12(ﬂ553'1}fh5is?a

Nachschlagewerk: Ja
Amtliche Sammlung: Ja

VG §§ 44, 48

Eine Auflassungsvormerkung, die dem Anspruch des
Gldubigers vorgeht, ist in das geringete Gebot auf-
zunehmen. Das gilt auech dann, wenn die Vormerkung
einen bedingten Auflassungsanspryuch sichert.

ZVG §§ 50 Abs. 2 Nr. 1, 51

Wenn bei einer bei der reststellung des geringsten
Gebots beriicksichtigten Auflassungsvormerkung der
Auflassuagsanspruch nicht entstand, weil nach der
Erteilung des Zuschlags eine aufschiebende Bedingung
ausgefallen ist, so hat der Ersteher die Ersatzzahlung
zu leisten., Diese vermindert sich um den Betrag, der
etwa zur Nichtentstehung des Auflassungsanspruchs auf-
gewendet werden mufl.

BGH,Urt.v. 28. Oktober 1966 - V ZR 11/64 OLG K&ln
LG Bommn
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. Oktober 1966 unter
sAitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. Freitag, Dr. Zattern
und Hill

fir Recht erkannts

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koln vom
7. Hovember 1963 wird zuriickgewiesen.

Auf die AnschluBrevision der Kligerin wird die
Kostenentacheidung dieses Urteils dahin abgeidndert,
das von den Kosten der ersten und zweiten lnstanz
die Kldgerin je 1/5 und der Beklagte je 4/5 zu
tragen hat,

Die Kostenh des Revisionsverfahrens werden dem
Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestands

Die Parteien sind Geschwister und mit zwei weiteren
Geschwistern sowie den Kindern einer verstorbenen Schwester
Wliterben ihrer im Jahre 1954 verstorbenen Mutter. Zu
deren Nachla8 gehtrte das aus zwel Parzellen bestehende
Hausgrundstick W({trese @ in S, dessen Zwangs-
versteligerung der Beklagte zum Zwecke der Aufhebung der
Erbengemeinschaft beantragt hatte.
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In deun Veréteigerungstermin vom 9., Februar 1961 waren
der Beklagte und seine Schwester Rerta X[ zev- Lol
zu je 1/2 anteil mit dewm Gebot eines durch Zahlung zu be-
richtigenden Betrags von 11 100 Di ieistbietende geblieben.
Im selben Termin wurde ihnen auch der Zuschlag erteilt.

Nach dem geringsten Gebot blieben Rechte im Gesant-
betrag von 197 463,93 DAl bestehen, wdhrend der durch
Zahlung zu berichtigende Teil des geringsten Gebotes
10 852,25 Di betrug.

Zu den bestehen bleibenden Rechten gehtirten eine am
23. Januar 1926 eingetragene Auflassungsvormerkung zugunsten
der Stadt B, deren Wert in dem Versteigerungstermin
nach Anhdrung der Betelligten durch BeschluBl auf 120 000 DM
festgesetzt wurde, und eine ebenfalls am 23. Januar 1926
fiir die Stadt B] eingetragene Buchhypothek fiir Darlehen
in HGhe von 8 000 Gk, die mit 8 00U DIl in das geringste
Gebot eingesetzt wurde.

Zwischen diesen beiden Rechten bestand insofern ein
Zusammenhang, als nach der von der :-rblasserin und ihrem
damale noch lebenden Ehemann unterzeichneten Schuldurkunde
vom 1. Dezember 1925 iibexr das zuxr Durchfiihrung eines Bau-
vorhabens gewidhrte Darlehen in lithe von 8 GO0 GM der ttadt
5@ als Darlehensgeberin ein durch die Auflassungsvor-
merkung gesichertes Ankaufsrecht fir bestimmte Fille (Vor-
nshme baulicher Veridnderungen ohne vorherige Genehmigung,
nicht fristgerechte Durchfithrung des Bauvorhabena, Eigen-
tumswechsel auBer Erbgang usw.) mit der lkaBgabe eingeriumt
wurde, da8 es ein Jahr "nach Rickzahlung bzw. Tilgung ge-
16scht werden" konnte.

