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Verkiindet am 2. April 1958

Symalle, Justizobersekretér

als Urkundsbeamter der Ge-
schiiftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Reqhtsstreit

der Freifrau Antonie von BR——
. S tralc @D,

Beklagte, Berufungskligorin, Berufungs—-
beklegte und Revisionskliéigerin,

— ProzeBbevollmiichtigters Rechtsenwalt (NEGND -

gegen

die Firma Bau AG., vertreten durch ihren Vorste.nd,
den Regierungsbeumeister

e r——— T

Kldgerin, Berufungsheklagte, Berufungs-
kldgerin und Revisionsbeklagte,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

" hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 2. April 1958 unter Mitwir-
kung des Senatsprdsidenten Dr. Tasche und der Bundes-~
richter Dr. Augustin, Schuster, Dr. Rothe und Dr. Mattern

fiir Recht erkannt: -

Die Revision gegen das Urteil des 6, Zivil-
senats des Kammergerichts vom 4. Mai 1956 wird
auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tathestand:

Die Kliigerin finengierte ab 1950 in B(INIGEGGND

@ Grundsticksinstendsetzungsarbeiten auf Grund Kredit-
vertrags mit dem riickerstattungspflichtigen Grundstiicksci-~
gentiimer HED und dem Treuhiinder. Lurch Riickerstattungs-
beschlul des Landgerichts - Wiedergutmochungskammer -
Berlin vom 15. April 1952 wurden H{JlD zur Riickerstat-
tung en die fritheren Eigentiimer (David Bo{jji® /2, Ida
I und Bertha WP je 1/4) und diese zu schuldbefreien-
der fbernechme der Wiederaufbauschuld an die Klégerin in
Hthe von derzeit ca. 29 200 DM (BDL) verurteilt. Im Grund- .
buch wurde das Grundstiick auf dic Riickerstattungsberech-
tigten als Eigentlimer umgeschricben. Wenige Tage spiiter
vurde cuf Grund einstweiliger Verfiigung zu Gunsten der
Kldigerin eine Vormerkung zur Einrfumung einer Sicherungs-
hypothek in Hthe von 29 197,55 DIl ohne Zinserwihnung ein-
getragen. Denach haben die Rlickerstattungsberechtigten
bzw. lhre Erben das Grundstiick an die Beklagte verkauft
und veréuflert; die Beklagte iibernahm dabei in Anrechnung
auf den Xaufpreis u.a. diese Hypothekenvormerkung und die
sugrunde liegende Verbindlichkeit, wobei die Valuta auf
etwa 27 983,50 DX ncbst Zinsen beziffert wurde, sowie
77,17 Dil weitere Reparaturschuld. Die Riickerstattungsbe-
rechtigten bzw, ihre Erben haben teils vor, teils nach ]
Rechtshlingigkeit alle Schuldbefreiungsanspriiche gegen die
Beklagte 2us dem Xauf in Hohe- von etwa 27 983,50 DM nebst
Zinsen an die Kliégerin erfiiilungshalber abgetreten. Erforder-
liche Devisengenehmigungen sind erteilt.

Die Beklagte hat auf die Forderung der Klégerin vor
und nach Rechtshiéngigkeit eine Reihe von Zahlungen gelei-
stet.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Parteien stritten im wesentlichen um die Ver-
zinslichkeit und die Félligkeit der Forderung der Kli-
gerin: die Kliéigerin machte Verzinslichkeit gemé dem ur-
spriinglichen Kreditvertrag und Fidlligkeit der gesamten
Kepitalschuld infolge Nichtzehlung der Zinsen geltend;
die Beklagte hielt auf Grund der Nichterwiihnung von
Zinsen im RiickerstattungsbeschluB und in der Hypothecken-
vormerkung Unverzinslichkeit fiir gegeben und berief sich
auf die Ratenverceinbarung des urspringlichen Kreditver-
trags. Infolgedessen bestand auch Streit iiber die Ver-
rechnung einer Reihe von Zahlungen der Beklagten auf Ka-
pital oder Zinsen und demgemiif iiber die Hohe der jeweili-
gen Kapitalschulds diese vurde von der Klﬁgérin bei Klag-
erhebung mit 27 983,50 D, in der Schlufverhandlung dor
Berufungsinstanz mit 15 483,50 DU beziffert, von der Be-
klagten dagegen mit nur 23 796,32 DI bei Klagerhcbung
(und in einem nach der SchluSiverhandlung der Berufungsin-
stanz eingekommenen Schriftsatz auf diesen Zeitpunkt mit
.14 852,85 DM).
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Die Klédgerin erhob Klage auf: 1. Zustimmung zur Eintra-
gung einer Sicherungshypothek in Hthe von 27 983,50 DM
nebst Zinsen, 2. Zahlung dieses Beirags nebst Zinsen,

