Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ZPO § 767; BGB § 371

a) Hat der Schuldner die Erstausfertigung einer voll-
streckbaren Urkunde dem Notar unter Verzicht auf ihre
Ricknahme mit der Weisung Ubergeben, sie dem Gl&ubiger
gegen Léschung von Eintragungen im Grundbuch auszuhén-
digen, so entfdllt das Rechtsschutzinteresse fur eine
Vollstreckungsabwehrklage, nicht dagegen das fir eine
Klage auf Herausgabe des Titels.

b) Ist der Verkdufer vom Kaufvertrag zurlickgetreten, mup
er den Uber den Kaufpreisanspruch bestehenden Titel
nur Zug um Zug gegen Léschung der Auflassungsvormer-—
kung und zWischenzeitlich im Interesse des Kaufers
eingetragener Grundschulden herausgeben.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 21. Januar 1994 durch den
Vdrsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Vogt, Dr. Lambert-Lang, Dr. Wenzel und Tropf .

flr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 5. Mai 1992 wird, soweit
hiertiber nicht schon durch den Senats-—
beschlup vom 30. September 1993 ent-
schieden worden ist, zurlickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens haben
'die Klager zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Mit notariellem Vertrag vom 15. Februar 1990 kauften
die Kl&ger von dem Beklagten ein Grundstick, das miﬁ einem
gewerblich genutzten Gebaudekomplex belastet war. Wegen
ihrer Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises 1in Hbhe von
12.312.000 DM unterwarfen sie sich der sofortigen Zwangs-
vollstreckung aus der notariellen Urkunde in ihr gesamtes
Vermégen. Der Kaufpreis sollte f&llig sein zehn Tage, nach-
dem der Notar den Kéufern bestdtigt hatte, dap die Voraus-
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setzungen flUr die Zahlung des Kaufpreises vorlégen. FUr den
Fall des Verzuges mit der Zahlung des Kaufpreises oder der
termingerechten Bezahlung der Grunderwerbsteuer behielt sich
der Beklagte das Recht vor, vom Vertrag zurlckzutreten. Bei
einem RUcktritt sollten die Kldger sa&mtliche Eintragungs-

- und Beurkundungskosten, die mit dem Vertrag zusammenhé&ngen,
‘bezahlen. '

Zur Finanzierung des Kaufprelses bestellten die Kl&ger
aufgrund einér ihnen vom Beklagten erteilten Vollmacht in
dessen Namen eine Grundschuld zugunsten der D. Bank in
Hbéhe von 12.500.000 DM. Nachdem der Notar mit Schreiben vom
30. Marz 1990 das Vorliegen der Voréﬁssetzungen flir die Zah-
lung des Kaufpreises bestédtigt hatte, erteilte der Beklagte
am 8. Mai 1990 dem Gerichtsvollzieher den Auftrag zur ZzZu-
-stellung einer vollstreckbaren Ausfertigung des Kaufvertra-
ges. Die Klager erklérten mit Schreiben vom 17. und 23. Mai
1990 die Anfechtung des Kaufvertrages und erhoben am 18. Mai
1990 Vollstreckungsabwehrklage mit der Behauptung, der Be-
klagte habe arglistig verschwiegen, dap far die Nutzung des
Untergeschosses als Verkaufsraum keine Baugenehmigung vorge-
legen habe. Nachdem sie mit den Zahlungen in Verzug geraten
waren, trat der Beklagte mit Schreiben vom 25. Mai 1990 vom
Vertrag zuruck. Er Ubergab die vollstreckbare Ausfertigung
der Vertragsurkunde dem Notar mit der Weisung, sie den Kla-
gern auszuhadndigen, sobald die Auflassungsvormerkung und die
Grundschuld geldscht worden seien. Auf eine Ricknahme der
Urkunde verzichtete er.

Die Klé&ger haben beantragt, die Zwangsvollstreckung aus
der notariellen Urkunde fir unzuldssig zu erkléren und den



