WNachschlagewerk: ja

Amtliche Sammlung: nein 2206 081

%P0 § 325; BGB § 1185

Die Verurteilung des frilheren Grundstiickseigentiimers als
personlichen Schuldners der Hypothekenforderung hat im
Verh&ltnis zum Grundstiickserwerber keine Rechtskraftwir-
kung fir den Gldubiger.

BGH, Urt.v. 18. Mai 1960 - V ZR 43/59 OLG Diisseldorf
; : : ' LG Kleve



V_ZR 43/53

Yerkiinaet
am 18. M¥Mai 1960
Symalla, Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiltsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der kaufménnischen Angestellten Grete van A S,
I, (G Straie @,

- Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -
| gegen

den Ingenieur Friedrich Karl R - C
G@pstrate @, ’ _ ’

Kliager, Berufungskliger
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Recht's_anwalt Dr. --—
hat der V. Zivilsenat des Bundeégerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 18. Mai 1960 unter Mitwirkung des

Senatsprisidenten _]Jr. Tasche sowie der Bundesrichter
Dr. Hiickinghaus, Dr. Rothe, Dr. Freitag und Dr. Mattern

fir Recht erkannt:

. ~ .
Auf die Revision der Beklagten wird das Teil-
urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Diisseldorf vom 23. (richtig 22.) Januar 1959
aufgehoben. Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen, dem auch die Entscheidung iiber die
Kosten der Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

_Tatbestand:

Ver (inzwischen susgewanderte) Bruder und Rechtsvor-
ginger der Beklagten, Heinrich van AQEER, hat 1948/1951
auf einem 1947 mit Erwerbsaussicht gemieteten kriegsbeschi-
digten Anwesen (Wohnung, Gastwirtschaft, Café und Kino) in
U@ V'iederherstellungs- und Verbesserungsarbéiten durch-
gefiinrt. 1952/53% ging das Anwesen im Klagweg an den Eigen-
timer - (urspriinglich Eheleute jetzt) Witwe GG - zu-
rick und wurde von ihr an die Ehefrau und Rechtsvorgange-
rin des Kldgers verkauft. Das Anwesen war grundbuchmiBig
belastet: mit einem Vorkaufsrecht und der hier umstritte-
nen Auflassungsvormerkung von 1947, beides fiir den Bruder
Heinrich der Beklagten (Belastungen, deren Beseitigung die
Viitwe G@Jj ohne Erfolg begehrte: ihr Armenrecht zur Lo~
schungsklage gegen den Bruder der Beklagten wurde 1953/1955
in zwei Instanzen abgelehnt); mit einer im Rang vorgehen-
den EFigentiimergrundschuld von 1949 iiber 5000,-- DM fir
(Eheleute, jetzt) Witwe G, 1951 an dritte Personen
pbgetreten und 1953 von der Ehefrau des Kligers als Grund-
stiickskduferin iibernommen; mit einer Auflassungsvormerkung'
von 1953 fiir diese Grundstiickskiéinferin; mit der hier um-
strittenen Sicherungshypothek von 1953 iiber 15 000,-- LM
zuguiisten des Kligers selbst fiir angebliche Bauhandwerker--
und -lieferantenforderungen. Die Witwe G konnte ihre
Verkduferpflicht gegeniiber der Ehefrau des Kldgers zur
Beseitigung der nicht iibernommenen Lasten (Vorkaufsrecht und
Auflassungsvormerkuhg fir den Bruder der Beklagten) nicht
erfillen, der Kaufvertrag wurde deshalb nicht durchge-
fihrt.

YR e L Bl s e aanii

Die Beklagte, welcher der Bruder 1953 seine Anspriiche
gegen die Vitwe GEp auf Erstattung der Aufwendungen auf
das Anwesen abgetreten hatte, erstritt gegen die Witwe

-
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GG hierwegen ein Zahlungsurteil iliber 7697,15 Uil nebst
Zinsen und Kosten, betrieb die Zwangsversteigerung und er-
steigerte das Anwesen 1955 fiir 21 100,-- DIM.