Die Auflassungsvormerkung wurde am 30. Mai 1962 im
Grundbuch gelbscht, nachdem die Stadt S nit ihrer rest-
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lichen Darlehensforderung in Hdhe von 462,18 Dii befriedigt
und die aus der Hypothek entstandene Eypothekengewinn-
abgabe in Hohe von 861,68 DM bezehlt worden war.

Die Kligerin hat vorgetragen: Der Beklagte habe mit
der Durchfiithrung der Zwangsversteigerung die vor und
wihrend des Verfahrens zwischen den iliterben getroffenen
Vereinbarungen iber einen freihdndigen Verkauf des Grund-
sticks verletzt und das Verfahren auch deshaldb durchge-
fihrt, well er gewuflt habe, dafl der Wert der mit 120 000 DH
angesetzten Auflassungsvormerkung in Wahrheit gleich lull
sei. Der Beklagte habe das Gericht gétguscht und in Un-
kenntnis der Kldgerin und des Gerichts diese Tatsache aus-
genutzt. Er habe sich sonach sowohl nach § 826 als auch
nach § 823 Abs., 2 BGB schadensersatzpflichtig gemacht.

Von dea von ihr auf 15 000 Dii bezifferten Schaden hat
die Klégerin zunidchst einen Teilbetrag geltend gemacht.
~ie hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 1 100 Di2 nebst
4 % Zinsen seit dem 7. November 1961 zu zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung und im VWiege der wider-
klage beantragt,

festzustellen, dafl der Kligerin weder die Klagesumme
von 1 100 DM noch ein weiterer Schadensersatzanspruch
in Hohe von 13 900 DM zustehe.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Klage ab-
gewliesen und der Widerklage stattgegeben.

In der Berufungsinstanz hat die Klédgerin den ihr ent-
standenen Schaden nur noch auf 12 000 DM beziffert und be-
antragt, den Beklagten zur Zahlung dieses Betrags nebst
Zinsen zu verurteilen. Die Parteien haben daraufhin die
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Widerklage fiir erledigt erklirt und jeweils beantragt,
insoweit dem Gegner die Kosten aufzuerlegen. Die Kliégerin
hat noch hilfsweise beantragt, den Beklagten zu verur-
teilen, zugunsten der srbengemeinschaft einen 3etrag von
12 000 Db nebst 4 % Zinsen seit 7. November 1961 zu
hinterlegen.

Das Berufungsgericht hat nach weiterer Beweisauf-
nahme die Abweisung des Hauptantrags bestdtigt und denm
Hilfsantrag stattgegeben, den Zinsanspruch jedoch erst
ab 24. September 1963 fir begriindet erachtet. Die Vider-
klage hat es als erledigt erklirt. Die Kosten der ersten
Instanz hat es dem Beklagten und die der Berufungsinstang
der Xl&gerin auferlegt.

Hiergegen haben der Beklagte Revision und die Klédgerin
AnschluBrevision eingelegt. Der Beklagte erstrebt viollige
Klageabweisung und die Klédgerin den Wegfall der ilhr auf-
erlegten Kostenpflicht. Beide Parteien beantragen, das
gegnerische Rechtsmittel zurlickzuweisen.

Der Beklagte hat mit Schriftsatz vom 20. kiai 1966
seiner Schwester Berta K[ gev. Hellden Ctreit ver-
kiindet mit der Begriindung, er nehme sie fiir den Fall
des ihm unglinstigen Ausgengs des Rechisstreits mit der
Hdlfte des ihm auferlegten Betrags nebst Zinsen in An-
gpruch.

Entscheidungsgriinde:

st Sy S A S S O iy e S WA e Ak G B O AP M

l. Da die Kldgerin mit ihrer Klage, soweit{ sie in
die Revisionsinstanz gelangt, also auf §§ 5¢, 51 2Zvg,
§ B12 BGB gestiitzt ist, die nachtrigliche Zahlung eines
Ersatzbetrags nach §§ 50, 51 ZVG begehrt, hat das Be-~
rufungsgericht insowelt zutreffend das Rechisschutz-



bediirfnis bejaht (vgl. Urteil des Senats vom 2. November 1965,
V ZR 82/63, NJ% 1966, 154).