3. hilfesweise: Zahlung von 5 250 DN, spiter erméfigt cuf
3 369,30 DM nebst Zinsen ( Tilgungsraten 1953 bis 1955),
4, hilfsweise: Zehlung der genannten vollen Kepitalsumme
(27 983,50 DM) nebst Zinsen aus dem Grundstiick.

Znyosa3

Das Landgericht hat durch Teil- und SchluBurteil die
Ratenzahlungsklage (Antreg 3) mit Einschrinkung in der
Zinshthe zugesprochen, die librigen Xlagen als unbegriindot
abgewiesen und von den Kosten 3/4 der Klidgerin und 1/4
der Beklaglen auferlegt. Das Lendgericht bejahte hinsichi-
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lich des perstnlichen Zahlungsanspruchs einerseits die
Verzinslichkeit, andererseits die Filligkeit in Raten.
Die Hypothekenbestellungsklage (Antrag 1) und dic ding-
liche Zehlungsklage ( Antrag 4) wurden als nicht schliis-
sig angesehen, weil dort die im Fall des § 888 BGB or-
forderliche vorherige Verurteilung des persdnlichen Vor-
merkungschuldners (Riickerstattungsberechtigte) fchle und
hier die Entstehung der Hypothek selbst.

Gegen die Klagabweisung (Teilurteil) hat die Kliégerin,
gegen die Verurteilung (SchluBurteil) hat die Beklagte
Berufung eingelegts; die Klégerih hat suflerdem die Kosten-
entscheidung des SchluBurteils mit unselbstindiger Anschlufi-
berufung angefochten.

Wihrend des Berufungsverfahrens hat die Beklagte die
landgerichtliche Urteilssumme (3 369,30 DM Tilgungsraten
1955/55) zuziiglich der Zinsen bezahlt. Die Parteien haben
darsufhin iibereinstimmend mit fusnahme der Hypothekenzu-
stipmmngsklage (Antrag 1) die Heuptsache in vollem Umfange
fitr erledigt erklért.

Das Berufungsgericht hat der Hypothekenzustinmungs-
klage (Antrag 1) im zuletzt beantragten Umfang mit gering-
fiigiger Binschriinkung hinsichtlich Hoéhe und Verzinsung,
némlich in Hohe.von 14 455,85 Il nebst 6 % Zinsen seit
dem 1. Februar 1956 stattgegeben und im iibrigen die Er-
ledigung der Hauplsache festgestellt und von den Kosten
beider Instanzen 1/15 der Kliégevrin und 14/15 der Beklag-
ten auferlegt.



Hit der form- und fristgerecht eingelegten Revision
begehrt die Beklagte hinsichtlich der zugesprochenen Hy~
pothekenzustimmungsklage Urteilsaufhehung und Erledigt-
. erkliérung, sowie Anderung der Kostenentscheidung. Sie
riigt Verletzung der §§ 156, 220 zP0; § 888 BGB. ’

Die Kl¥gerin beantragt Zurilickweisung der Revision.

Entscheidungsgriindes .

I.

