BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 24/70 URTEIL Verkiindet am
5. Mai 1972
Friederich,

in dem Rechtsstreit Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

der SENN-SOID -HED, (D, "D GNP
vertreten durch den Vorstand: die Herren Fritz BiD

und Rolf HEEEES in XD,

Klédgerin, Berufungskligerin
und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

gegen

das Bankhaus J@P & Co., BQEIIINEND, vElllP:tratc D,

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof.Dr. (NGEGEGEGN
und Prof.Dr. D -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 5. Mai 1972 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag,
Dr. Mattern, Hill und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Disseldorf vom 30. Dezember 1969 wird
auf Kosten der Kliégerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

In notarieller Urkunde vom 10, Mirz 1967 be-~
willigte der Kaufmann Ernst W{Jllll) die Eintragung
einer Eigentimergrundschuld iiber 75 000 DM auf seinem
Grundstiick in VEIllll. In notariell beglaubigter Er-
kldirung vom selben Tag trat er die Grundschuld mit
Wirkung vom Zeitpunkt ihrer Eintragung an die Klége-
rin ab. Die Abtretung erfolgte zur Sicherung einer
Biirgschaftsverbindlichkeit gegeniiber der Kliégerin
in HBhe von 350 000 DM. Eine Bestimmung, wonach die
Kl&gerin berechtigt sein sollte, sich den Grundschuld-
brief von dem Grundbuchamt aushéndigen zu lassen,
ist in der Abtretungserklirung nicht enthalten.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Am 16. Mdrz 1967 fand eine Besprechung statt,
an der die beiden Direktoren der Klégerin, deren
Rechtsberater Rechtsanwalt Dr. KU, der
Kaufmann Ernst W}, seine Ehefrau sowie dessen
Schwiegertochter Anneliese WD nit ihrem Steuer-
berater teilnahmen. Der Zweck dieser Besprechung war
die weitere Sicherung der Blrgschaftsforderung der

Klégerin. Anneliese WD trat finf Eigentlimergrund-

schulden iiber je 50 000 DM, die sie am 10, Mirz 1967
an ihrem Grundbesitz bestellt hatte, an die Kligerin
ab. In der Abtretungserkliéirung ist die ausdriickliche
Bestimmung enthalten, deB gleichzeitig der Anspruch
gegen das Grundbuchamt auf Aushéndigung des Grund-
schuldbriefs an die neue GlHubigerin abgetreten
werde. Der Kaufmann Ernst W} unterzeichnete

ein Schreiben an das Amtsgericht Velbert vom 16.
Mérz 1967, das die Direktoren der Kliégerin vorbe-
reitet mitgebracht hatten. In diesem Schreiben heifit
es nach Hinweis auf die vor dem Notar Kufjjjj§ bewil-
ligte Eigentimergrundschuld in H3he von 75 000 DM:

"Bezliglich dieser Eigentiimergrundschuld
bestelle ich hiermit die Stadt-Sparkasse

zu K zur Zustellungsbevoll-
méchtigten und ermfichtige diese, alle
Zustellungen die die Grundschuld betref-
fen, und zwar auch im Zwangsvollstreckungs-
verfahren, in Empfang zu nehmen. Ich ver-
zichte ausdriicklich auf Widerruf dieser
Erm#chtigung®.

Im Verlauf der Besprechung unterzeichnete Ermst
VD veiter ein Schreiben an den Notar KujiilD
vom 16, Midrz 1967, in dem es abschlieBSend heiSt:
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"Ich beauftrage Sie hiermit, die Abtretungs-
erklirung der Stadt-Sparkasse Kl zu
ibersenden und ihr gleichzeitig nach erfolg-
ter Eintragung den Grundschuldbrief iiber

75 000 DM auszuhiindigen®.

Nachdem das Grundbuchamt dem Antrag des Notars
Kufi®, den Grundschuldbrief {iber 75 000 DM an
ihn zu iibersenden, nicht stattgegeben hatte, lie8
Notar Kulil) den Kaufmann WP an 17. Mirz 1967
eine von ihm vorbereitete Erkliérung unterzeichnen,
in der W) "unwiderruflich" beantragte, den
Grundschuldbrief an Notar Kufji} zu iibersenden. Nach-
dem der Notar die Unterschrift Wl beglaubigt
hatte, leitete er die Erklirung dem Grundbuchamt
zu. Noch am selben Tag wurde die Eintragung der
Grundschuld verfligt und der Grundschuldbrief gebil-
det.

