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BGB §§ 1198, 1192, 873, 877, 1154

Die Umwandlung einer Eigentﬁmergrundschuld in cine Fremd-
hypothek bedarf der Einigung und Eintragung sowic der Ab-
tretung des Grundpfandrechts an den neuen Gldubiger. Die v
vorherige Eintragung des Eigentimers als Grundschuldglédubiger
ist nicht erforderlich. ‘

BGE §§ 1198, 1154, 139

WVird einc Eigentiimergrundschuld unter gleichizeitiger Um~
wandlung in einc Fremdhypothek abgetrecten und ist die
Unwandlung nichtig (hiér: mangels Bestimmtheit der Hypo-
thokenfof&erung), g0 héngt es vom Willen der Befeiligten
im Erklérungszeitpunlt ab, ob dic Grundschuld als solche
aul den Abtretungsempféngor Ubergegengen oder beim Eigen-
timer verblieben ist.

BGH, Urt. v. 31. Mai 1968 - V ZR 29/65 - XG Borlin
LG Berlin
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 31. Mai 1968 unter Mitwirkung des
Senatsprdsidenten Dr. Augustin und der Bundesrichter
Dr. Mattern, Hill, Offterdinger und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf dic Revision des Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Kammergerichts vom

13. Oktober 1964 aufgehoben. Die Sache wird
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber dic Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

— —— ——— o ——— o ——

Der Kléger ist Eigentiimer der in Berlin, LD
Strafe ‘und ‘ gelegenen und im Grundbuch des Amts-
gerichts Tempelhof-Krecuzberg Band 35 Blatt 1786 und Band
46 Blatt 2260 eingetragenen Grundstiicke. Er belastete
_ beide Grundstiicke im Jahr 1944 mit einer Briefgosamtdar—
 lehenshypothck in Hohe von 500 000 RM. Der Hypotheken-
 brief wurde von einem Notar fiir Gliubiger des Kligers in
Verwazhrung genommen.

2 Der Kliger beauftragtc den Beklagten im Jahre 1945
;-und in den folgenden Jahren mit der Wahrnebmung verschie-
dener geschiftlicher Aufgaben. Der Kliger geriet nach 1945
mehr und mehr in geschiftliche Schwlerigkeiten. Uber beide
Grundstiicke vurde deshalb das Zwangsverwaltungs- und Zwvangs-
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versteigerungsverfahren croffnet. Fiir beide Verfahren
wurde auch ein Vertragshilfeverfahren eingeleitet. Die
beiden Verfahren wurden 1956 beendet. In diesen Verfahren
hat der Beklagte die Intercssen des Kligers wahrgenommen.

Durch Erklirung vom 18. September 1950 trat der
Kidger von dem genannten Grundpfandrecht cinen letzt-
rangigen Teilbetrag von 250 000 RM an den Beklagten ab.
Die Urkunde hat insowecit folgenden Wortlaut:

"Unter Unwandlung diescr Eigentiimergrundschuld
in einc Premdhypothek (Tarlchenshypothek) unter
den glecichen Bedingungen wie friher trete ich
diese letztrangigen 250 000 RM an Herrn Eugen

, Berlin ..., ab.

Diese Abtretung erfolgt zur Sicherung der in
dieser Hohe Herrn und den von ihm treu-
hénderisch vertretenen GlHubigern gegen mich
(M@@®) zustchenden Forderungen.

Herr B hat sich damit cinverstanden erklirt,

daf3l der Hypothckenbrief, den er bei Herrn Notar

: eingesehen hatte, von Herrn Notar k

auch fiiyr ihn und die von ihm trcuhinderisch ver-
tretenen Gliubiger auch weiterhin verwahrt wird.

Ich (M@P) bewillige und beantrage dic Eintragung
der Anderung und Abtretung in das Grundbuch."

Die Eintragung der Abtretung und der Umwandlung
in das Grundbuch crfolgte nicht. Auf Grund der an ihn
~erkldrten Abtretung nahm der Beklagte seinerscits drei
Teilabtretungen in Hohe von insgesamt 10 280 DM an den
Baumeister Bu®, dic Eheleute XK@ und den Dach-
deckermeister Willi GEj vor. |

Seit Oktober 1961 hat der Kl#ger den Beklagten wieder-
holt aufgefordert zu erkliren, daB ihm aus der Abtrctung
vom 18. September 1950 keine Rechte mehr zustehen. Der Be-
klagte hat die Abgabe ciner solchen Erklérung abgelehnt.