1. Die Beklagte.hat nach der Schlufiverhandlung in der
Berufungsinstanz (17. April 1956), einen Tag vor dem Urteils-J§
verkiindungstermin, beim Berufungsgericht einen Schriftsatz
eingereicht, der neuerliche Zahlungen (2 000 Llf und Zinsen)
in dor Zeit nach der letzten miindlichen Verhandlung und eine
neuerlich beim Grundbuchamt eingeroichte Hypothekenbewilli-
gung filr die hiermach von der Beklagten cerrcechnete Restschuld
(12 852,65 DM nebst Zinsen) behauptet und im Hinblick darauf
die Hauptsache auch.hinsichtlich der allein noch anhéngigen
Hypothekenzustimmungsklage filir erledigt erkliirt. Das Beru~
fungsgericht hat diesen Schriftsatz in den Urteilsgriinden
ausdriicklich erwihnt, aber wegen des spiéiten Zeitpunkts
seines Eingangs nicht berticksichtigt (Urteil 8. 15). Die
Revision riigt hierwegen Unterlassung der Priifung, ob nicht
von der Hbglichkeit Gebrauch zu machen war, die Verhand-
lung wieder zu ertffnen (§ 156 ZP0).

Die Riige ist unbegriindet. Nach einhelliger Recht-
sprechung ist die Wiederersffnung einer miindlichen Ver-
handlung nur geboten, wenn in der geschlossenen miindli~
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chen Verhendlung ein unbeachtet gebliebener Anlef zur Aus-
ibung der Pragepflicht (§ 139 z20) bestand, die Wiederer-
offnung also gegrindet wird auf Tatsachenmaterial, das
bereits im Prozefstoff enthalten war, wenn auch nur als
sufklirungsbediirftiger Punkt; auf Viederersffnungsantrige
zvyischen der letzten miindlichen Verhandlung und der Ent-
scheidung oder im Verlkiindungstermin einzugehen, ist das
Gericht sonst nicht verpflichtet, insbesondere nicht,
soweit sie neues Vorbringen enthalten (RGZ 102, 262,, 266;
BayrOblG HEZ 2, 291, 293,= BayrOblGZ, Heue Folge 1, 70, 723
Stein/Jonas/Schonke 2P0 18, Aufl. § 156 I, Wiieczorek ZPO

§ 156 B II; Baumbach/Lauterbach ZPO 24. Aufl, § 156 Amm. 1,
2). Dic ViedererBffnung einer miindlichen Verhandlung suf
Grund nachtriglichen Parteivorbringens ist zwar nicht unzu~
ldseig - insbesondere dann, wenn erheblichc Umstiinde erst
nach Schiluf der miindlichen Verhendlung eintraten oder der
Partei bekannt vurden - (Baumbech aal), steht aber in. jedem
Falle im freien richterlichen Frmessen, das in der Revisions-
instenz nicht nechpriifbar ist. Dafiir, daB das Berufungsge-
richt die rechtliche kidglichkeit der Wiedererdffnung nicht
gekannt 6der ihre Angemessenheit nicht gepriift oder dabei
cinen ErmessensverstoB begangen hédtte, liegt kein.Anhalte-
punit vor. Insbesondere 1léBt sich das nicht daraus herlei-
ten, daf das Berufungsgericht eine Beriickaichtigung des
Schrirtsatzinhalts filr unmglich erklirte. Deff es die Livg-
lichkeit einer Wiedererdffnung nicht ausdriicklich er8rtert
hat, ist ebenfalls nicht zu beanstanden; denn diese Frege
bedarf nicht einmal dann, wenn ein ausdriicklicher Wieder-
erffnungsantrag gestellt ist, eines Bescheides odex eiﬁer,
Ersrterung im Urteil (RG JV 1902, 543). In tatsiichlicher
Hinsicht konnte das Berufungsgericht davon eusgehen, daf
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. ) " die im nachgeschobenen Schriftsatz behaupteten neuerlichen
Zahlungen der Beklagten zwar eine Verringorung der Klag-
summe bewirken konnten, aber zur weitcren Hinausschiebung

i der Instenzbeendigung deshalb kecinen lLinreichemden Grund

darstellten, weil die Beklagte wéhrend des Prozesses be-

reits eine Reihe von Teilzahlungen geleistet und unter Be-

i rufung darauf schon mchrfach Terminsverlegungen und Ver-

gleichswiderrufe herbeigefilhrt hatte.