2. In der Sache selbst ist davon auszugehen, dal
die streitige Vormerkung den Anspruch der Stadt SEN
auf dbertrazung des Zigentums an dem Grundstiick .-
strase @D in S sichern sollte, der fiir die Stadt BN
gus dem ihr in der Schuldurkunde vox 1. Dezember 1925 fir
bestiamte, dort im einzelnen aufgefilhrte Fille einge-
riaumten Ankaufsrecnt entstehen konnte. Hieraus ergibt
sich, d4aB die Vormerkung einen durch das Entstehen des
Ankaufsrechts, also aufschiebend bedingten Anspruch auf
Zigentumsiibertragung sichern sollte.

a) Bei dieser Sacnlage hingt die .ntscheidung des
Rechtsstreits zuniichst davon ab, ob eine Auflassungs-
vormerkung nach § 48 ZVG, wie das hier geschehen ist,
liberhaupt in das geringste Gebot aufgenommen werden darf,
Die ¥Frage ist umstritten. Nach der sie verneinenden An-
sicht kommt die Vormerkung der §§ 883 £f BGB fur § 48 ZVG
nur insoweit in Betracht, als sie den Anspruch auf kin-
tragung eines begrenzten Rechts am Grundstiick sichert,
das, wenn es eingetragen wire, eine neue selbstdndige
Belastung des Grundstiicks ergeben wiirde; danach gilt
§ 48 2ZVG nicht fir die den Anspruch auf Eigentumsiiber-
tragung sichernde Auflassungsvormerkung; sie wird als
ein die VerduBerung hinderndes und daher nach § 37 Nr.5 ZVG
zu behandelndes Recht angesehen (Reinhard/ifiiller/DaBler/
Schiffhauer, ZVG 9. Aufl. § 48 Anm. 4 mit weiteren Nach-
weisen; Wilhelmi/Vogel, ZVG 5. Aufl. § 48 Anm. 1 und 2).
Nach der anderen als herrschend zu bezeichnenden Meinung
ist das Eigentum an dem Grundstiick als das durch die
Vormerkung gesicherte Recht im Sinne des § 48 ZVG.anzusehen
mit der Folge, daB die Auflassungsvormerkung, wenn sie
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dem betreibenden Gldubiger im Rang vorgeht, nach dieser
Vorschrift in das geringste Gebot aufzunehmen ist (KG JW 1932
190; Jaeckel/Glithe, ZVG 7. Aufl. § 48 Anm. 5; Steiner/Riedel,
ZVG T. Aufl. § 48 Anm. 3 S. 346; Wilhelmi/Vogel/Zeller,

ZVG 6. Aufl. § 48 Anm. 4; Korintenberg/Wenz, ZVG 6. Aufl.

§ 48 Anm, 6; Fischer, BWNotZ 1963, 37, 40; iteiser,Gruchot 57,
769, 780 FuBn. 26; Ruhl/Drischler/lohrbutter, die Zwangs-
versteigerungs- und Zwangsverwaltungspraxis, 4. Aufl.

S, 154; Siegelmann, BlGrdstBauWR 1959, 147).

Der Senat schlieBt sich dieser letzteren ieinung an. -

Gegen die Ansicht, dafl die Auflassungsvormerkung
als ein der Zwangsverstelgerung entgegenstehendes Recht
im Sinne des § 37 Nr. 5 ZVG zu behandeln ist, spricht, daB
hiernach die Auflassungsvormerkung durch den Zuschlag auch
dann wegfallen wiirde, wenn sie vor dem Anspruch des be-~
treibenden Gliubigers eingetragen wire. Der Vormerkungs-
berechtigte konnte allerdings die ¥iderapruchsklage nach
§ 771 ZPO erheben und vor der Erteilung des Zuschlags
die Aufhebung oder einstweilige rinstellung des Zwangs-
versteigerungsverfahrens herbveifilhren. Wenn ihum das aber
nicht geldnge und er spiiter mit seinem Anspruch auf Auf-
lassung durchdringen wiirde, so widre er lediglich auf den
Versteigerungéerlﬁa angewiesen. Das vertrdgt sich nicht
mit dem Grundsatz der §§ 44, 48 ZVG. Bei der herrschen-
den Meinung ist allerdings nicht zu verkennen, daB hier-
nach zwar dem Meistbietenden das Grundstiick mit der MaB-
gabe zugeschlagen wird, daB er mit der Erteilung des
Zuschlags Eigentiimer werden soll (§ 90 Abs. 1 ZVG), er
aber das Grundstiick wieder herausgeben muBl, wenn der
Vormerkungsherechtigte mit seinem Anspruch auf Auflassung B
durchdringt. Dies ergibt sich als notwendige gesetzliche
Folge (Korintenberg/Wenz aa0 FuBn. 3; Worbelauer,DNotZ 1963,