Am 20, Mdrz 1967 erwirkte die Beklagte gegen
den Kaufmann WVl auf Grund eines vollstreckba-
ren Versiumnisurteils einen Pféndungs- und Uberwei-
sungsbeschluB, durch den die Grundschuld lber
75 000 DM nebst Zinsen und der Anspruch VD
gegen das Grundbuchamt auf Herausgabe des Grundschuld-
briefs gepfindet und der Beklagten zur Einziehung
liberwiesen wurden. Der Beschlu wurde dem Kaufmann
VD und dem Grundbuchamt noch am selben Tag
zugestellt. Die Pféndung wurde am 10. April 1967
im Grundbuch eingetragen. Die Beklagte hat iber den
Gerichtsvollzieher auch den Grundschuldbrief erhal-
ten.



Die KlHgerin hat vorgetragen: Sie habe die Grund-
schuld erworben, bevor sie von der Beklagten gepfin-
det worden sei. Die Ubergabe des Grundschuldbriefs
sei gemiB § 1117 Abs. 2 BGB durch die Vereinbarung
ersetzt worden, daB sie, die Kligerin, berechtigt
sein solle, sich den Brief vom Grundbuchamt aushin-
digen zu lassen. Der Kaufmann Wl habe bei
der Besprechung am 16, Mérz 1967 ausdriicklich bestﬂtigt,
daB8 der Brief ihr allein zustehe und das Grundbuch-
amt ihn an sie ausliefern solle. Das sei in seinen
beiden Schreiben an das Grundbuchamt und an den Notar
Ku@i zum Ausdruck gebracht worden.

Die Klédgerin hat deshalb Verurteilung der
Beklagten zur Herausgabe des Grundschuldbriefs {iber
75 000 DM beantragt.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie bestreitet, daBf die Kligerin die Grund-
schuld wirksam erworben habe; eine Vereinbarung
nach § 1117 Abs. 2 BGB sei weder in den miindlichen
Erkldrungen bei der Besprechung am 16. Mirz 1967
noch in den beiden Briefen des Kaufmanns WD
vom selben Tag zum Ausdruck gekommen.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die
Klage abgewiesen.

Inzwischen wurde das Grundstiick zwangsverstei-
gert und der Beklagten zugeschlagen. Von dem Ver-
ateigerungserl8s entfiel auf die Grundschuld ein



Betrag von 47 769,74 DM. Die Parteien sind dahin
ibereingekommen, daB die KlHgerin von ihrem Recht,
Hinterlegung dieses Betrags zu verlangen, Abstand
nimmt und die Beklagte sich verpflichtet, diesen
Betrag an die Kligerin auszuzahlen, sobald in dem
vorliegenden Rechtsstreit zu deren Gunsten ein
rechtskréftiges Urteil ergangen ist.

Die Kli#gerin hat deshald in der Berufungs-
instanz beantragt, die Beklagte zur Zahlung von
47 769,74 DM nebst 6 % Zinsen seit dem 10. Januar
1969 zu verurteilen.

Das Oberlandesgericht hat nach weiterer Beweis-
aufnahme die Berufung der Klégerin zuriickgewiesen.

Mit ihrer Revision verfolgt die Kl#gerin ihren
in der Berufungsinstanz gestellten Antrag weiter.
Die Beklagte beantragt Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

1. Die Entscheidung des Rechtsstreits hingt davon
ab, ob die Kl#gerin und der Kaufmann Ernst WD
bei der Besprechung am 16. Mirz 1967 die zur Abtre-
tung der Grundschuld nach § 1154 Abs. 1 Satz 1 BGB
erforderliche Ubergabe des Grundschuldbriefs nach
§ 1117 Abs.2 BGB durch die Vereinbarung ersetzt ha-
ben, daf die Kligerin berechtigt sein soll, sich den
Brief von dem Grundbuchamt aush¥ndigen zu lassen.



Das Berufungsgericht hat den der Kligerin hierfiir
obliegenden Beweis nach dem Ergebnis der umfang-
reichen Beweisaufnahmen der beiden Vorinstanzen
nicht als erbracht angesehen.