Am 5. Mai 1964 wurde im Grundbuch eingetragen, daB
die Hypotheck in H6he von 500 000 RM als Grundschuld auf
den Kléger ilibergegangen und daB sic in dieser Hohe auf DM
umgestellt worden sei. An dem gleichen Tage wurde weiter
die Teilung der Post in einen rangersten und in einen rang-
letzten Teilbetrag von Jje 250 CCO DM eingetragen, von denen
der Kliger den zuletzt genannten mit Zinsen seit dem 1. Januar
1964 unter Aufgabe der Mithaft des einen Grundstiicks an 5
den Kaufmann WP avgetreten hat.

Der Kl#ger begehrt diec Feststellung, daB der Beklagte
aus der vorliegenden Urkunde vom 18. September 1950 keine
Rechte mehr herleiten kann mit Ausnahme der crwihnton Unter—
abtretungen. Er tr8gt vor, der der Abtretung zugrundc liegen-
de Treuhand- und Sicherungszweck sei lingst erfiillt und er-
ledigt. Dic Gldubiger, zu deren Sicherung er die Hypothek
seinerzeit treuhidnderisch an den Beklagten abgetreten habe,
seien némlich inzwischen von ihm, dem Xl#ger, befriedigt
wvorden. Sowelt der Beklagte filir ihn tidtig gewesen sei, seil
er auch entlohnt worden. Aber selbst wenn Anspriiche des
Beklagten noch gegecben scien, so seien sie entweder ver-~
jghrt oder verwirkt.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Nach
geiner Auffassung ist dic Abtretung rechtswirksam. Er habe
ﬂemﬁKlﬁger im Jahr 1947 50 000 RM aus eigenen Mitteln zur
Tilgung von Schulden als Darlehen gegeben. Er habe sich
weiter bei den Gliubigern des Kligers verbiirgt und ihm
stehe noch ein Honorar in Hohe von 14 340 IM zu. Diese For-
derungen seien nicht verjdhrt.

Das Landgericht hat dem Klageantrag stattgegeben,
da die zwischen den Partcien vereinbarte Umwandlung der
Eigentimergrundschuld in eine Fremdhypothek unter gleich-




zeitiger Abtretung dieses Rechtes unwirksam gewesen

gsei,

In der Berufungsinstanz hat der Beklagte noch vor-
getragen, der Abtretung habe eine cinheitliche Forderung
gugrundec gelegen. Denach scien niéimlich sowohl scine eigenen 
Forderungen als auch die der Gldubiger des Xlégers in cinen
einheitlichen Anspruch zusammengecfaBt und gleichzeitig filr
dicse in Umwandlung in cinc Darlchensforderung dic Hypothek
bestellt worden. SchlieBlich hat er noch ein Zuriickbehal-
tungsrecht geltend gemacht. Dic Berufung des Beklagten
hatte keinen Exrfolg.

_ Mit der Revision verfolgt er scinen Klageabweisungs—
~antrag weiter. Der Kl#ger bittet um Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

Entscheidungsgriinde:

. . Sy . S e s Sl Wide s S e i & B e

Das Oberlandesgericht hat das Feststellungsinteresse
des Kldgers gutreffend bejaht. Dagegen wendel sich auch
~die Revision micht.

II.

Das Oberlandesgericht hat in Ubercinstimmung mit
dem Landgericht der Klage stattgegeben, weil die in der
Urkunde erklirte Umwandlung in ceinc Hypothek und deren Ab-
tretung an den Beklagten nicht rechtiswirksam vorgenommen
selen. Das Grundpfandrccht habe in HOhe des abgetretenen
Betrages am Tage der Abtretung unstreitig als Eigentiimer-



grundschuld bestanden. Der Fall einer blofen Abtretung
einer Hypothek, fiir die nach § 1154 Abs. 1 Satz 1 BGB

cine schriftliche Abtretungserklirung und die Ubergabe

des Briefes oder ein Ubcergabeersatz geniigt hdtten, habe
aber nicht vorgelegen. Denn diec Parteien hdtten die Ab-
tretung ciner Hypothek vorgenommen, dic aus der Umwand-
lung einer Eigentiimergrundschuld entstehen sollte. Abtre-
tung und Umwandlung hdtten unter diesen Umsténden in das
Grundbuch cingetragen werden miissen. Dag sci aber nicht
geschehen. Dariiberhinaus sei dic Abtretung unwirksam, weil
sie den Grundsatz der Bestimmtheit verletze. Die Sicherheit
sei flir dic Forderungen mehrerer Personen erstellt worden.
Die Ubereinstimmung von Hypothekengliubiger und dcm Be-
rechtigten der zu sichernden Forderung sei deshalb nicht
gegeben. Im iibrigen lassc sich aus der Urkunde ebensowenig
die Hohe der durch die Hypothek zu sichernden Forderung
aug der Abtretungserkldrung im cinzelnen ermitteln. Dem
Beklagten stehe auch kein Zurilickbehaltungsrecht an dem
Hypothekenbrief zu. SchlieBlich gei auch ein schuldrecht-
licher Verpflichtungsvertrag zur Bestellung einer dinglichen
Sicherung zu verneinen, cbenso wic ein abstraktes Schuld-~

. enerkenntnis.

