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Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

ZP0 § 61

Werden von einzelnen Streitgenossen Angriffs- oder Verteidi-
gungsmittel geltend gemacht, so ist in der Regel anzunehmen,
daB sie fiir alle erschienenen Streitgenossen vorgetragen sind,
soweit sie alle angehen und die iibrigen nicht selbst eine Er-
kldrung abgeben.

ZPO §§ 829, 857 Abs. 1; Abg0 §§ 361, 371 Abs. 1; ZVG § 91

Hat ein Glaubiger des Grundstiickseigentiimers dessen Anspruch
gegen einen Grundschuldgldubiger auf Ubertragung des nicht
valutierten Teils der Grundschuld gepfiéndet und ist die
Grundschuld durch Erteilung des Zuschlags in der Zwangsver-
steigerung erloschen, dann bleibt das Pfandrecht an dem An-
spruch des Grundstiickseigentiimers auf einen entsprechenden
Teil des Versteigerungserlises, in den sich der Ubertragungs-
anspruch mit der Erteilung des Zuschlags umgewéndelt hat,
bestehen. '

BGH, Urt. v. 29. Mdrz 1961 - V 2R 171/59 - OLG Hamm
LG Paderborn



Verkiindet
am 29. Mdrz 1961
, Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der liiiien Katharina D GEEN® in D -xia-Di (D,

strate @D,
Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. GEED -
gegen

1. die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Bundes-
minister der Finanzen, dieser vertreten durch die Ober-
finanzdirektion in MM

2. das Land Nordrhein-Westfalen, vertreten durch den Landes-
minister der Finanzen, dieser vertreten durch die Ober-
finanzdirektion in MNEN,

3. den Erzbischtflichen G in PR, vertreten durch
den Generalvikar, ‘

4. die Generalsynode der evangelischen Kirche in SER, ver-
treten durch den Superintendenten,

zu 1 iis 4 vertreten durch den Vorsteher des Finanzamts in

Kldiger, Berufungskléiger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt GNP -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 29. Mdrz 1961 unter Mitwirkung des Senats-
prédsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Dr. Hiickinghaus,
Schuster, Dr. Rothe und Dr. Freitag fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
vom™11. Juni 1959 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitem Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,
dem auch die Entscheidung iiber die Kosten der Revision
ibertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law
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Tathestand:

—— e s - c—— w ool

Auf den im Grundbuch von FENIEEEED Band @D Blatt GHEER .
eingetragenen Grundstiicken des Kaufmanns Heinrich R- in
P var fir die Hessische Gummiwarenfabrik Fritz PcWll
AG in K1 cine Briefgrundschuld iiber 20 000 DM nebst
6 % Zinsen eingetragen, die der Sicherung eines Warenkredits
dienen sollte.

Die Grundstiicke wurden zwangsversteigert. Der Zuschlag
erfolgte am 12. August 1958. Der Versteigerungserlos reichte
aus, die Grundschuld nebst Nebenforderungen zu decken. Von
der Grundschuldgléubigerin wurden aber, da die Grundschuld
nicht voll valutiert war, 15 923,61 DM nicht beansprucht. .

Das Finanzamt.Paderborn hat mit Verfiigung vom 10. Miérz
1958, und damit vor der Erteilung des Zuschlggs, wegen
rickstédndiger Steuerforderungen der Kliéger in Hohe von 24 264,20 DM
u.a. die Anspriiche des Grundstiickseigentiimers gegen die Grund-
schuldglédubigerin auf Rﬁckabtretung eines dem nicht valutier-
ten Betrag entsprechenden Teils der Grundschuld, auf Berichti-
gung des Grundbuchs und auf Herausgebe des Grundschuldbrie-
feas gepféndet und sich zur Geltendmachung iiberwiesen. Mit
gesonderter Verfiigung vom selben Tag hat das Finanzemt die
zukiinftige Eigentiimergrundschuld gepfiéndet, die durch die
Abtretung und den Verzicht der Grundschuldgléubigerin entstehen
witrde. -