Beklagten zur Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung zu
verurteilen. Der Beklagte hat Zwischenfeststellungswiderkla-
ge erhoben mit dem Ziel, festzustellen, dap der Kaufvertrag
durch die Anfechtung nicht aufgeldst wurde und er seiner-
seits vom Kaufvertrag wirksam zurlickgetreten ist.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Herausgabe der
vollstreckbaren Ausfertigung der Urkunde verurteilt; im Ub-
rigen hat es die Klage und die Zwischenfeststellungswider~
klage abgewiesen. Auf die Berufung des Beklagten haben die
Klager hilfsweise beantragt, den Beklagten zu verurteilen,
den Notar zur.kedingungslosen Herausgabe an die Kl&ger anzu-
weilsen, &uPerst hilfsweise Zug um Zug gegen Ldéschung der
Auflassungsvormerkung und Erfillung der Mitwirkungsver-
pflichtung zur Herbeiflihrung der L&schung der Grundschuld.
Das Oberlandesgericht hat dem zweiten Hilfsantrag durch
Anerkenntnisurteil entsprochen und der Feststellungswider-
klage stattgegeben. Die Berufung der Klager wurde zuruckge-
wiesen. Die Revision der Klager hat der Senat mit Beschlup
vom 30. September 1993 nur insoweit nicht angenommen, als
der Feststellungswiderklage stattgegeben worden ist. Im Um-
fang der im Ubrigen erfolgten Annahme halten die Klager ihre
ursprunglichen Antr&ge aufrecht. Der Beklagte beantragt, das
Rechtsmittel zurltckzuweisen.



Entscheidungsgriunde

Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, fur die
Vollstreckungsabwehrklage bestehe kein Rechtsschutzbedirf-
nis, well nach der Aushdndigung der vollstreckbaren Urkunds-
ausfertigung an den thér eine Zﬁahgsvollstreékuﬁg nicht )
‘mehr drohe. ‘

Dies h&lt der rechtlichen Prifung stand.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
besteht flir eine Vollstreckungsabwehrklage solange ein
Rechtsschutzbedlrfnis, als der Glaubiger den Volistreckungs—
titel noch in Hadnden hat. Dies gilt selbst dann, wenn der
Glaubiger auf seine Rechte aus dem Titel verzichtet hat oder
zwischen ihm und dem Schuldner Einigkeit darliber besteht,
dap eine Zwangsvollstreckung nicht mehr in Betracht komme
.. (Senatsurteile v. 23. November 1973, V ZR 23/72, WM 1974,
59, 61; v. 10. Oktober 1975, V ZR 5/74, WM 1975, 1213; BGH,
Urt. v. 19. September 1988, II ZR 362/87, WM 1988, 1592,
1593; Urt. v. 16. Juni 1992, XI ZR 166/91, WM 1992, 1269).
Ausnahmen werden nur bei eiher Teilerfiillung - insbesondere
bei Titeln auf wiederkehrende Unterhaltsleistungeh - zuge-
lassen, soweit eine Zwangsvollstreckung nach den Umstanden
des Falles unzweifelhaft nicht mehr droht (BGH, Urt. v.

19. September 1988, II ZR 362/87, aa0; Urt. v. 16. Juni
1992, XI ZR 166/91, aal). Ob das Rechtsschutzinteresse auch
dann entfdllt, wenn der Gl&ubiger den Titel zwar nicht mehr

-in H&nden h&lt, ihn aber auch nicht dem Schuldner ausgehdn-



digt, sondern dem Urkundsnotar unter Verzicht auf Riucknahme
mit der Weilsung ausgeh&ndigt hat, i1hn dem Schuldner nach
Léschung der Auflassungsvormerkung und der eingetragenen

- Grundschuld ‘auszuhé&ndigen, ist vom Bundesgerichtshof bisher
noch nicht entschieden worden. Der Senat bejaht dies.

Grundsatzlich ist das Rechtsschutzinteresse fur die )
Vollstreckungsabwehrklage nicht davon abhéngig, ob eine kon-
krete VollstreckungsmaPnahme droht (MinchKomm-ZPO/Schmidt,

§ 767 Rdn. 43). Es geniugt, daP der Glaubiger die Zwangsvoll-
streckung ﬁberhaupt'betreiben kann. Nur wenn der Schuldner
in einer jeden Zweifel ausschliePBenden Welse auf Dauer vor
eilner - uneingeschrankten - Vollstreckung aus dem Titel ge-
schitzt ist, entfallt das Rechtsschutzinteresse.