Die Parteien streiten darum, wem der nach Beriicksich-
tigung der Kosten und Lasten sowie der vorgehenden Grund-
schula verbleibende Versteigerungsérlés von 14 038,90 DM
gevlihrt, der Beklagten (so diese) oder dem Klédger oder
dessen Ehefrau oder der Witwe Goertz, die beide angeblich
ihre Rechte.gegen die Beklagte dem Kliger ﬁbeitragen oder
zur Einziehung iiberlassen haben (so Klager). Der Teilungs-
plan wies den Betrag der Beklagten zu als Ersatzwert fiir
die Auflassungsvormerkung ihres Zedenten, die mit 1o 100,-- LM
bewertet wurde. Der Kléger erhob dagegen Widerspruch und
rechtzeitig die vorliegende Widerspruchsklage. Er will die
Auflassungsvormerkung mit Null bewertet haben, weil den
Ersatganspriichen der Beklagten aus Grundstiicksaufwendungen
ihres Rechtsvorgingers hohere Anspriiche der Witwe Glh
aus dem Mietvertrag entgegenstidnden, und begehrt Zuteilung
des genannten Resterldses auf seine eigene (rangnidchste)
Hypothek. ' '

Das Landgericht hat der - nach der Armenrechtsentschei~-
dung auf einen Teilbetrag von 6800,-- DM beschridnkten -
" Vilderspruchsklage (Klagantrige 1 und 2 auf Anerkennung des -
Widerspruchs und Beteiligung amn Erlos) voll staﬁtgegeben '
(mit der MaBgabe teiIWeiser Zahlung an einen Pfandungagléu—
| biger'aufgrund einer wiihrend des Berufungsverfahrens wie-
der aufgehobenen Pfindung). Den auBerdem erhobenen An-
spruch auf Zahlung von a) 6293%,95 DM an Witwe GG,
b) 7000,-- DM an die Fhefrau des Klédgers als deren Zessio-
narin wegen angeblicher Anspriiche der Witwe GG gezen
den Bruder der Beklagten aus dem Verirag von 1947, In den
die Beklagte 1951 eingetreten war, hat es teils.zugesprochen
(b), teils abgewiesen (a).
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Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung
cingelegt.

Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil auf die
Berufung des Klédgers der auf die Gesamthohe von 14 038,30 LM
erweiterten Widerspruchsklage (Antridge 1 und 2) in vollemn
Unfang stattgegeben  und die Berufung der Beklagten inso-
weit zurilickgewiesen. Die Zahlungsklage ist (ebenfalls in
erweitertem Umfang) noch beim Oberlandesgericht anhingig.

'Mit der Revision begehrt die Beklagte Aufhebung des
Teilurteils und Abweisung der Wideraspruchsklage. Der Klé&-
ger bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgrinde:

I..

In formeller Hinsicht bejaht das Berufungsgericht das
Rechtsschutzinteresse fiir die Widerspruchsklage trotz man-
gelnden Nachweises fiir die im Teilungsplan angeordnete
Hinterlegung des umstrittenen Befrags, da in jedem Fall
entweder der hinterlegte Betrag oder die Forderung gegen
die Beklagte auf Zahlung des Bargebots (§ 49 Abs. 1 ZVG)
zur Teilungsmasse gehﬁre und deher ihre Zuteilung und ge-
gebenenfalls (nach § 128 ZVE) Sicherung im Zwangsverstei-
gerungsverfahren mbglich sei. Dem ist beizutreten.

Bedenken begegnet das Berufungsurteil auch nicht etwa
schon deshalb, well es die Widerspruchsklage iiber den Teil-
betrag von 6800,-- DM hinaus zugesprochen hat, der in
erster Instanz allein Gegenstand des letzten Antrags so-
wie des Urteils war. Der Kliger war zwar insoweit durch
das Urteil des Landgerichts nicht beschwert, weil es in