Nach der Erteilung des Zuschlags haben die Beklagte sowie

die Firma Ra@iip-Ro@lED in PG (dic in den Vorin-

stanzen als ‘Beklagte zu 2 an dem Rechtsetreit beteiligt war)

und die Firma Theodor SEND in NG (gegen welche

die Klage als Beklagte zu 3 ebenfalls erhoben, in der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht der Klageantrag
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aber nicht mehr verlesen worden war) am 15. und 16. August 1958
durch das Amtsgericht in Paderborn wegen eigener Forderungen
gegen den Grundstiickseigentiimer dessen Anspriiche "als Gléubi-
ger des nicht valutierten Teils der ..... durch Zuschlag
erloschenen Grundschuld auf Befriedigung aus dem Verstei-
gerungserlés" und "das Recht auf Rilckiibertragung bzw. Abgabe
der Verzichtserkldrung seitens der 7Gléubigerin der .....
Grundschuld wegen des nicht valutierten Teils" pfénden und

sich zur Einziehung iiberweisen lassen.

- . Das Versteigerungsgericht ist der Auffassung, daf die
Pfdndungen der Beklagten den Pfindungen der Kléger vorgehen
und hat deshalb im Verteilungsplan den von der Grundschuld-
glédubigerin nicht beanspruchten Teil des auf die Grundschuld
entfallenden Erldses den Beklagten zugeteilt. Die Kldéger, die
den VYorrang der Beklagten nicht enerkennen, haben hiergegen
Widerspruch und anschlieBend Klage erhoben mit den Antrag,

festzustellen, da8 ihr Widerspruch gegen die
Verteilung des auf die Post Abteilung III Nr. 7
des Grundbuchs von Paderborn Band 157 Blatt 5437
entfallenden Erlosanteils gegeniiber den Beklagten~'
 zu 1 und 2 begriindet ist. o a

Diese haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandes-
gericht ihr stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt die .. Beklagte ihren Klage-
abweisungsantrag weiter. Die Kldger beantragen Zuriickwei-
sung des Rechtsmittels.
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Entscheidungsgriinde:

- 1. Die Entscheidung des Rechtsstreits hiéngt zundchst

davon ab, ob die erste Pféandungsverfiigung des Finanzamts in

Paderborn vom 10. Médrz 1958 wirksam ist. Dies ist dann der

Fall, wenn sié der Drittschuldnerin (der Grundschuldgldubigerin)

zugestellt wurde. Denn mit dieser Zustellung wire die Pfén-
‘dung nach §§ 361, 371 Abs. 1 Abg0 (die den §§ 829, 857 Abs. 1

ZP0 entsprechen). bewirkt. Die Zustellung an den Schuldner

(den Grundstiickseigentiimer) ist fiir die Wirksamkeit der Pfén-

dung nicht wesentlich (Baumbach/Lauterbach, ZPO 25. Aufl.:

§ 829 Anm. 3 C). '

Zur Frage der Zustellung der Pféndungsverfiigung an die
Grundschuldgléubigerin fitlhrt das Berufungsgericht aus: Wenn
die Beklagten jetzt (in der Berufungsinstanz) vortriigen, die
Pfindungs- und Uberweisungsverfiigung der Kliger sei der
Drittschuldnerin nicht zugestellt worden und sich hierzu auf
ihren Sachvortrag erster Instanz bezdgen, so kinnten sie damit
jetzt nicht mehr gehtrt werden. In erster Instanz hitten die
Beklagten zun#éichst (in ihrem Schriftsatz vom 6. Dezember-1958)
bestritten, daB die Verfiigung dem Schuldner zugestellt worden
sei. Die Kléger hdtten dazu Stellung genommen. Die Beklagten
~ hétten dann erklért, sie bestritten nach wie vor, daf dem
Schuldner '"und auch der Drittschuldnerin® die Pféndungsver-
fligung zugestellt worden sei; die bei den Zwangsversteigerungs-
akten befindliche Zustellungsurkunde vom 17. Mirz 1958 konne
.nicht als Beweis dienen. In der miindlichen Verhandlung héatten
sic anscheinend die wirksame Zustellung an die Drittschuld-
nerin nicht mehr bestritten, da nach dem Tatbestand des ange-
fochtenen Urteils (des Landgerichts) die Verfiigung unbe-
stritten.der Drittschuldnerin zugestellt worden sei. Wenn
jetzt die Beklagten sich wieder darauf berufen wollten, daB



die Pféndungsverfiigung nicht gehvrig zugestellt worden sei,

so miiBten sie schon nidher dartun und unter Beweis stellen,
inwiefern die vorgelegte Zustellungsurkunde keinen ausreichen-
den Beweis fiir die Zustellung zu erbringen vermige. Auf die
unsubstantiierte Wiedefholung der in erster Instanz zwar in
einem Schriftsatz aufgestellten, aber in der miindlichen Ver-
handlung offenbar nicht mehr aufrechterhaltenen Behauptung
kdnne jetzt nicht mehr sachlich eingegangen werden.