Es hat sich dabei von folgenden Erwidgungen
leiten lassen: '

Der Zeuge Ernst W) have zwar ausgesagt,
er habe dem Rechtsberater der KlHgerin, Rechts-
anwalt Dr. KR vei der Besprechung
am 16. MHrz 1967 auf Befragen erklirt, er wisse ,
nicht, ob die Herausgabe des Briefs in der von dem
Notar Ku(jjjj§aufgenommenen Urkunde erwihnt sei,
wenn das aber nicht der Fall sei, wiirde er hiermit ,
unwiderruflich erklidren, daB der Brief an die ,
Klédgerin ausgehlindigt werden solle. Durch diese
Aussage konne aber nicht als erwiesen angesehen
werden, daB der Zeuge damals tatsdchlich eine sol-
che Erklirung abgegeben habe, in der ein Angebot zu
einer miindlichen Vereinbarung gem#8 § 1117 Abs. 2
BGB zu sehen wére. Bei seiner Vernehmung vor dem
Landgericht habe er lediglich bekundet, es habe
Einigkeit dariiber bestanden, daB die Kligerin den
Brief haben sollte, die Ubergabe habe, falls das
Grundbuchamt ihn an den Notar Kufjj)ausgehtindigt
hebe, iiber diesen, sonst unmittelbar von dem Grund-
buchamt an die KlHégerin erfolgen sollen. Wenn er
demgegeniiber bei seiner Vernehmung in zweiter In-
stanz genau die Erklirung abgegében habe, die




er damals abgegeben haben wolle, so sei dies offen-
sichtlich darauf zurlickzufiihren, daB8 der am Ausgang
des Rechtsstreits in hohem MaB interessierte Zeuge
in der Zwischenzeit durch den Verlauf des Rechts-
streits erkannt habe, worauf es ankomme. Bedenken,
seiner jetzigen Aussage zu folgen, bestiinden insbe-
sondere deshalb, weil ihr Inhalt mit den Gepflogen-
heiten im Bankverkehr nicht vereinbar sei. Es sei
daher im h8chsten Grad unwahrscheinlich, daB8 die
Klégerin sich mit einer nur aiindlichen Erklérung

des Zeugen WHIJN zufrieden gegeben haben sollte,
wie es nach dessen Bekundung der Fall gewesen sein
solle. Hitte der Zeuge die fir die angeblich von
allen Beteiligten gewollte Abtretung der Grundschuld
an die Kligerin so bedeutsame ErklHrung tatsichlich
abgegeben, lige es zudem nahe, da die bei der da-
maligen Besprechung anwesenden Herren der Kl#égerin
dies hHtten bestdtigen kBnnen. Das habe aber die
Beweisaufnahme nicht ergeben. Insbesondere die Aus-~
sage des Zeugen Dr. K{lNENED vor dem Land-
gericht, es habe villige Einigkeit dariiber bestan-
den, da88 der Brief entweder unmittelbar von dem
Grundbuchamt oder iiber den Notar Ku@i] der Kligerin
habe ausgehiéindigt werden sollen, beweise nicht, das
der Zeuge WP ihr vertraglich die Berechtigung
eingeriumt habe, sich den Brief von dem Grundbuchamt
aushéindigen zu lassen, die Aussage lasse ebenso den
Schlu8 zu, da8 der Zeuge Wil cinseitig das Grund-
buchamt habe anweisen wollen, den Brief der Klégerin
zuzuleiten, wodurch die fiir die Abtretung erforder-
liche Ubergabe des Briefs nicht ersetzt worden wire.



Entgegen der Ansicht der KlHgerin spreche auch
der Inhalt der von dem Zeugen W am 16. Mirz
1967 unterzeichneten Schreiben nicht dafiir, das
zwischen ihm und der Kligerin damals eine Verein-
barung mit dem in Rede stehenden Inhalt zustande
gekommen wire.

2. Die Revision macht dem Berufungsgericht zuam
Vorwurf, es habe bei dieser Wirdigung wesentliche
Umstiinde nicht beachtet und auBSerdem die Anforde-
rungen fiir das Vorliegen einer Vereinbarung nach
§ 1117 Abs. 2 BGB {iberspannt.

a) Sie bezieht sich zunéchst auf die Aussage
des Zeugen Dr. KNP vor dem Landgericht,
daB der Zeuge W{Jevf seine Frage, wohin der
Brief gehen solle, erwidert habe, selbstverstiéndlich
an ihn, und daB vdllige Einigkeit dariiber bestanden
habe, daB der Brief der Kligerin entweder unmittelbar
von dem Grundbuchamt oder iiber den Notar Ku{jiih habde
ausgehindigt werden sollen. Hierbei habe das Berufungs-
gericht, so meint die Revision, ibersehen, daB es
nicht darauf ankomme, wie rein objektiv dem Wortlaut
nach die Erklérungen aufgefaBSt werden k¥nnten, wesent-
lich vielmehr sei, wie unter den gegebenen Umsténden
die abgegebene Erklirung von dem Erkli#rungsempfiénger
nach Treu und Glauben hitte aufgefaft werden miissen,
und da8 mit Ricksicht auf den Zweck der Besprechung
am 16. Mdrz 1967 die von dem Zeugen WD gegebene
Erklirung nur dahin verstanden werden k3nne, das