A\ ]
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diesem Punkt seinem Antrag entsprach; aber er konnte -
mindestens im Weg der AnschluBberufung auf die Berufung
der Beklagten -~ seinen erstinstanzlichen Klagantrag im
Berufungsverfahren auf den vollen Widerspruchsbetrag er-
weitern und hat das getan. Allerdings war der Gegensiand
dieser Erweiterung (Widerspruch in Hohe der Vifferenz zwi-
gchen dem Vollbetrag und dem erstinstanzlichen Urteils-
betrag = 123%8,90 DM) noch in erster Instanz anhsangig; denn
die Klage war in vollem Umfang erhoben (GA I 3) und auch
nach der Beschriénkung der Antragsverlesung auf 6800,-- LM
(entsprechend dem Umfang der Armenrechtsbewilligung) in
lithe des Restes nicht etws zuriickgenommen worden, sondern
beim Landgericht tatsdchlich beruhen geblieben. Diese fort-
dauernde Anhdngigkeit in erster Instanz hinderte den Klé&-
ger jedoch nicht, den genannten Prozefirest im Weg der An-—-
tragserweiterung in die Berufungsinstanz hinaufzuhclen
(BGHZ 8, 383%; vgl. Senatsurteil BGHZ 29, 337, 340).

Durch die genannte Beschrinkung des Verfahrens auf

" jenen Teilbetrag wird auch nicht etwa der Klagerfolg hin-
sichtlich des Restbetrages deswegen in Frage gestellt,
weil insoweit die Widerspruchsfrist des § 878 ZPQ in Ver-
bindung mit § 115 ZVG nicht gewahrt und deshalb die Klage
. mangeisfﬁechtéschutﬁbedﬁrfniSSes unzulissig oder sachlich
unbegiﬁndet wire. Denn erstens wurde die Klage rechtzeitig
in VOllem Umﬁang erhoben und blieb,‘wie dargelegt, auch

" hinsichtlich des vorilbergehend nicht vetriebenen Reststiicks
ununterbrochen weiter rechtshingig. Und zweitens wire

die Versdumung jener ¥rist nur fir das Verteilungsverfah-
ren des Versteigerungsgerichts, aber (bis zu der - hier
nicht behaupteten - Durchfﬁhrung der Verteilung des um-
strittenen Betrags) nicht fiir die. Widerspruchsklage von
Bedeutung (Senatsurteil vom 29. Januar 1954 V ZR 54/53
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= I# Nr. 2 zu § 3 a LASG). Infolgedessen spielt es im vor-
liegenden Verfahren auch keine Holle, daB die Akten zwar

die tfristgemdBle E¥inreichung und Zustellung der Klagschrift
(GA I 3, 9) und den fristgemiiBen Nachweis ihrer Einreichung
durch den Kliager gegeniiber dem Versteigerungsgericht (Zwangs-
versteigerungsakten Bl. 253 ff) ergeben, aber nicht, ob der
Kléger dem Zwangsversteigerungsrichter auch rechtzeitig

den liachweis jener Zustellung und damit der Klagerhebung

im Rechtssinne gefiihrt hat.

II.

In materieller Hinsicht fordert das Berufungsgericht
rechtlich zutreffend als Voraussetzung fiir den Klagerfolg,
daf '

a) dem Kliger ein Recht zur Befriedigung aus dem verstei-
gerten Grundstiick zustehe,

b) dieses Recht durch Ausfiihrung des Teilungsplans beeintrach-~
tigt werde ung -

¢) ein angeblich besseres Recht der Beklagten nicht oder nicht
mit dem behaupteten_Inhalt bestanden habe.

Von diesen Voraussetzungen ist die zweite bei Bejahung der
ersten ohne weiteres igegeben. Es kommt daher auf die
ergte und die dritte,Vofauasetzung an, und zwar zunichst
darauf, ob dem Klﬁger é;a Hebqusrecht zusteht (unten III),
und wenn ja, ob der Beklagten ein besseres Recht zusteht
(unten IV). Die letztere Frage ist erst dann zu prifen,
venn die erstere bejaht ist; eine Unrichtigkeit des Tei-
lungsplans (unten IV) kann nur dann beriicksichtigt werden,
wenn der Kldger davon betroffen ist, denn nur er und nie-
mand sonst hat gegen den Teilungsplan Widerspruch erhoben.
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Das Berufungsgericht hat das Hebungsrecht des Klégers
be jaht und ein besseres Recht der Beklagten verneint. Zum
ersteren Punkt greifen die Riigen der Revision durch.