Die Revision rigt demgegeniiber Nichtbeachtung des jeweils
unter Beweis gestellten Vortrags der Beklagten in ihren Schrift-
sédtzen vom 6. Dezember 1958 und 8. Januar 1959. Sie stellt dabei
zwar in erster Linie auf die Zustellung der Pféndungsverfiijgung
vom 10. Mérz 1958 an den Grundstiickseigentiimer ab, auf die es,
wie bereits ausgefithrt,nicht ankommt. Aus dem Zusammenhang
der Revisionsbegriindung ergibt sich aber, da8 die Nichtbeach-
tung des Vortrags in diesen Schriftsétzen auch insoweit geriigt
werden soil, als es sich um die Zustellung an die Grundschuld-
gléubigerin handelt. Hierfiir spricht schon, daB der Schrift-
satz vom 8. Januar 1959 nur einen Beweisantritt fiir diese ‘
Zustellung enthélt. |

Die Riige ist begriindet.

In dem Schriftsatz vom 6. Dezember 1958 ist entgegen
--der Auffassung des Berufungsgerichts nicht nur die Zustel-
lung an den Grundstiickseigentiimer, sondern ausdriicklich auch
die Zustellung an die Grundschuldgli@ubigerin bestritten wor-
den. Es ist in ihm dariiberhinaus unter Darlegung der Griinde
vorgetragen worden, weshaldb die in den Zwangsversteigerungs-
akten enthaltene Zustellungsurkunde nicht als Beweis fii® die
Zustellung an die Grundschuldgliubigerin gelten kdnne.
SchlieBlich ist in dem Schriftsatz fiir das Fehlen dieser Zu-
stellung durch den Antrag auf Einholung einer schriftlichen
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KuBerung der Grundschuldgléubigerin nach § 377 Abs. 3 ZPO
Beweis angeboten worden. Auch in dem Schriftsatz vom 8. Januar
1959 haben die Beklagten entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts nicht nur erklért, sie bestritten, dafl die
Pfindungsverfiigung "auch der Dritischuldnerin® zugestellt
worden sei. Sie haben in ihm vielmehr~hOch'vorgetragen,

da gerade unter Beriicksichtigung des Sachvortrags der Kl&Hger
in deren Schriftsatz vom 23. Dezember 1958 (der Stellung-
nahme der Klédger zu dem Schriftsatz der Beklagten vom 6.°
Dezember 1958) die in den Zwangsversteigerungsakten befind-
liche Zustellungsurkunde nicht als Beweis filr die Zustellung
an die Grundschuldgldubigerin dienen konne und deshald eine
schriftliche AuSerung der Grundschuldgléubigerin oder eine.
Vernehmung ihrer Vorstandsmitglieder oder Sachbearbeiter nicht
zu umgehen sei. Damit haben die Beklagten aber das getan, was
das Berufungsgericht vermift, niémlich nadher dargetan und unter
Beweis gestellt, inwiefern die vorliegende Zustellungsurkunde
keinen ausreichenden Beweis fiir die Zustellung erbringen konne.

Da die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts schon aus diesem
“Grunde keinen Bestand haben kénnen, bedarf es keines Eingehens
mehr auf den weiteren von ihm herangezogenen Gesichtspunkt,
die Beklagten hdtten in der miindlichen Verhandlung vor dem
Landgericht anscheineénd. die wirksame Zustellung an die
Grundschuldgléubigerin nicht mehr bestritten, da nach dem
Tatbestand des Urteils des Landgerichts die Verfiigung unbe-
stritten der Grundschuldgliubigerin szugestellt worden sei.