Wiegand damit dem Zeugen Dr. KJNNGP a1s den
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Vertreter der Kligerin die Berechtigung eingerdumt
habe, sich den Brief aushindigen zu lassen, bzw.
daB Notar Ku{jjjj den Brief an die Kligerin aush#n-
digen sollte, falls er sich bereits in seinem Be-
sitz befinde. !

Hierdurch wird jedoch die Auffassung des
Berufungsgerichts nicht erschiittert, insbesondere
die Aussage des Zeugen Dr. K{lllENEED Vvc-
weise nicht, daB der Zeuge WP der Kligerin ,!
die Berechtigung einger#umt habe, sich den Brief i
von dem Grundbuchamt aushlindigen zu lassen, weil die
Aussage ebenso den SchluB zulasse, das WD %
einseitig das Grundbuchamt habe anweisen wollen,
den Brief der KlH#gerin zuzuleiten, Die Revision
{ibersieht hierbei, daf das Berufungsgericht seine
Auffassung, es sei eine Vereinbarung nach § 1117
Abs. 2 BGB nicht bewiesen, nicht allein auf diese
Aussage des Zeugen Dr. KIS, sondern
auch auf andere Umstiinde gestiitzt hat. Es hat den "
Zeugen W{J als am Ausgang des Rechtsstreits :
in hohem MaB interessiert angesehen und gegen seine
Aussage in zweiter Instanz, aus der eine Verein-
barung nach § 117 Abs., 2 BGB hitte entnommen werden
k8nnen, deshalb Bedenken getuSert, weil diese Aussage ?
offensichtlich darauf zuriickzufiihren sei, da8 Wie-
gand in der Zwischenzeit durch den Verlauf des Rechts- ‘
streits erkannt habe, worauf es ankomme; auBlerdem
sel der Inhalt der Aussage mit den Gepflogenheiten
des Bankverkehrs nicht vereinbar. Das Berufungsge-
richt hat seine Auffassung weiter damit begriindet, - [
dal es im hichsten Grade unwahrscheinlich sei, daB ¢
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die Klidgerin sich mit einer nur miindlichen Erkli-
rung des Zeugen W zufrieden gegeben hitte,

und daB es zudem nahegelegen hitte, daB die bei der
Besprechung am 16. Mdrz 1967 anwesenden Herren der
Klédgerin die Abgabe einer so bedeutsamen Erklirung
bestdtigt hdtten, dies aber die Beweisaufnahme nicht
ergeben habe. Auch aus den beiden Schreiben des Zeu-
gen WD vom 16. Mirz 1967 hat das Berufungsgericht
nichts fir eine Vereinbarung nach § 1117 Abs. 2 BGB
zu entnehmen vermocht. SchlieB8lich haben beide Vor-
instanzen mit Recht die groSe Bedeutung der Verein-
barung nach § 1117 Abs. 2 BGB hervorgehoben, die da-
rin besteht, daB sie die sonst zur Entstehung eines
Grundpfandrechts erforderliche Ubergabe des Briefs
ersetzt. Diese rechtlich erheblichen Folgen erfordern
es, daB, wie dem Landgericht zu folgen ist, die Ver-
einbarung nach auSen mit der notwendigen Klarheit und
Bestimmtheit zum Ausdruck kommt.

Wenn bei dieser Sachlage das Berufungsgericht
zu der Auffassung gelangt ist, daB auch die in Frage
stehende Aussage des Zeugen Dr. KUNENED
nicht beweise, daB der Zeuge WillJllllJder Kligerin
vertraglich die Berechtigung eingerédumt habe, sich
den Brief von dem Grundbuchamt aushindigen zu lassen,
weil die Aussage ebenso den SchluB zulasse, daB der
Zeuge einseitig das Grundbuchamt habe anweisen wollen,
den Brief der Kligerin 2zuzuleiten, so ist das recht-
lich nicht zu beanstanden. Bei den Angriffen der
Revision handelt es sich deshalb um unzullissige An-
griffe gegen die tatrichterliche Wiirdigung der Be-
weisaufnahme durch das Berufungsgericht. Rechtsirr-
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tumsfrei ist auch die weitere Auffassung des
Berufungsgerichts, daB8 durch eine einseitige An-
weisung an das Grundbuchamt eine Vereinbarung
nach § 1117 Abs. 2 BGB nicht ersetzt werden kann
(Palandt BGB 31. Aufl. § 1117 Anm. 3 b; BGB RGRK
11. Aufl, § 1117 Anm. 7; Erman BGB 4. Aufl, § 1117
Anm, 4).

b) Auch die Ubrigen Riigen sind unbegriindet.