-

. .
_ 2. Die Revision macht geltend: Die Sache sei zum fest-
I gesetzten Veriklindungstermin (4. Mai 1956, 12 1/2 Uhr) nicht
auch in dem als Warteraum dienenden Vorraum des. Gerichts-
saals aufgerufen viorden, es fehlg daher an einem Aufruf der
Sache im Sinne des Gesetzes (§ 220 ZP0) ;3 dadurch sei ihr’
Prozefibevollméchtigter, der mit ihr gusammen im Vorraum
L auf den Sachaufruf gewartet habe, verhindert worden, vor
X Urteilsverkiindung euf seinen nachgeschobenen Schriftsatz
v hinzuweisén, wodurch er ohne weiteres die Wiederersfifnung
der miindlichen Verhandlung erreicht hitte.

i Auch diese Riige ist umbegriindet.’

4 Ihr Sachvortrag steht zuniichst im Widerspruch zum In-

% _ halt der Sitzungsniederschrift des Berufungsgerichts vom

i 4, Mai 1956, wonach die Sache aufgerufen worden ist (...

. erschien bei Aufruf: niemand"). Iin Protokollbeorichtigungs-

" antreg der Beklagten dshingehend, deS die Vorte "bei Aufruf"
gestrichen werden, vurde durch eine vom Berichtoerstatter
gezeichnete "Verfiigung auf Vortreg"” vom 2. Juni 1956 dehin
verbéschieden, eine Berichtigung sci nicht méglich, weil
der Sacheufruf im Sinne von § 220 ZPO der Aufruf im Gerichts— )
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saal durch den Vorsitzenden sei, dieser Aufruf stattge-

funden hebe und das Protokoll deshalb keine unrichtige
Tatsache enthalte. Es kann dehingestellt bleiben, ob

dadurch der Protokollberichtigungsentrag formell ordnungs-
méBig erledigt war; demn die Beklogtc ist cuf diesen ihren
Antrag dem Berufungsgericht gegeniiber nicht mehr zuriick-
gekonmen und hat in der Revision insoweit einen Verfahrens-
verstof nicht geriigt. Wach dem hicrmech unveriindert geblie-
benen Inhalt der Sitzungsnicderschrift het der Verkindungs-
termin durch den Aufruf der Sache begonnen. Die Vorschrif-

ten der ZivilprozeBordnung iiber die Sitzungsniederschrift

(8§ 160 ££) gelten auch fiir einen auf die letzte miindliche
Verhendlung folgenden, nur zur Verkiindung einer Entschei-

dung restimaten Termin (Baumbach/Lauterbach § 160 Anm. 2 C &3
vgl. § 160 Abs. 2 Nr. 6 ZP0O). Der Sacheufruf des § 220 ZF0

ist Formlichkeit im Sinn von § 164 (Boumbach/Leuterbach

§ 164 Anm, 13 die von der Revisionskliigerin im Verhend-
lungsternin zitierte Entscheidung BGH II ZR 203/54 vom °

28. November 1955, S. 24, besagt nichts Gegenteiliges)

die dahingehende Protokollfeststollung ist daher bindend, .
abgesehen von dem von der Revision nicht bcheupteten Fall /{
der Fdlschungsi ein Irrtums—~ oder Unrichtigkeitsnachwois g
ist nicht zuléissig (die Entschoidung OGHZ 1, 286 1HB+% Cd
gwar einen vom protokollierven ebweichenden Sechverhalt

denn gelten, wenn beide Portoien dartibor cinig sind,

betrifft jedoch nicht den Fall, daf das Gericht auf dem
Protokollierten beharrt; vielmehr wer dort éie Sitzungs-
niederschrift im Sinne éder Beanstondung berichtigt wor-

den, nur die Frage der prozessualon Ververtbarkelit dor Be-
richtigung - weil sie dem Rechtsmitiel méglicherweise den
Boden entzog - in Zweifel gezogen worden; es kann dahinge~
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stellt bleiben, ob dieser Entscheidung beizutreten ist;
auf den Fall, daB das Gericht @m Protokollinhalt festhélt,
kann sie jedenfalls nicht ausgedcbnt werden).

