob die Parteien den Vertrag vom 7. De-
zember 1959 aufgehoben haben, ohne Bedeutung, so daB
dag Berufungsgericht die Behauptung des Beklagten, die
Kldger hdtten sich nicht an die Vereinbarung vom
23. Mdrz 1960 gchalten, it Recht als unerheblich er-
klért hat. Im Ubrigen gibt die Revision nicht an, wo
sich der Vortrag der Kléger befindet, die Aufhcbung
des Vertrags vom 7. Dezember 1959 gei unter der Be-
dingung der Erstattung der Aufwendungen der Kléger
vercinbart worden. Eine solche Vereinbarung ist nach
der ausdriicklichen Foststollung des Berufungsgerichts
auch nicht getroffen woxrden. Nach dessen Auffassung
sollte ein Aufhebungsvertrag vielmehr erst gaschlossen
werden, wenn der Beklagie dafiliy durch Erstattung der
Unkoston die tatsHichlichen Voraussetzungen geschaffen
hatto.
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¢) Gogenilber der Peststellung des Berufungs-
gerichts, der Aufhebungsvertrag habe nach dem Willen
der Partoien erst mit seiner Beurxundung bei dem No~
tar wirksam werden sollen, meint die Revision, es
stelle sich hier zundchst die vom Berufungsgericht
nicht untersuchte Frage, welche Bedeutung der Abrede
{iber die Beurkundung zugekommen sei, wenn alle Be-
teiligten, wio dies jedenfalls bei den Kldgern der
Fall gowesen sel, irrigerweise angenommen hdttoen, die
Aufhebung eines Grundstiickskaufvertrags bedlirfe der
notariellen Form. Darauf, ob die Parteien irriger-
veise die notarielle Beurkundung des Aufhebungsver-
trags fiir erforderlich gehalten hatten, kommt es in-
dessen nicht an, weil die Parteien sich nach den Fost-
stellungen des Berufungsgerichts iiber dic Aufhebung
des Vertrags vom 7. Dezember 1959 noch nicht geeinigt
hatten und deshalb ein Aufhebungsvertrag iiberhaupt
erst mit seinor Beurkundung zustandegekommen wiére
(vgl. Palandt aal § 154 Anm. 2). Im ibrigen konnte
es entgegen der Meinung der Revision auch dann, wenn b
die Parteien sich tatsichlich schon ilber die Ver-
tragsaufhebung geeinigt héitten, darauf nicht ankommen,
ob sic dabeil in dem Rechtsirrtum handelten, daB die no-
tarielle Beurkundung erforderlich sei, um dem Aufhebungs-
vertrag Wirksamkeit zu verleihen, weil dic Vorschrift

rung und nicht auf deren Griinde abstellt (RG Gruchot 69,
745 BGB RGRK 11. Aufl. § 125 anm. 29). Soweit diec
Revision in diesem Zusammenhang nock: meint, aus der
Veroinbarung liber das Erférdernis der Beurkundung im Sinne



- 10 -~

dos § 154 Abs. 2 BGB habe sich die Verpflichtung der
Kldger ergeben, zu einer solchen Beurkundung mit-
zuwirken, ilbersieht sie, daB eine solche Verpflichtung
allenfnllas duun gegeben sein kdnnte, wenn die Partoeion
schion 436 Aufhebung des Vertrags vom 7. Dezember 1959
vereinbart hdtten. Dies ist jedoch, wie bereits aus-
gefiilhrt, nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
noch nicht geschehen. Im {ibrigen kann bei dem vom
Berufungsgeritht festgestellten Sachverhalt auch nicht
von ceiner Vereinbarung der notariellen Beurkundung
_gesprochen werden. '

d) Die Revision“wendet sich weiter gegen die Fest-
stellung des Berufungsgerichts, die vor dem 24. Nirz 1960
bYbabsichtigte Aufhebung des Kaufvertrags von 7. Dezember
1959 in Verbindung mit dem AbschiuB eines neuen Kauf-
vertrags zwischen dem Beklagten und den Eheleuten HeEm
habe mit Rilcksicht auf die Eintragung der Zwangshypothek
fiir den Architekten L@ nicht durchgefilhrt werden
konnen. Sie macht dem Berufungsgericht insoweit zum
Vorwurf, es habe unter Verletzung des § 286 ZP0O den
in das Wissen des Architekten Igj gestellten Voxrtrag
des Beklagton auBer Betracht golassen, daB bis zum
24, Mdrz 1960 die Zwangshypothek niemals Gegenstand
von Uberlegungen und Erdrterungen gewesen sei, solche
vielmehr erstmals am 6. oder 8. April 1960 stattge-
fundon hiitten. Die Riige ist unbegriindet, weil das Be-
rufungsgericht seino angogriffenc Auffassung nicht auf
étwaige Uberlegungen und Erérterungen dber die Zwangs-
hypothek vor dem 24. Mirz 1960, sondern auf dic Aus-
sagen der Zcugen AQ (Birovorsteher des Notars), B