. Es kann insbesondere unentschieden bleiben, ob diese FPest-
stellung dadurch entkrédftet vurde, da8 in dem Tatbestand
wegen des weiteren Eingehens auf den Inhalt der gewechsel-

ten Schriftsidtze und deshalb, wie von der Revision mit Recht
geltend gemacht wird, auch auf den Vortrag der Beklagten in
ihren éufgefﬁhrten Schriftsdtze Bezug genommen ist.



Ohne EinfluB auf den Erfolg der Riige ist der Umstand,
daB die aufgefiihrten Schriftsétze vom 6. Dezember 1958 tund
8. Januar 1959 hur solche der friiheren Beklagten zu 2 und 3
und nicht auch der in der Revisionsinstanz noch beteiligten3
~ Beklagten sind. Nach § 61 ZPO stehen zwar Streitgenossen,
welche die Beklagten‘nach § 60 ZP0 waren, dem Gegner derge- -
~stalt als einzelne gegeniiber, dag die Handlﬁngen des einen-
Streitgenossen dem anderen weder zum Vorteil noch zum Nach-
teil.gereichen. Werden aber von einzelnen Streitgenossen An-
griffs- oder Verteidigungsmittel geltend gemacht, so ist in
der Regel anzunehmen, daB sie fiir alle erschienenen Streit-
genossen vorgeiragen sind, soweit sie alle éﬂgehen und die
iibrigen nicht selbst eine Erkl#érung abgeben (Stein/ Jonas/ Schonke,
ZP0+18:Aufl. § 61 Anm. II 2; Baumbach/Lauterbach 220 § 61
Anm. 3 d). Ein solcher Fall lag hier vor und wurde auch -vom
Berufungsgericht angenommen, wie sich daraus ergibt, da8
dieses den Vortrag der friiheren Beklagten zu 2 und 3, soweit
es ihn beriicksichtigt hat, auch als Vortrag der jetzt noch
Beklagten gewiirdigt hat. Im iibrigen ist in der gemeinsamen
‘Berufungserwiderung der jetzt noch Beklagten und der fiiheren
Beklagten zu 2 ausdriicklich auf diesen Vortrag in den Schrift-
sdtzen vom 6. Dezember 1958 und 8. Januar 1959 verwiesen worden.

Das angefochtene Urteil kann deshalb schon aus den auf-
gefilhrten Griinden keinen Bestand haben.

.2. Auf die Entscheidung des Berufungsgerichts in der
Sache noch einzugehen, ist nicht nur zweckméBig, weil der
Erfolg der unter 1) behandelten Riige nur zur Zuriickverweisung
der Sache fiihren kann und das Berufungsgericht auf Grund der
erneuten Verhandlung wiederum zu dem Ergebnis kommen komnte,
daB die Pféandungsverfiigung vom 10. Médrz 1958 der Grundschuld-
gldubigerin zugestellt wurde und damit wirksam war, sondern auch
erforderlich, weil der erfolgreiche Angriff der Revision gegen
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die Sachentscheidung des Berufungsgerichts zur Abweisung der
Klage fiihren konnte.

Die sachliche Entscheidung des Berufungsgerichts enthdlt
jedoch keinen Rechtsirrtum.

Der Grundstﬁckseigentﬁmér hatte gegen die Grundschuld-
gldubigerin einen schuldrechtlichen Anspruch auf Ubertragung
der Grundschuld, soweit diese nicht valutiert war. Dieser
Anspruch ist hier durch die Verfiigung des Pinanzamts in Pader-
born vom 1Q0. Midrz 1958 gepfiéndet worden. Die Herausgabe des
-Grundschuldbriefs war hierzu entgegen der Ansicht der Beklag-
ten nicht erforderlich, da es sich nicht um einen dinglichen,
nach §§ 857 Abs. 6, 830 ZPO zu pfiéndenden Anspruch aus der
Grundschuld, sondern um den schuldrechtlichen Anspruch auf
Verschaffung eines Teils der Grundschuld handelte, dessen Pfén-
dung nach §§ 857 Abs. 1, 829 ZP0 zu erfolgen hatte (IM § 857
ZP0 Nr. 4 mit weiteren Nachweisen). Im Falle der Zustellung
der Pfiandungsverfiigung vom 10. Mérz 1958 an die Grundschuld-
gléubigerin wdre daher fir die Kldger ein wirksames Pfandrecht
entstanden. ' ’ '