652, 654/655), da die Auflassungsvormerkung, wie der
Senat bereits in seinem Urteil vom 22. April 13959,

V ZR 193/57 (LM § 883 BGB Nr. 6) ausgesprochen hat,
auch im Zwangsversteigerungsverfahren einen (nach denm
Zeitpunkt ihrer Eintragung bestimaten) Rang hat. An
dieser Rechtslage dndert sich nichts dadurch, daf es
sich hier um eine Vormerkung zur Sicherung eines auf-
schiebend bedingten Auflassungsanspruchs handelt.

b) 1et aber die Auflassungsvormerkung bei der Fest-
stellung des geringsten Gebots zu beriicksichtigen, so
soll fiir sie nach § 51 Abs. 2 ZVG schon in diesem Zeit-
punkt ein Ersatzbetrag vestimmt werden (Wilhelui/Vogel/
Zeller aal § 51‘Anm° 4). Das ist hier geschehen., Der
Ersatzbetrag wurde von dem Versteigerungsrichter, wie
sich aus dessen such vom Berufungegericht hervorgehobenen
Zeugenaussage ergibt, auf 120 000 DM als der Differenz
zwischen dem von ihm angenommenen Verkehrswert des Grund-
stiicks und den auf diesen ruhenden Belastungen festge-
setzt.

Fir die Entscheidung der Frage, ob dieser Ersatz-
betrag der Erbengemeinschaft nach der lkutter der Parteien
zusteht, ist zu priifen, ob nach § 51 Abs. 1 ZVG die ent-
sprechende Anwendung des § 50 Abs. 1 ZVG oder des § S50
Abs. 2 Nr. 1 ZVG in Betracht kommt.

Die Vorschrift des § 50 Abs. 1 ZVG scheidet aus,
weil sie voraussetzti, daB die Auflussungsvormerkung im
Zeitpunkt des Zuschlags (vgl. Steiner/Riedel aa0 § 50
Anm. 3) keinen Bestand hatte. las wire, von der Unwirk-
sankeit ihrer Eintragung abgesehen, dann der Fall ge-
wesen, wenn der durch sie gesicherte Anspruch nicht be-
standen hitte, so daB die streng akzessorische Vormerkung
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gegenstandslos geworden wiire (Wirbelauer aaQ S. 656).
Davon kann hier nicht gesprochen werden. Der durch die
in Frage stehende Auflassungsvormerkung gesicherte An-
spruch war zwar aufschiebend bedingt. Im Zeitpunkt der
Erteilung des Zuschlags etand aber der Wegfall des an-
kaufsrechts der Stadt Blllund daait der Nichteintritt
der Bedingung noch nicht fest.

Damit kann die Klage, soweit sie in die Revisions-
instanz gelangt ist, nur suf Grund des § 50 Abs. 2
Nr. 1 ZVG Erfolg haben.