Aber auch wenn man die Verkiindungsniederschrift des
Berufungsgerichts unter Beriickgsichtigung der Verfiigung des
Berichterstatters vom 2, Juni 1956 dahin auslegt, da8
sie nur den Sachaufruf im Gerichtssaal, nicht auch den
im Vorraum beurkundet, hat die Riige keinen®Erfolg. Fir die~
gen I'all kenn dahingestellt bleiben, ob zum Sachaufruf im
Sinne des Gesetzes (§ 220 ZP0) auger dem Aufruf durch den
Vorsitzenden im. Gerichtssaal auch ein (vorangehonder) Auf-
ruf durch den Gerichtswachtmeister oder einen sonst Beauf-
tragten in einem iiblicherweise zum Aufenthalt der Vartenden
dienenden sonstigen Roum ( Gang, Vertezimmer) gehdrt (RGZ
76, 101 148t offens vgl. Stein/Jonas/Schinke § 220 I 2,
Wieczorek § 220 A I und II) sowie bejohendenfalls, ob
das auch gilt fiir den nur noch (nachdem dic Vergleichs-
frage sich erledigt hatte) zur Verkindung einer Entschoi~
dung bestimmten Termin, in dem eine Vertretung der Par-
teien nicht vorgeschrieben und kaum blich ist; die Wirk-
samkeit des Urteils wird durch cinen ctwoigen '
VerstoB8 nicht beriihrt., Ein etwaiger Verfahrensverstoff hin-
sichtlich des Sachaufrufs war jedenfalls fiir das ange-
fochtene Urteil nicht ursiichlich: Ein zur Verkiindung cinor
Entscheidung anberaumter Termin ist nicht zur miindlichen
Verhandlung beéstimmt (RG LZ 1932, .962; Stein/Jonas/Schinke
§ 310 II, Wieczorek § 310 B I b 1), das Berufungsgericht
konnte also im Termin vom 4. Mai 1956 miindliohe Antrige
als solche iiberhaupt nicht entgegennehmen, sondern nur als
bloBe Anregungens die allein geltend gemachte und in Frage
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kommende Anregung auf Wiederertffnung der miindlichen Ver-
handlung war aber von der Beklagten bereits vorher, niim-
lich durch den am 3. Mai 1956 eingekommenen Schriftsatz

vom 2, Mai 1956, gegeben worden; daf das Berufungsgericht
diesen Schriftsatz vor dem Verkimdungstermin nicht mehr

zur Kenntnis genommen hiitte, ist nicht behauptet. Unter
diesen Umstiinden kann mit Sicherheit angenommen werden,

def das Berufungsgericht einer etwaigen im Verlkiindungstormin
vor Urtéilsverkiindung vorgebrachten mindlichen Anregung der
Beklagten auf Wiederertffnung der miindlichen Vorhandlung eben- -
sowenig nachgekommen wiére, wie es den Schriftsatz der Be-
klagten vom 2, Mai 1956 zum AnlaB einer Viederertffnung

" genommen hat. Da8 die Unterlassung der Wiederersffnung

als solche keinen Rechtsverstoff bedeutete, ist bereits
ausgefiihrt (oben 1), ‘

II.

Auch das meterielle Recht ist durch die angefochtene
Entscheidung nicht verletzt.

1. Die Revision stellt zur Naohprﬁfung,‘ob die Klage
gegen den vormerkungswidrigen Rechtserwerber auf Zustimmung
gur Verwirklichung des vorgemerkten Anspruchs (§ 888 BGB)
zulédssig war, bevor eine Eintragungsbowiiligung des Vormer-
kungsschuldners vorlag. Die Nachpriifung ergibt die Richtig-
keit des angefochtenen Urtells. .