. Bei der Entscheidung der Frage, welchen Einflu8 auf das
Pfandrecht der Umstand gehabt hat, daB durch die Erteilung
. des Zuschlags die Grundschuld, da sie nicht in das geringste
Gebot aufgenommen worden war, erloschen ist, ist davon auszu-
gehen, daB das Erléschen nur mit der MaBgabe erfolgt ist, das
an die Stelle des Grundstiicks als Surrogat der Versteigerungs-
erlos getreten ist und an diesem das erloschépe Recht und die
fritheren Rechtsbeziehungen fortdauerten, soweit dies nicht
deshalb ausgeschlossen wer, da8 nicht mehr ein Grundstiick
den Gegenstand des Rechts und der Rechtsbeziehungen bildete
(Urteil des Senats vom 26. Juni 1957 - V ZR 191/55, IM § 1163
BGB Nr. 2 = MDR 1958, 24 = JZ 1957, 623). Damit hat sich der



durch die Verfiigung des Finanzamts Paderborn vom 10. Mirz 1958
gepfindete Anspruch des Grundstiickseigentiimers gegen die
Grundschuldgléubigerin auf Ubertragung des nicht valutierten
Teils der Grundschuld in einen Anspruch auf einen entsprechen-
den Teil des Versteigerungserlises umgewandelt (Urteil des _
Senats vom 15. April 1959, V ZR 1/58). War das aber der Fall,
dann bestehen keine rechtlichen Bedenken,hleraus entsprechend
dem Grundsatz der Surrogation mit dem Berufungsgericht die
weitere Folgerung zu ziehen, daB das Pfandrecht mit Riicksicht
auf seine vor der Erteilung des Zuschlags zu der Grundschuld
bestehenden Rechtsbeziehung: (im Palle seiner wirksamen Ent-
stehung) an dem umgewandelten Anspruch bestehen geblieben

ist (vgl. auch Wilhelmi/Vogel, ZVG 5. Aufl. § 114 Anm. 8;
Westermann, Sachenrecht 4. Aufl. § 116 III. 1 a S. 574; Worbelauer,
NJW 1958, 1705, 1706).

Die Revision macht demgegenﬁber\im wesentlichen geltend,
mit dem Erloschen der Grundschuld durch die Erteilung des
Zuschlags sei das Pfiéndungsobjekt und demit auch der gepf&n-'
dete Riickforderungsanspruch untergegangen. Hiermit wird wvon
ihr jedoch der vom Reichsgericht entwickelte und vom Senat
in IM § 1163 BGB Nr. 2 iibernommene Grundsatz der Surrogation
nicht beachtet, der entgegen der Meinung der Revision nicht nur

-darin besteht, daf an die Stelle des Grundstucks der Verstei-

gerungserlos tritt, sondern, wie berelts ausgefiihrt, weiter-
hin zur Folge hat, daB an diesem die erloschenen Rechte und
die friijheren Rechtsbeziehungen fortdauern.

Die weiteren Ausfilhrungen des Berufungsgerichts werden
von der Revision nicht angegriffen. Sie enthalten, jedenfalls
im Ergebnis, auch keinen Rechtsirrtum.

3. Aus den unter 1 aufgefithrten Griinden war deshalb
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, ohne daB es noch eines
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Fingehens auf die weitere Riige der Verletzung des § 286 ZPO
bedurfte, das Berufungsgericht habe sich nicht mit dem auch
in den Tatbestand seines Urteils aufgenommenen Vortrag der
Beklagten in der Berufungserwiderung auseinandergesetzt,
die Forderungen der Kléger gegen den'Grundstﬁckseigentﬁmer
seien durch Befriedigung erloschen. Das Berufungsgericht

kann dies in der erneuten Verhandlung und Entscheidung nach-

holen.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision war dem
Berufungsgericht zu iibertragen.

Dr. Tasche Dr. Hiickinghaus , Schuster
Bundesrichter Dr. Rothe ist. - Dr. Freitag
durch Urlaubsabwesenheit ver-
hindert zu unterschreiben.

Dr. Tasche
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