Dieser Schutz ist hier gewdhrleistet. Der Notar hat
nach den - unangefochtenen — Feststellungen des Berufungs-
gerichts auch den Kl&gern gegeniliber ausdriicklich erklart,
dap er im Sinne der erteilten Weisungen verfahren werde. Zu-
gleich hat er durch einen entsprechenden Vermerk auf dem Ti-
tel sichergestellt, daP dieser dem Schuldner auch nicht aus
~Versehen wieder zurﬁckgegében wird. Damit war eine Zwangs-
vollstreckung aus dem Titel zuverlassig ausgeschlossen. Der
Beklagte kénnte auch nicht bei dem Amtsgericht eine weitere
Ausfertigung der Urkunde erwirken (8§ 733, 797 Abs. 3 ZPO),
weil er nach dem Ricktritt vom Vertrag und der Hinterlegung.
der Erstausfertigung hierfir kein bereéhtigtes Interesse
(vgl. MinchKomm-ZPO/Wolfsteiner, § 733 Rdn. 12) mehr glaub-
haft machen kénnte. Durch den Verzicht des Beklagten auf die
Rlckgabe der Urkunde ist zwar noch nicht die Vollstreckbar-
keit des Titels beseitigt, wohl aber die Durchfihrung von




Vollstréckungsmaﬁnahmen ausgeschlossen worden. Dies ergibt
eine Auslegung der entsprechenden Erklarung, die der Senat
selbst vornehmen kann, weil sie das Berufungsgericht unter-
.laSSen hat und weitere Feststellungen hierzu nicht erforder-
lich sind (BGHZ 65, 107, 112). Damit entfallt fir eine |
Zweitausfertigung Jjedes berechtigte Interesse. Der Beklagte
~kann auch dann nicht mehr -aus der Urkunde. vollstrecken, wenmn. .
die Klager die Voraussetzungen fir die Aushandigung des Ti-
tels an sie nicht schaffen und die begehrte L&schung nicht
herbeifithren. Der Beklagte ist in diesem Fall vielmehr dar-
auf angewiesen, die Léschung der Eintragungen im Klagewege
durchzusetzen. '

FUir die Vollstreckungsabwehrklage ist ein Rechtsschutz-—
interesse auch nicht deswegen anzuerkennen, weil die Klager
zugleich die Herausgabe der vollstreckbaren Urkunderiausfer-
tigung verlangen. Allerdings wird die Auffassung vertreten,
der Schuldner kdénne die Herausgabe eines Titels nur dann be-
anspruchen, wenn er zugleich Vollstreckungsgegenklage erhebe
(Like JZ 1956, 475, 477; MunchKomm-ZPO/Schmidt § 767
Rdn. 20; vgl. auch MinchKomm~BGB/Heinrichs 2. Aufl. § 371
Rdn. 8). Ob dieser Ansicht im Grundsatz zu folgen ist, be-
darf hier keiner Entscheidung. Jedenfalls besteht keine Not-
wendigkeit, die Zulassigkeit der Herausgabeklage dann von
der gleichzeitigen Erhebung einer Vollstreckungsabwehrklage
abhangig sein zu lassen, wenn - wie hier - das Erléschen der
Titelschuld und die Unzuléssigkeit der Zwangsvollstreckung
unstreitig sind (MinchKomm-zZPO/Schmidt aaO; MunchKomm-BGB/
Heinrichs aa0). In diesem Fall hat der Schuldner nur noch

ein rechtliches Interesse an der Herausgabe des Titels, so



daPB seine hierauf gerichtete Klage auch ohne die gleichzei-
tige Erhebung der Vollstreckungsabwehrklage zul&ssig ist.

IT.

1. soweit das Berufungsgericht das dem Antrag auf Her-
ausgabe des Titels stattgebende Urteil des Landgerichts auf-
gehoben hat, fehlt ein sachlicher Ausspruch. Obwohl auch die
Entscheidungsgrinde hierzu keine Ausflhrungen enthalten, er-
gibt sich aus dem Gesamtzusammenhang, dapf die Klage insoweit
abgewiesen wurde.

Dies h&lt der Revision stand. Dem Beklagten ist die
Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung des Titels un-
méglich‘geworden, weil er die Ausfertigung dem Notar zur
Aufbewahrung ﬁbergeben und auf ihre RUckgabe unwiderruflich
verzichtet hat.

2. Zu dem ersten Hilfsantrag der Kldger, den Notar an-
zuwelsen, die vollstreckbare Ausfertigung bedingungslos her-—
auszugeben, enthalten Tenor und Entscheidungsgrinde des an-
gefochtenen Urteils ebenfalls keine Ausfiihrungen. Die der
Sache nach erfolgte Abweisung des Antrags_hélt jedoch der
~Revision stand. Der Beklagte ist nur éntsprechend seinem
Anerkenntnis verpflichtet, den Notar zur Herausgabe des Ti-
‘tels Zug um Zug gegeh Ldschung der Auflassungsvormerkung und
der eingetragenen Grundschuld anzuweisen.