a) Bei vormerkungswidrigem Rechtserwerb (hier: Grund-
stiicksverifuferung nach Hypothekenvormerkung) hat der Vor-
merkungsgliubiger (hier: Kldgerin) im Normalfall Anspriiche
gegen zwel verschiedene Personen: auf Erfiillung des vorgomerk-
ten Anspruchs (hier: auf Hypothekenbestellung) gegen den Vor-
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merkungsschuldner (hier: Riickerstattungsboerechtigte) und
auf Zustimnung dazu nach § 888 RGB gegen den Erwerber
(hiers Beklagte). Beide Anspriiche miissen geltend gemacht
werden, damit das vorgemerkte dingliche Recht (hier: Hypo-
thek) enteteht., In welcher Reihenfolge sie geltend ge-
macht werden, steht im Belieben des’ Gliiubigers; er kann
beide Schuldner zusammen verklagen oder den Vormerkungs-
schuldner vor dem Erwerber oder den 'Erwerber. vor dem Vor-
merkungsschuldner (RGZ 53, 28; BGB RGRK 10. Aufl., § 888
Anm, 13 Seufert bei Staudinger BEB 11. Aufl., § 888 Anm. 4 a,
entgegen der Voraufloge; Ermen/Westermenn BGB  § .888 Anm. 63
Palandt Anm. 1; Volff/Raiser Sachenrecht 10. Bearb., 1957

§ 48 IIT Anm. 313 a.A. Reichel JhJ 46 S. 117 FuBnote 1).
Das entspricht nicht nur dem Gesctzesvortlaut (§ 888 BGB
spricht von Zustimmung, und nach §§ 183, 184 BGB kann die
Zustimmung sowohl im voraus cls auch nachtriéiglich erteilt
werdon) und der natilrlichen Betrachtungsveise, sondern
auch dem praktischen Bediirfnis. Es bedeutet keine unbil-
lige Bceintr&chtigung des Exwerbers, da er dem Glﬁubiéer
micht nur eigene REinreden (aus dem Rechtsverhilinis Gliubi-
ger- Lrwerber), sondern auch Einreden des Vormerkungs-
schuldners (aus dem Rechtsverhiiltnis gwischen diesem und -
dem Gléubiger) entpgegensetzen kann, wie ebenfalls in

der Rechtsprechung anerkannt ist (Seufert bei Staudingoer
aa0 Anm. 6 mit Nachweisen). Infolgedessen steht der Um-
stand, daf die Kligerin bisher die Voreigentiiher (Riick-
erstattungsberechtigte bzw. Erben) nicht verklagt hat,
einer Klage gegen sie selbst auf Zustimmung zur Hypothek
nach § 888 BGB nicht entgegen.

b) Darauf kommt es jedoch nicht entscheldend an. Das
Berufungsgericht het némlich seine Verurteilung nur fir-
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sorglich auf § 888 BGB gestiitzt und in erster Linie darauf,

daB die Beklagte in einer Person nicht nur Erwerber, son-
den auch Vormerkungsschuldner und deshaldb eine Xlage_ ge-
gen die Voreigentiimer zur Begriindung der Hypothek gar

nicht erforderlich sei. Auch das trifft in Begriindung und
Ergebnis szu, '

Nach den mit der Revision nicht baokiimpften Feststel-~
lungen des Berufungsgerichts stand der Klégerin im Zeit-~
vunkt des Grundstiickserwerbs durch die Beklagte ein Verk-
lohlmanspruch in Hohe von rund 28 000 IM nebst Zinsen ge-
gen die Voreigentiimer (Rilckerstattungsberechtigten) zu.
Infolgedessen konnte sie von diesen Voreigentiimern auch
Zinrdumng einer Sicherungshypothek dafilr nach § 648 BGB
verlongen, wie von der Beklagten nicht in Zweifel gezogen
wird, Dio Beklagte hat in den Roufvertriigen die Ubernahme
der Vormorkung und der ihr zu Grunde liegenden Schuld der
Vorcigentimer erkliirt; dadurch sollten, wie der Zusammen-
hong dor Urtollsgriinde des Berufungsgerichts orkennen 1légt
dic gesamten Verpflichtunpgen dcr Voreigentiimer gegeniiber
der Xldgerin aus dem Verkvertrag ilbernommen werden, also
auch der durch die Vormerkung gesicherte Hypothekenbestel-
lungsanspruch aus § 648 BGB. Diese Ubernchme ist zwar
mengcls Genehmigung durch die Kliigerin als Gléubigerin
nech § 415 4bs. 1 und 2 BGEB als Schuldiibernchme nicht
wirksam geworden, so daf die Voreigentiimer im AuBenver-
h#ltnis gur Xldgerin weiterhin Schuléner der Werkvertrags-
vervflichtungen und damit auch der vorgemerkten Schuld
blieben. Die.Ubernabme begriindete aber nach § 415 Abs. 3
‘BGB im Immenvorh#ltnis einen Anspruch der Voreigentiimer
gegen die Beklegte auf Befreciung von der Zahlungs- und
Hyvothekenbestellungsschuld der Voreigentiimer gegemiiber -