e,
L b v
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und Eheleute HEEM gestiitzt hat, der Zeuge AGEED
habe den an der (vor der notariellen Beurkundung dcg
Kaufvertrags zwischen den Kligern und den Eheleutcn
H@IA crfolgten) Besprechung vom 24. Mirz 1960 Be~
teiligten die Eintragung der Zwangshypoithek bekanntge-
gaben. - :

o) Soweit die Revision weiter riigt, das Berufungs-
goricht sei auf den ebenfalls in das Wissen des Archi-
tokten IR gestellten Vortrag des Beklagten in seinem
Schriftsatz vom 22. Mai 1962 ($.9) nicht eingegangen,
der Architekt Iggge wiire auf Grund der besonderen Ari
seiner geschiiftlichen Beziehungen zu dem Beklagten be-
reit gewesen, die Zwangshypothek l¥schen zu lassen,
iibersieht sie, daB sich diceser Vortrag nach dem Wort-
laut des Schriftsatzes auf einen nach dem 24. Mdrz 1960
liegenden Zcitpunkt bezieht. Das Berurungsgericht brauchte
deshalb auf diesen Vortrag nicht einzugehen.

'f£) Die Revision meint ferner, wenn die Voernchmung
des Architekten Igge zu dem unter d) und e) aufge-
fiilhrton Vortrag des Beklagben ergeben hiitto, daB der
Zeuge BED sich tatséchlich geirrt haben sollte und
dai er und die iibrigen Beteiligten am 24. HMdrz 1960
von ‘der Zwangshypothek noch gar nichts gewuBt hiitton,
80 wHren die FPeststellungen des Berufungsgerichts, so-
weit siec auf den Aussagon dexr an d or Besprechung vom
24. Mirz 1960 beteiligten Zeugen beruhten, in sich
cusammengefallen. Dem steht jedoch entgegen, dall das
Berufungsgericht den hier in Frage stehenden Irrtum
dos Zeugen BEEE susdriicklich unterstellt hat und daB
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der Architekt L dafiir, wie dic¢ Besprechung vom
24. Mirz 1960 verlaufen ist, nicht mls Zeuge be-
nannt war. Er hdtte hieriiber auch nichts aussagen
kénnen, da exr unstreitig an der Besprechung nicht
teilgenommen hat. Es ist deshaldb nicht orsichtlich,
vieso durch eine Vernehmung des Architekten Leqgge die
auf den (beeidigten) Aussagen der Zeugen AYD. P GEED
und Eheleute HeglR beruhende Festst'ellung des Be-
rufungsgerichts, das Grundstiick sei wenige Tage vor
dem 24. Midrz 1960 mit einer Zwangshypothek von mehr
als 22 000 DM zugunsten des Architekten ILggp belastet
vorden, hédtte erachiittert werden sollen.

g) Dic Revision wendet sich weiter gegen die Aufl-
fagsung dos Berufungsgerichts, die Vereinbarung vom
23. Mdrz 1960 sei in stillschweigendem Einverstiindnis
mit dem Beklaghen aufgehoben worden, da dieser gewullt
habe, daB der Kgufvertrag zwischen den Klédgern und
den Ehcleuten Hggi® sbgeschlossen werde, dem abor
nicht widersprochen habe. Sie meint, dieses still-
schweigende Verhalten des Beklagten zu dem Abschluf
diesecs Kaui’vertrugs hahe koineswegs als Rechtsvor-

‘zicht auf dic Voreinbarung vom 23. Mirz 1960 aufge-

faft worden diirfen. Ob dem beizutreten wire, kann in-
dessen dahingostellt bleiben, da es sich bel der an-
gegriffenen Auffaossung des Berufungsgerichts, wie sich
aus dessen Ausflihrungen ergibt, lediglich um oinc Hilfs-
begriindung handelt. Auf diesc kommt es aber nicht mehr
an, da nach der rechtlichsnicht zu beanstandenden
Hauptbegriindung des Berufungsgerichts dic Vercinbarung
vom 23. Mdrz 1960 nicht fiir, sondern gegen den AbschluB
eines Aufhebungsvertrags spricht.
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h) Der Revision kann auch darin nicht gefolgt
verden, dafl die Nichteinhaltung der in d em Kaufvertrag
vom 7. Dezember 1959 fiir die Hinterlegung des Rest-
kaufpreises vereinbarten Frigten ein Indiz fiir den Ab-
schlufl cines Aufhebungsvertrags sei. N<v Beklagte hat
in den Tatsacheninstanzen darauf auch nicht abge-
stellt. '