Die unmittelbare Anwendung dieser Vorschrift, soweit
auf sie in § 51 2VG verwiesen ist, scheidet aus, well zwar
der durch die streitige Vormerkung gesicherte Auflassungs-
anapruch, nicht aber diese selbst aufschiebend bedingt
war, Mit Riicksicht darauf, da8 bei den dinglichen Rechten,
auf die sich die Voimerkung bezieht, noch in der Schwebe
ist, ob sie entstehen oder nicht, geht insoweit die
herrschende Meinung aber dahin, da8 diese Rechte, obwohl
slie nicht eigeuntlich bedingt sind, doch wie bedingte
Recnte zu behandeln sind. Dies hat zur Folge, daf der
Ersteher sie, wenn sie entstehen, hinzunehmen, und wenn
gie endgiiltlig nicht entstehen, dle iLrsatzzahlung nach
§§ 50, 51 ZVG zu leisten hat (Jaeckel/Githe aa0 §§ 119,
120 Anm. 2 mit weiteren Nachweisen; Steiner/Riedel aa0
§§ 119, 120 Anm. 2 mit weiteren Nachweisen; Reinhard/
iiiller/DaBler/Schiffhaver aa0 § 50 Anm. 3 c¢; Wilhelmi/
Vogel/Zeller aa0 § 48 Anm. 4; Meiser sa0 S. 783/784;
vgl. auch Worbelauer aa0iS. 657/658) . ‘

Der Senat hat keine rechtlichen Bedenken, sich dieser
Meinung fiir Fdlle der vorliegenden Art, wenn es sich also
um einen aufschiebend bedingten Auflassungsanspruch han-
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delt, asnzuschlieBlen, Sie entspricht auch der Billigkeit,
weil durch sie ungerschtfertigte Vorteile des Lratehers
vermieden werden.

Die Anwendung dieser rechtlichen Beurteilung auf
die hier gegebene Auflassungsvormerkung ergibt, daB da-
durch, dal die restliche Darlehensforderung der Stadt
S zetilgt und die aus der Darlehenshypothek ent-—
standene Hypothekengewinnabgabe bezanlt wurde, das durch
die Auflassungavormerkung gesicherte Recht, also das
Eigentum der Stadt BfJ an dem in Frage stehenden Grund-
stiick, nicht mehr entstehen konnte und damit, und zwar
ohne Rlicksicht darauf, de8 der durch die Auflassungs-
vormerkung gesicherte Anspruch seinerseits bedingt ge-
wegen ist, die aufschiebende Bedingung im Uinne der ent-
sprechend anzuwendenden Vorschrift des § 50 Abs. 2 Nr.l ZVG
ausgefallen war. '

Kine andere rechtliche Beurteilung vermag auch derxr
Umstand nicht herbeizufiihren, dal der Auflassungsanspruch
der Stadt B} nur dadurch nicht mehr entstehen konnte,
daB die Ersteher eine Zahlung in Hohe von 1 323,86
(462,18 DI restliche Darlehensforderung und 861,68 Dk
Hypdthekengewinnabgabe) geleistet haben, Da der nach
§ 51 Abs. 2 ZVG fur die Auflassungsvormerkung festge-
setzte Ersatzbetrag in Hohe von 120 000 3L von den Zr-
stehern fiir den Fall zu zahlen war, daB die Auflassungs-
vormerkung nicht oder nicht mehr bestand, bestehen keine
rechtlichen Bedenken, die Zahlungspflicht um den Betrag
zu mindern, der zur Abwendung des Auflassungsanspruchs
aufgevendet werden muBte.

Da die BErsatzzahlung nach §§ 50, 51 ZVG auch noch
nach der Erldsverteilung zu leisten ist und sie sich
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nicht lediglich aus ungerechtfertigter Bereicherung des
Erstehers, sondern unmittelbar aus diesen Vorschriften
ergibt (Urteil des Senats vom 2. November 1965 aa0),
hat der Beklagte somit jedenfslls den der Klégerin -zu-
gesprochenen Betrag zu bezahlen.

Damit erweist sich das angefochtene Urteil im Er-
gebnis als richtig.

Daran vermdgen auch die Angriffe der Revisicn des

Beklagten nichts zu dndern.