’
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der Kligerin, Dieser Befreiungsanspruch war Gegensténd der
Abtretung durch die Voreigentiimer an die Kligerin; da die
Kliigerin Gléubiger der Ansprii®he war, die den Gegenstand
des Befreiungsénspruchs der Voreigentiiner bildeten, war die
'Abtretung des sonst unabtretbaren Refreiungsanspruchs zu-
léssig und bewirkte die Umwandlung des Befreiungsanspruchs
in einen Leistungsanspruch (BGHZ 12, 136). Die nunmehr
von der Beklagten an die Kliigerin geschuldete Leistung
besteht in der Zahlung des réstlichen Vierklehns und in

der Bestellung einer Sicherungshypothek dafiir. Auf die-
sem Weg ist die Beklagte - neben den der Kligerin weiter
haftenden Voreigentiimern - auch Vormerkungsschuldnerin ge-
worden,

R I R X O WU Y

Ist jedoch der vormerkungswidrige Erwerber eines Grinoti
»cehts (hiers Beklagte als Grundstiickserwerberin) szugleich °
persinlicher Schuldner des vorgemerkten Anspruchs (hier:
Eypothekenbestellungsanspruch der Kliégerin), dann bedarf
es zur Verwirklichung dieses Anspruchs der Mitwirkung des
urspriinglichen Vormerkungsschuldners (hier: Voreigentiimer)
nicht; der Gliéubiger (hier: Kldgerin) kann vielmehr vom
Brwerber - iiber den Zustimmungsanspruch nach § 888 BGB
hinaus - die Begriindung des durch Vormerkung gesicherten
Grundstiicksrcchts (hier: Hypothckenbestellung) unmittelbar
verlengens dabei spielt cs keine Rolle, ob der urspringli-
che Vormerlkungsschuldner noch neben dcn Erverber fiir die
vorgemerkte Schuld weiter heftet oder nicht. Laf der Erwer-
ber das vorgemerkte Grundstilcksrocht (soveit es seine grund-
buchmiiBige Stellung zuliift) euch selbst unmittelbar nicht,
nur bestellen darf (§ 267 BGB), sondern such rechtswirk-
sam bestellen kann, auch wenn er nicht zugleich Vormerkungs-
schuléner ist, ist heute in Rechtsprechung und Lehre mit

[y r- o ey cemg
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Recht allgemein anerkannt (RGZ 53, 285 XGJ 51, 192; Wolff/.
Raiser aa0 § 48 Anm. 323 Planck/Strecker BGB § 888 Anm, 2
a3 Seufert bel Staudinger aa0 Anm., 4 23 RGRK aa0 Anm, 1
nach cj; Erman/Vestermenn Anm. 1; Soergel BGB 8. rufl,