I1T.

Voreussetzung der Sachlegitimation des Xldgers fiir
Y¥iiderspruch und Widerspruchsklage und damit Voraussetzung
der Begriindetheit der Klage ist, daB dem Kldger ein Recht
zur Befriedigung aus dem versteigerten Grundstiick zusteht
(§ 10 Nr. 4 ZVG, § 1147 BGB).

Das Berufungsgericht bejaht diese IFrage aufgrund der
Sicherungshypothek von 15 000,-- DM: der erforderliche
Nachweis ihrer Valutierung (§ 1184 BGB) sei gefiihrt durch
die Vorlage des Vollstreckungsbefehls des Kligers gegen
die VWitwe Goertz vom 9./11. November 1954 iiber diesen Be-—
trag (Zwangsversteigerungsakten 82/83, 112),

1. Mit Recht erhebt die Revisior Bedenken hinsichtlich
der VWirksamkeit dieser Hypothek gegeniiber der Beklagten
bereits im Hinblick auf das zeitliche Verhaltnis ihrer
Begriindung zum Zwangsversteigerungsverfahren. .

Nach dem Tatbeétandjdes Berufungsurteils (S. 5, 6)
wurde die Hypothek am 29. November 1953 von der damaligen
Eigentiimerin Witwe GEE vewilligt und am 6. Februar 1954
ine Grundbuch eingetragen; bereits einige Tage vor dieser
Eintragnng jedoch, nﬁmliCh am 1. Februar 1954, war eauf
Antrag der Beklagten die Zwangaversteigerung des Grund-
stiicks angeordnet worden;'die zum Zuschlag fiihrte. Die
Zwangeversteigerungsanordnung bedeutete eine Beschlagnshme
des Grundstiicks zugunsten der Beklagten als betreibeqder
Gldaubigerin (§ 20 4VG) mit der Wirkung, daB die spitere




Entstehung einer lypothek grundsdtzlich der Beklagten ge-
geniiber unwirksam war (§ 23 2ZvG, §$§ 136, 135 BGB). Diese
Beschlagnahmewirkung trat zeitlich entweder mit der Zustel-
lung des Anordnungsbeschlusses an die Witwe GQiiB ein

(§ 22 Avs. 1 Satz 1 ZVG) oder mit dem Zugang des Ersuchens
des Amtsgerichts um Eintragung des Zwangsversteigerungs-
vermerks beim Grundbuchamt (§ 22 Abs. 1 Satz 2 ZVG). Das
Berufungsgericht stellt keinen dieser Zeitpunkte fest;
deshalb ist von dem ausweislich der Grundakten (Bl. 234/38)
richtigen Vortrag der Beklagten auszugehen, wonach (jene
Zustellung am 4. Februar 1954 erfolgte und) dieses Ersuchen
schon am 1. Februar 1954 dem Grundbuchamt zuging. Da die
Hypothek des Kliégers nicht vor ihrer Eintragung im Grund-
buch entstanden sein kann (§ 873 BGB), war sie im gesetzli-
chen Regelfalle der Beklagten gegeniiber unwirksam. Sie konn-
te ihr gegeniiber nur dann'wirksam geWprden sein, wenn ent-
veder die materiellrechtliche Hypothekenbestellungsefkla—
rung der Witwe Gegiiiiy (§ 875 BGB) fur diese schon vor dem
1. Februar 1954 (Zugang'des Ersuchens des Versteigerungs-
gerichts beim Grundbuchaimt ) bindend geworden war (§ 678 BGB:
das hier aufgestellte weitere Erfordernis des gestellten
Eintragungsantrags_1iegt”v¢r;~unten a), oder wenn der Kli-—
ger in cinem noch zu erdrternden Sinne gutgléubig war (§ 23
Abs. 1 Satz 1 uné Abs. 2.Satz 1 ZVG, §§ 136, 135 Abs. 2,