i) Der liainung der Revision, das Berufungsgo-
richt habe ilbersehen, daB die Kldger durch die Nicht-
cinhaltung dor Hintoerlegungsfristen in Verzug geraten
scion, daB sie deshalb dem Beklagten fiix alle Verzugs-
folgen einzustehen hiétten und daB der Beklagte inso-
welit ein Zuriickbehaltungsrecht gehabt habe, steht ent-
gegen, daf der Beklagte weder Art und Umfang der Vorzugs-
folgen dargetan, noch ein Zurickbehaltungsrecht geltend
gemacht hat. Den Beklagten hierzu nach § 139 ZPO zu ver-
anlassen, war das Berufungsgericht schon deshalb nicht
gehalten, weil der Beklagte bereits vor dem Landgericht
unterlegen war und deshalb alle aus dem Portbestand des
Vertrags vom 7. Dezember 1959 fiir ihn sich ergebenden
Rechte jedenfalls in der Berufungsinstanz von sich aus
hdtte geltond machen miissen.

2. Dem Berufungegericht ist ontgegen der Meinung der
Revision auch darin beizutreten, dal der Auflassungsan-
spruch der Kliiger und dessen Sicherung durch die Vor-
merkung weder durch die Eintraguns der Kliger als Eigon-
tilmer noch durch die Rétung der Vormerking erloschen
sihd. Dexr Auflassungsanspruch ist, solange noch ein nach
der Eintragung der Vormerkung ohne Zustimmung des Vor-
merkungsberechtigten bestelltes Grundpfandrecht im Grundbud



steht, nicht voll verwirklicht (Hoche; DNotZ 1952, 21);
denn er ist von dem Zeitpunkt der Lintragung der Vor-
merkung an nicht auf die Ubertragung dos ¥igentunms
schlechthin, sondern auf die Ubertragung des Eigentums
ohne nacheingetragene Rechte gerichtet, die den Anspruch
besintrichtigen wiirden (KGJ 50, 173). usr Auflassungs-
angpruch erlischt deshalb nicht schon mit der Eintragung
des Vormerkungsberechtigten als Elgentimer, wsondern

erst mit dor Beseitigung der auf Grund unwirksamer Ver-
fiigungen eingetragenen Rechte (Palandt aal § 886 anm.

1 b, bb). Was die RO6tung der Vormerkung anbetrifft, so
ist sie offemsichtlich gemdB § 19 Abs. 2 GBVerf or-
folgt, wonach die¢ Eintragung der Vormerkung, soweit

sie durch die endgliltige Eintragung ihre Bedcutung ver-
liert, rot zu unterstreichen ist, und durch den in dexr
Loschungsspalte der II. Abteilung des Grundbuchs ein-
getragenen Vermerk "Umgeschrieben in das endgiltige
Eigentum der Berechtigten" begriindet worden. Es kann da-
hingestollt bleiben, ob eine auf diese Weise erfolgte
Rotung einer Léschung der Vormerkung gleichzusetzen

(so Hoche DNotZ 1952, 21) oder dies mit Riicksicht dn-
rauf, da8 sich aus dem als Ganzaeg zu lesenden Grundbuch
lediglich die Umschreibung'in das Eigentum der Bersechtig-
ton und nicht dice Loschung der Vormerkung ergibt, zu
vernoinen ist (so Ripfel, Rechtspflegexr 1962, 200,

nach desson Ansicht allerdings die Umschreibung in

der I. Abteilung des Grundhuchs zu erfolgen hat). Denn
auch im ersteren Fall wire die Vormerkung, da sic mit -
Rilckasicht auf die noch eingetragene Grundschuld nicht
nach § 19 Abs. 2 GBVerf hHtte gerttet worden diirfen

und dio Rbtung deshalb durch ein Verschen erfolgte,

nach dor Rechtoprechung des Reichsgerichts, von der

.

e, TV
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abzuweichen der Senat keinen Anlafl hat, nicht hin-
fiillig geworden; dic L8schung hdtte vielmehr le-

diglich zur Folge gehabt, daB fiir die von der rela-
tiven Unwirksamkeit betroffene Grundschuld eine mit der
wirklichen Rechtslage nicht in Einklané stehende Anderung
eingetreten wire (RGZ 129, 184, 186; 132, 419, 423).