§ 888 Anm. 2; Palandt BGB 17. Aufl. Anm. 4 c)., Das der
Erwerber infolge der Vormerkung materiell und formell

nicht Vollberechtigter (hier: Volleigentiimer) ist (§ £83
Abs. 2 BGB), steht der Vollwirksamkeit sciner Verfiigung
iiber das Recht (hier: durch Belastung mit Hypothek) in dicsem
Falle nicht entgegen, da die Vorfiigung zu Gunsten des Vor-
merkungaglﬁubigers getroffen wird und dic Vormerkung don
Vormerkungsgliubiger nicht beeintriichtigen, sondern be-
glinstigen will (vgl. die angefiihrten Zitate). fuch formell-
grundbuchrechtlich ist eine INitwirkung des urspringlichen
Vormerkungsschuldners (durch Bintragungsbewilligung) nicht
erforderlich, obviohl er durch die Vormerkung noch als teil~
weise (relativ) Berechtigter (hior: Grundstiickseigentiimer)
eingetragen ist; denn die obengenennte Zielrichtung der
Vormerkung (nur zu Gunaten, nicht zu Ungunsten des Gléubi-
gers) ergibt, daB der Vormeriungsschuldner filr eine der Ver-
wirklichung des vorgemerkten Anspruchs dicncnde Verfligung
des Erwerbers auch grundbuchrechtlich nicht als Betroffener.
im Sinne von § 19 GBO anzusehen ist, Diese schon im Normal-
fall gegebene Befugnis des Exwerbers zur Begriindung des
vorgemerkten Grundstiicksrechts wird dann, wenn er wie

hier zugleich perstnlicher Vormerkungsschuldner ist, zur
P£1licht, '

Die Xl#gerin hat also gegen die Beklagte einen un—
mittelbaren Anspruch cuf Hypothekenbestellung. Dieser An-
syruch, nicht der blofe Zustimmmgsanspruch des § 888 BGB
ist mit der Klage geltend gemacht und vom Berufungsge-
richt zugesprochen, Das ergibt sich daraus, daf Klédgerin
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und Berufungsgericht wiederholt und eindeutig darauf
abheben, eine Mitwirkung der Voreigentiimer sei zur
Hypothekenbegriindung nicht erforderlich. DaB sich die
Klidgerin daneben auf § 888 BGB beruft, ist demgegeniiber
unschiidlich. Ebensowenig steht entgegen, dag der Antrag
der Klédgerin und die Formel des Bérufungsurteils nur von
Zustimmung gur Bintragung sprcechen; demit ist bei ver-
stindiger Betrachtung nicht die Zustimmung nach § 888
BGB, sondern diejenigen Erklirungen der Beklagton ge-
meint, die zur Entstehung einer Hypothek ohne Zutun der
Voreigentilimer erforderlich sind. Das ist materiellrecht-
lich die Hypothekenbestellungserkliirung nach §§ 873, 1113,
1184 BGB und formellrechtlich die Eintragungsbewilligung
nach § 19 GBO; in diesem Sinne ist die Verurteilung des
Berufungsgerichts auszulegen. '

2. Schuldhdhe und Verzinslichkeit sind vom Berufungs-
gericht rcchtsirrtumsfrei festgestellt. Hinsichtlich der
Verzinslichlkeit gilt dies insbesondere von der Wiirdigung
des Riickerstattungsbeschlusses durch das Berufungsgericht
sowie von der Trwigung, dag8 die Nichteintragung von Zin-
sen in der Hypothekenvormerlung einem Hypothekencintrag
mit Zinsen deswegen nicht entgegensteht, weil neuerliche
Grundstiicksbelastungen nicht vorliegen und deshald die
Prage des Grundbuchrangs insoweit nicht suftaucht.

. Auch im iibrigen ist ein Rechtsirrium des Berufungs-

" gerichts nicht ersichtlich.

I1I.

Die Revision war daher mit Kostenfolge aus § 97 ZPO
als unbegriindet zurtickzuweiasen.
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Eine Abénderung der Kostenentécheidung des Berufungs-
gerichts war nicht méglich, weil sie die zugrunde zu legen-
den gesetzlichen Bestimmungen vollzéhlig heranzieht und
in der Ausiibung des bei der Kostonverteilung durch §3 91 a
und 92 2P0 mafgebenden Ermessens einen Rechtsfehler nichi
erkennen 1l#B8%, die Angemeésenheit der Kostenvertelilung
dariiber hinaus aber der Nachpriifung des Revisionsgerichts
nicht unterliegt (BGH IM Nr. 1 zu § 91 a 2P0).

Dr. Tasche Dr. Augustin 'Schuster
Rothe Dr.Mattern
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