Dagegen macht dic Revision zun#chst geltend, daf die
zur Verwirklichung der erstrebten Rechisinderung erfor-
derliche Abtretung der Eigentlimergrundschuld vom Klidger
auf den Beklagten wirksam erfolgt sei. Daran d@ndere auch
nichts die Unwirksamkeit der weiterhin gewollten Umwand-
lung der Grundschuld in eine Hypothek. Der Beklagte sei
sonach mindestens Grundschuldgldubiger geworden.

Diese Riige muB im Ergebnis Erfolg haben.

-



1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus,
daB die Umwandlung einer Grundschuld in einc Hypothek nach
§ 1198 BGB eine Inhaltsinderung des Grundpfandrechts im
Sinne von § 877 BGB darstellt und deshalb nur durch Einigung
und Eintragung der Rcchtsédnderung im Grundbuch (§ 873 BGB)
wirksam vorgenommen werden kann (RGRK BGB 11. Aufl. § 1198
Apm. 13 Staudinger BGB 11. Aufl. § 1198 Rdn. 1a). Rechts-
irrtumsfrei sind auch die weiteren Ausfiihrungen des Be-
rufungsgerichts, daf die Umwandlung einer Eigentimergrund-
schuld in eine Fremdhypothelk vorgingige oder mindestens
gleichgeitige Abtretung des Grundpfandrechts an den neuen
Gliubiger erfordert (Staudinger aa0 § 1197 Rdn. 2; Palandt
BGB 26. Aufl. § 1197 Anm. 4; KGJ 39, 243; 45, 284).

Die in der Urkunde vom 18. September 1950 als ein
einheitlicher Akt erscheinende Umwandlung der Eigentiimer~
grundschuld in eine Fremdhypothek enth#lt zwei voneinander
verschiedene Rechtsgeschiédfte, némlich die Abtretung der
Grundschuld und die Umwandlung dieser Grundgchuld in cine
Hypothek. Lediglich dic Umwandlung bedurfte im vorliegen-—
den Pall zu ihrer Giiltigkeit der Eintrapgung im Grundbuch.
Die Abtretung der Eigentiimergrundschuld an den Beklagten
erfordertc dagegen nach §§ 1154 Abe. 1, 1192 BGB nur die
Abtretungserkldrung in schriftlicher Form und Ubergabe des
Hypothekenbriefes, die bei der zuldssigen Telilabtretung
ohne Teilbriefbildung durch Ubertragung des Mithesitzes
am Stammbrief vorgenommen werden konnte. Die Abtretungs-
erklirung ist in der Urkunde vom 18. September 1950 ent-
halten; die {ibergabe des Hypothekenbriefes erfolgte nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts in der zuldsgigen
Form der Begriindung des Mitbhesitzes. Gegen dic Glltigkeit
‘der Abtretung als solche bestechen daher keine rechtlichen
Bedenken.



Geht man mit dem Oberlandesgericht davon aus, daf
die Umwandlung der Eigentiimergrundschuld in cine Fremd-
hypothelk (abgesehen von dem Mangel der Eintragung im
Grundbuch) deshalb unwirksam ist, weil die zu sichern-
de Forderung der Hohe nach nicht feststand und anderer-
seits keine Identitét zwischen Hypothekengliiubiger und
Gldubiger der zu sichernden Forderung bestand, so wirft
sich unter den gegebenen Umstidnden dic Frage auf, ob
die an sich gliltige Abtretung der Eigentiimergrundschuld
- der vorherigen Bintragung des Kliigers als Inhaber der
Eigentimergrundschuld bedurfte es nicht (XGJ aal; JW 1938,
240) - von der Unwirksamkeit der Umwandlung erfaft wurde.
Tm Rahmen des § 129 BGB war daher zu priifen, ob der Wille
der Parteien dahin ging, da8 der Beklégte das Grund-
pfandrecht pur als Hypothek filr seine Forderungen erhal-
ten sollte; dann muBte das Grundpfandrecht freilich als
insgesamt unwirksam angesehen wverden, weil nach Ansicht
deg Kammergerichts dic Umwandlung, abgesehen von dem
fehlenden Eintrag im Grundbuch, wegen der erwihnten Mingel
rechtswirksam nicht stattgefunden hat und deshaldb eine
Fremdhypothek nicht zur Entstehung kam. Mag auch nach
der Urkunde vom 18. September 1950 es den Anschein haben,
als habe das Grundpfandrecht nur als Hypothck auf den Be-
klagten ilibergehen sollen, weil die Umwandlung im Urkunden-
text im Vordergrund steht, so braucht diesce VWorifassung
 jedoch nicht entscheidend zu sein. Die Beteiligten wollten
 die Abtretung moglicherweise bercits vor der Eintragung
der Umwandlung wirksam werden lassen. Das legt die Priifung
nahe, ob die Beteiligten nicht doch ohne Ricksicht auf
die Umwandlung dic Abtrectung wirksam werden lassen wollen,
also die Abtretung fiir sich allein wollten, wenn etwa
die Umwandlung aus Rechtsgriinden nicht zu verwirklichen
war (vgl. einerseits KGJ 39 A 243, andrerseits KG JW 1935,
26463 Staudinger 2a0 § 1198 Anm. 1 d; RGRK BGB as0 Anm. 5).