3. Das Berufungsgericht hat schlieBlich ohno Rechto-
irrtum sowohl die Aktivlegitimation der Kléger als auch
die_Passivlegitimation der Beklagten bejaht.

a) Gegenstand des Rechtsstreits ist der Anspruch
der Kldger auf Zustimmung des Beklagten zur Loschung
dor von ihm bestellten, nach § 883 Abs. 2 BGB den KlH-
gern gegeniiber unwirksamen Grundschuld. Da dieser An-
spruch sich, wie bereits unter 2 ausgefﬁhrt, éﬁ%§éfﬁEf?ﬁ
aus dem durch die Vormerkung gesicherten Auflassungs*
anspruch ergibt, die Rechte aus der Vormerkung und ‘da-
mit auch die aue dem durch sie gesicherten Auflassungs-
anepruch aber unstireitig nicht an die Eheleutc H{D
abgetreten worden sind, ist entgegen der Meinung der
Revision die Sachbefugnis der Kliiger zur Geltendmachung
dos Klageanspruchs gegeben. Diese Sachbefugnis dor
Kldger ist auch nicht durch die VeriuBerung des Grund-
‘gtiicks an dic Ehelcute HeJilR verloron gegangen. Da
“der Klageanspruch aus den dargelegten Griinden eincn
auo dom Kaufvertrag vom 7. Dezember 1959 entstandonen
schuldrechtlichen Anspruch der Kliiger gegen den Beklagten
darst¢llt, ist durch seine gerichtliche Geltendmachung
daa Grundstiick nicht zu e¢iner im Streit befangenon
Sache im Sinne dos § 265 Abs. 1 BGB goworden (vgl.
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Urteil des Senats vom 16. Januar 1963; V ZR 237/60.
BGHZ 39, 21, 25/26). Es kann deshald schon aus dicsom
Grund den Kligern nicht nach § 265 abs. 3 ZPO entge~
gengeoetzt werden, daB sie zur Geltendmachung des
Klagecanspruchs nicht mehr befugt seien.

b) Was die Passivlegitimation des Beklagten anbe-
trifft, so ist sowohl der Ausgangspunkt dos Berufungs-
gerichts, die Grundschuld sei als streitbefangen im
Sinne des § 265 Abs. 1 ZPO anzusehen, als auch seinc hioraus
nach § 265-Abs. 2 Satz 1 ZPO gezogene SchluBfolgerung
frei von Rechtsirrtum, die Abtretung der Grundschuld an
die Sparkasse sei aguf den Rechtsstreit ohne Einfluf,
und zwar ohne Riicksicht darauf, ob die Verurtoilung‘
des Beklagten der Sparkasse gegeniiber nach § 325 Abs. 1
ZP0Q viirksam oder bel einem gutgléubigen Erwerd nach
§ %25 Abs. 2 ZPO unwirkeam vidre (vgl. RGZ 121, 379, 381;
Baumbach/Lauterbach, ZPO 27. Aufl. § 265 Anm. 3 D;
Stoin/Jonas/Schinke, ZPO 18. Aufl. § 265 Anm. V 23
Wicczorek, ZPO § 265 Arm. F 3 a; hosenberg9 Lehrbuch
des Deutschen ZivilprozeBSrechts 9. Aufl. § 101 III 3 S.
495). Entgegon der Moinung der Revision kommt es des-
halb auf einen gutgléubigen Erwerb der Grund-
schuld durch die Sparkasse nicht an. Ein solcher wire
nach dem beiderseitigen Parteivprtrag auch nicht ge-
geben. Dioc Klédger haben néimlich in ihrem Schriftsatz
vom 23. Mai 1962 unbestritten einen gutgléubigen Er-
werb der Sparkasse als ausggschlossen bezeichnet, und
zvar unter Bezugnahme auf den eigenen Vortrag des
Beklagten in der miindlichen Verhandlung vom 20. Februar
1962, or habe dic Sparkasse nicht deriiber im unklaren
golassen, daB tber die Wirksamkeit der Grundschuld mit
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Riicksicht auf dis eingetragenc-Auflassungsvormerkung

noch Zweifel bestiinden, und die Sparkasse habe da-
raufhin die Grundschuld auf ihn zuriickiibertragon. Da

cin gutglédubiger Erverb der Grundschuld durch die Spar-
kasse ohne Bedeutung ist und nach dewm:bheiderseitigen
Parteivortrag auch nicht vorliegt, kommt es auch

in diesem Zusammenhang nicht darauf an, ob -lie Rttung der
Auflassungsvormerkung im Grundbuch als eine den gutglédubi-
gen Erwerb ermdglichende fischung anzusehen ist oder nicht
(vgl. Hoche aa0 und Ripfel aal).

4. Da die Ausfithrungen des Berufungsgerichts auch im
ibrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil des Beklagten ent.
halten, war dessen Revision mit der Kostenfolge des § 97
ZP0O zurilickzuweisen.

Dr. Tasche Dr. Augustin Schuster

Dr. Freitag Mattern
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