Soweit die Revision unter Berufung darauf,
daB bei der Abtretung der fiinf Grundschulden durch
die Schwiegertochter Ernst Wil eine Vereinba-
rung nach § 1117 Abs. 2 BGB getroffen worden sei,
meint, es wlre nicht versténdlich, aus welchen
Grinden dieselbe Regelung nicht auch fiir die Abtre-
tung der Grundschuld liber 75 000 DM hatte gelten
sollen, konnte das Berufungsgericht dem entgegen-
halten, da8 der Umstand, daB nur bei der Abtretung
der finf Grundschulden durch die Schwiegertochter
eine ausdriickliche Vereinbarung mach § 1117 Abs, 2
BGB getroffen wurde, nicht fiir, sondern gegen eine
entsprechende Vereinbarung auch bei der Grundschuld
iiber 75 000 DM sprechen k¥nnte.

Entgegen der Meinung der Revision spricht auch
der Umstand, da8 der Vorstand der Kligerin und
Rechtsanwalt Dr. KU bei der Bespre-
chung am 16. Mirz 1967 der selbstversténdlichen
Annahme gewesen seien, daB bereits die von Notar
Ku@@l@ beglaubigte Abtretungserklérung vom 10. Mirz
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1967 die Vereinbarung {iber die Abtretung des Heraus-
gabeanspruchs enthalten, nicht zwingend filir, sondern
mdglicherweise gerade gegen eine Vereinbarung nach

§ 1117 Abs. 2 BGB bei der Grundschuld tiber 75 000 DM.

Was sich aus dem als {ibergangen geriigten unbe-
strittenen Vortrag der Kligerin in der Berufungs-
begriindung, die Beteiligten hdtten sich dahin ge-
einigt, daB eine Inanspruchnahme des Blirgen und der
dinglichen Schuldner nicht vor dem 31. M#rz 1969
erfolgen diirfe, zugunsten der Kldgerin ergeben soll,
ist nicht ersichtlich und wird auch von der Revi-

sion nicht dargetan. AuBerdem ist dieser Vortrag nicht

unbestritten. Es heiB8t némlich in dem auf die Be-
rufungsbegriindung unmittelbar folgenden Schriftsatz
der Beklagten, daB8 alle nicht ausdriicklich zuge-
standenen Behauptungen der Klégerin bestritten
werden.

Die Meinung der Revision, aus der Zeugenaus-
sage des Notars Kufjjjj) ergebe sich, da8 er sich
ersichtlich vom 17, Mdrz 1967 ab als Treuhlinder
der Klidgerin betrachtet habe, findet weder in dem
Wortlaut noch in dem Inhalt dieser Aussage eine
Stiitze. Auch aus dem Schreiben der Klégerin an den
Notar vom 17. Mirz 1967 ergibt sich in dieser Hin-
sicht nichts.,

Dafiir, das8 das Berufungsgericht iibersehen
hétte, daB8 eine Vereinbarung nach § 1117 Abs. 2 BGB
auch stillschweigend getroffen werden kinne, sind
weder Anhaltspunkte ersichtlich noch von der Revi-
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sion dargetan worden. Auch aus der Anwesenheit der
beiden Direktoren bei der Besprechung am 16. Mdrz

1967 ergibt sich in dieser Richtung entgegen der
Meinung der Revision nichts. Aus dieser Anwesenheit
kénnte vielmehr geschlossen werden, daB8 die beiden
Direktoren, falls eine Vereinbarung nach § 1117 Abs. 2
BGB getroffen wurde, entsprechend den Gepflogenheiten
ihrer Bank auf eine formularméBige Niederlegung ge-
drdngt hétten.

3. Da die Ausfithrungen des Berufungsgerichts
auch im Ubrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil
der Klégerin enthalten, war deren Revision mit der
Kostenfolge des § 97 ZPO zurilickzuweisen.

Rothe Dr. Freitag Mattern
Hill Dr. Grell
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