Hierzu aber hat das Berufungsgericht keine Feststellungen
getroffen. Es filhrt zwar ausg, die Beteiligten hétten er-
kennbar dic Abtretung als Hypothek, die aus der Umwand-
lung der Eigentiimergrundschuld entstche, vorgenommen. Daraus
ergibt sich jedoch nicht zweifelsfrei, ob die Beteiligten
den Ubergang des Grundpfandrechtes nur als Fremdhypothek
wollten, nicht aber die Abtretung der Eigentﬁmergrundschu167
fiir gich allein fiir den Pall billigten, dafl der Umwandlung
rechtliche Schwierigkeifen entgegenstehen. Hidtten die Par-
teien aber die Abtretung der Grundschuld auch dann fiir |

~sich allein gewollt, wenn der Umwandlung solche Schw1er1g~

keiten entgegenstehen, so kommt es nicht mehr darauf an,
ob der Eintragung der Hypothek dic vom Berufungsgerlcht
 geduBerten rechtlichen Bedenken entgegenstehen. Da das
Berufungsgericht offen 1l#B8t, ob dem Beklagten itiberhaupt
Anspriiche gegen den Kliger gustehen, ob diese verwirkt
oder verjihrt sind, muB im Revisionsverfahren vom Begtehen
solcher Anspriiche ausgegangen werden. Deshalb kann das Be-
rufungsurteil, da der Sachverhalt nicht unter dem recht-
‘lichen Gesichtspunkt des § 139 BGB gepriift ist, nicht bei
Bestand bleiben. Das Revisionsgericht kann hieriiber selbst
nicht abschlieBend entscheiden, obwohl das Gesetz die Ab-
tretungsorklérung beim Grundpfandrecht ﬁeitgehend einem
Grundbucheintrag gleich behandelt (§ 1155 BGB) und Grund-
bucheintragungen der freien Auslegung des Reviﬁionsge-
richts unterliegen; denn dic hier entscheidende Ffage’des
- § 139 BGB greift gegenstindlich iiber die Abtretungserklirung
fals solche entscheidend hinaus, sie betrifft n#mlich deren
~Verh#ltnie zu der gleichzeitigen Umwandlungserklérung, die

' einem Grundbucheintrag nicht gleichsteht; diese Beurteilung

~erfordert eine Fegtetellung des Parteciwillens, die nur

der Tatrichter treffen kann. Das Berufungsgericht muB des-
halb den Sachverhalt nach der angegebenen Richtung weiter
aufklsren.
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2. Kommt dag Berufungsgericht wieder zu einer Ver-
neinung der Bestellung eincs dinglichen Rechtes, so wird
zu priifen sein, ob die unwirksamec Abtretung des Grund-
pfandrechtes in ein rechtsgeschéftliches Zuriickbehaltungs—~
recht am Brief umgedcutet werden kann (§ 140 BGB). DaB
cin Grundschuldbricf Gegengtand cines Zuriickbehaltungs-—
rechtes scin kann, ist in der Rechtsprechung anerkannt
(RGZ 124, 30). v ‘

Da somit derzeit nicht festgestellt werden kann,
daB der Beklagtc keinerlei Rechte mechr aus der Abtretung
vom 18. September 1950 herleiten kann, war das angefochtene
Urtecil aufzvhaben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisern.
Ihm muB auch die Entscheidung iiber dic Kosten des Revisions-
verfghrens iibertragen werden. '

Dr. Augustin Mattern Hill

Offterdinger Dr. Grell
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