Soweit sie lediglich auf andere rechtliche Beur-
teilungen abstellt, bedarf es keines Eingehens auf ihre
Ausfiihrungen. Da es nach der rechtlichen Beurteilung
des Senats auf den tatséchlichen Wert des Grundstiicks
nicht ankommt, gehen die in dieser Hichtung erhobenen
Verfahrensriigen ins ILeere. Dafl die Kliégerin den Klage-
anspruch dadurch verwirkt habe, daff sie, obwohl sie in
dem Versteigerungstermin anwesend gewesen sei, der Fest-
setzung des Ersatzbetrags fur die Auflassungsvormerkung
auf 120 000 DM nicht widersprochen habe, kann nicht an-
erkannt werden. Im ilibrigen war in diesem Termin auch
der Beklagte vertreten, ohne da8 von seiner Seite aus
gegen die Wertfestsetzung Einwendungen erhoben wurden.

3., Seine von der Anschluflirevigion der Kligerin
angegriffene Kostenentscheidung hat dae Berufungsgericht,
sowelit es die Kosten der zweiten Instanz der Kligerin
auferlegt hat, damit begriindet, dafl die Kligerin nur
auf Grund des erst in gweiter Instanz gestellten Hilfs-
antrags ohgesiegt habe, den sie schon in erster lnstanz
hitte stellen kdnnen {§ 97 Abs. 2 2PO), und bis zu dem
Zeitpunkt, in dem hinsichtlich der VWiderklage die Haupt-
sache erledigt worden sei, die Widerklage noch Aussicht
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auf krfolg gehabt habe, weil der mit der Klage veriolgte
Hauptanspruclh unbegriindet gewesen sei (§ 91 a Z20).

Die AnschluBrevision riigt demgegeniiber mit Recht
Verletzung des § 97 Abs. 2 ZPO. Unterliegt n#mlich der
Kldger mit seinem liauptantrag, widhrend er mit seinem
erst im zweiten Rechtszug zuldssigerweise gestellten
Hilfsantrag obsiegt, so kommt fiilr die Kostenentsacheidung
nur die Vorschrift des § 92, nicht aber: auch die des
§ 97 Abs. 2 ZP0 in Betracht (vgl. 3GH NJW 1957, 543);
denn unter neuem Vorbringen im Sinne dieser Vorschrift
sind nur neue Klagegrinde, Angriffs-~ oder Verteidigungs-
mittel, Beweismittel und nachgeholte LErklarungen (Baum-
bach/Lauterbechk, ZP0 28. Aufl. § 97 Anm. 2 A a) und
deher nicht auch neue Klageanspriiche zu verstehen. Was
die Anwendung des § 92 ZP0 anbetrifft, so ist dem Kliiger
nur dann ein Teil der Kosten aufzuerlegen, wenn der
%Wert des Hauptantrags den Wert des iilfsantrags Uber-
steigt (LM § 92 ZPO Nr. 8). Diese Voraussetzung ist
hier nicht gegeben, da Haupt- und Hilfsantrag gleich-
wertig sind. Der Kldgerin kinnen deshalb auch nach
§ 92 2P0 keine Kosten auferlegt werden.

Dagegen ergibt sich, was nach § 308 Abs, 2 ZPO von Amts
wegen zu beriicksichtigen ist (RG JW 1913, 696), eine
Kostenpflicht der Klidgerin aus § 91 a ZP0, weil die
Kldgerin sich in den Vorinstanzen eines htheren Anspruchs
als 12 000 DM beriihunt und erst im Lauf des Berufungs-
verfahrens hierauf verzichtet hat. ks waren deshalb der
Kldgerin je 1/5 der Kosten beider Vorinstanzen und damit
dem Beklagten je 4/% dieser Kosten aufzuerlegen.
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4. Xs war somit die Revision des Beklagten zurickzu-
weisen und auf die AnschluBrevision der Klagerin sowie von
aAmts wegen die Kostenentscheidung wie ausgefiihrt abzu-
andern.,

Die Kosten der Revisionsinstanz hat der Beklagte
nach § 97 ZPO zu tragen, da die Kosten des Berufungs-
verfahrens, die Gegenstand der AnschluBrevision der Kligerin
waren, fir die Berechnung des Streitwerts (§ 4 ZPO) und
deshalb auch filir die Entscheldung der Kosten des Revisions-
verfahrens auBler Betracht bleiben (BGH Z2ZP 70, 23%6).

Dr. Augustin Dr. Piepenbrock Dr. Freitag
slattern Hill
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