Hat der Schuldner - wie im vorliegenden Fall - hierfir
ein berechtigtes Interesse, kann er die Herausgabe des



Titels entsprechend § 371 BGB dann verlangen, wenn die titu-
lierte Schuld durch Befriedigung erloschen ist oder von An-
fang an nicht bestanden hat. Dasselbe mup dann gelten, wenn
- wie hier - die primdren Leistungspflichten aus einem
Schuldverh&ltnis durch RlUcktritt entfallen sind, Erfillung
also nicht mehr verlangt werden kann. In diesem Fall ist die
_Pflicht zur Rickgabe des Titels abér nur Zug um zZug gegen
Loschung der Auflassungsvormerkung und der im Interesse des
Schuldners eingetragenen Grundschuld zu erfdllen.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundésgerichtshofes kann
der Inhaber eines Schuldscheins oder Wechsels nach Erléschen
der Schuld gegenilber dem Verlangen auf Rickgabe der Urkunde
kein Zurlckbehaltungsrecht wegen anderweitigef Forderungen

aus dem der Hingabe dieser Urkunden zugrundeliegenden
Rechtsgeschaft geltend machen. Dies gilt auch dann, wénn die
Urkunden deshalb herauszugeben sind, weil eine Schuld von
vornherein nicht bestanden hat (BGH, Urt., v. 10. Oktober
1958, VIII ZR 141/57, NJW 1958, 2112; Urt. v. 27. April
1983, VIII ZR 24/82, DB 1983, 2621). Der Bundesgerichtshof
hat dies aus dem Sinn der in den §§ 368, 371 BGB, Art. 39 WG
getroffenen Regelungen hergeleitet und den Standpunkt einge-
nommen, es misse auf diese Weise der Gefahr eines MiPbrauchs
der Urkunden begegnet werden, welche der Inhaber weder ver-
werten noéh in irgend einer Weise geltend machen dirfe und
zwar auch nicht in der Weise, daP er den Wechseln eine ande-
re Fdrderung unterlege, als diejenige, fUr die sie ausge-
stellt worden sei.

Der Senat hat schlieflich entschieden, daP der auf Ver-
urteilung der Ld&schungsbewilligung in Anspruch genommene



._lo_

Hypothekenglédubiger dem Eigentlmer kein ZurUckbehaltungs-
recht wegen anderer persdnlicher Ansprlche entgegenhalten
kann, wenn die durch eine Hypothek zu sichernde Darlehens-
forderung nicht entstanden ist (BGHZ 71, 19 f£.). § 1144 BGB
gewdhre dem Eigentlimer ein uneingeschrénktes Recht auf Aus-
handigung der Urkunden bzw. Erteilung der Loschungsbewilli-
gung, well sonst der Glaubiger wegen anderer persdénlicher
Anspruche durch die Hypothek eine Art Sicherung erhielte,

b) Diese zu § 273 BGB ergangene Rechtsprechung ist auf
die Ruckgabe eines Vollstreckungstitels nach einem RUcktritt
vom Vertrag nicht Ubertragbar. Denn hier ist das Kausalver-
hdltnis nicht - wie in den entschiedenen Fé&llen - durch Er-
flllung erloschen oder von Anfang an nicht entstanden, son-
dern in ein Abwicklungsverh&ltnis umgewandelt worden (Se-—
natsurt. v. 24. Juni 1983, V ZR 113/82, NJW 1984, 42). Fur
dieses Schuldverhéalntis sieht das Gesetz aber vor, dap die
sich daraus ergebenden Verpflichtungen (nur) Zug um Zug zu
erfillen sind (§ 348 BGB). Da zu diesen sich aus dem Ruck-
tritt ergebenden Verpflichtungen auch die Pflicht zur Her-
ausgabe eines Vollstreckungstitels entsprecheﬁd § 371 BGB
gehdrt, braucht sie ebenfalls nur Zug um Zug erflillt zu wer-
den. § 348 BGB enthdlt insoweit flr das durch RUcktritt be-
grﬁndete Abwicklungsverhdltnis eine die Herausgabepflicht
aus § 371 BGB modifizierende Spezialvorschrift. Dementspre-
chend hatte bereits das Reilchsgericht keinen Zweifel daran
gelassen, dap das Leistungsverweigerungsrecht aus §§ 348,
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322 BGB auch gegenilber dem Anspruch auf RlUckgabe eines Wech-
sels bestehe (RGZ 75, 199, 202). Fir die Herausgabe eines
Vollstreckungstitels kann nichts anderes gelten.

Nach alledem hat die Revision im ganzen keinen Erfolg.

,.“_"DiewKosténentscheidung,beruhtﬁauf,§ 97 Abs.. 1 ZPO.

Hagen Vogt Lambert-Lang
Wenzel Tropf