892 BGB; unten b). .

a) Binéend_geworden'war die Hypothekenbewilligung nach
§ 873 Abs. 2 BGB im vorliegenden Falle dann, wenn die Wit~
ve GEJD dem Klédger eine formellrechtliche Eintragungsbe-
willigung (§§ 19, 29, 30 GBO) ausgehsndigt hatte (die iibri-
gen Fille von § 873 Abs. 2 BGB liegen ersichtlich nicht vor).
Eine Eintragungsbewilligung im genannten Sinne kann zwar
im Eintragungsantrag der vitwe G vom 29. November 1953
unbedenklich erblickt werden. Ob sie aber von der Witwe

[
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GG an den Kliger ausgehdndigt wurde, kann weder dem
ausdriicklich festgestellten Sachverhalt noch dem Inhalt

éer vom Berufungsgericht in Bezug genommenen Akten entnom-
men'werden. Allerdings wurde, wie die Grundakten ausweisen,
dieser Eintragungsanirag von demselben Dr. DR 2ls
kechtsanwalt beim Grundbuchamt eingereicht, der als Notar
die Unterschrift der Witwe G@jiih bPeglaubigt hatte; daraus
ergibt sich jedoch noch nicht ohne weiteres, daf Dr. Dl
als Notar von der Witwe GEJ® ermiichtigt war, von der Be-
willigung zugunsten des Klédgers als Hypothekenglaubiger
Gebrauch zu machen, so dad in diesem Stadium des Verfahrens
dahingestellt bleiben kann, ob diese Ermichtigung der Aus-
hindigung der Eintragungsbewilligung durch die Witwe G
an den Kldger im Sinn des § 873 Abs. 2 BGB gleichstiinde
(vgl. dazu Palandt BGB 19. Aufl. § 873 Anm. 5 a dd). lie
abschlieBende Wﬁrdigung muf3 dem Tatrichter iiberlassen bleiben.

b) Gutgldubig mit der Folge, daB die Grundstiicksbhe-
schlagnahme als Wirksamkeitshindernis filr die Hypothek aus-
geraumt wird, war der Kiéger dann, wenn noch in demjenigen
Zeitpunkt, in welchem ¢ér Hypotihekengléubiger wurde, die
Grundstﬁcksbeschlagnahmeﬂweder,aus dem Grundbuch ersichtlich
noch ihm bekannt war_(§g892 Abs. 1 Satz 2 BGB). Wann er Hy-
pothekengléubiger wurde, héngt wiederum von der zwischen den
Parteien ohnehin streitigen Frage (unten 2) ab, ob die Hy-
pothek {epdtestens im Zeitpunkt ihrer Eintragung) valutiert
war oder nicht; im erstéren Fall erwarb der Kldger die Hy-
pothek mit der Eintragung am 6. Februar 1954, im letzteren
Fall erst im Zeitpunkt ihrer etwaigen spédteren Valutierung
(§ 1163 BGB). Am 6.'Februar 1954 war die Grundstiicksbe~
schlagnahme bereits wirksam geworden, aber noch nicht im
Grundbuch éingétragen, also noch nicht im Sinn von § 892
Abs. 1 Satz 2 BGB aus dem Grundbuch ersichtlich; der Xldger
hat daher die Hypothek, falls sie damals valutiert war,
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bei Anwendung der genannten Regelvorschrift des § 892 BGE
mit Wirkung auch gegeniiber der Beklagten dann nicht erwor-
ben, wenn ihm damals (6. Februar 1954) die Beschlagnahme
bekannt war. Dariiber hinaus ist bei Valutierung der Hypo-
thek zu priifen, ob ein gutgléaubiger Vollerwerb der tlypo-
thek mit der Eintragung nicht schon aus der Bestimmung

des § 892 Abs. 2 BGB folgt, welche Nichtkenntnis zur Zeit
der Stellung des Eintragungsantrags (29./30.November 1953)
geniigen l1alt; das hiéngt von der Entscheidung der Frage

ab, ob und in welchem Umfang § 892 Abs. 2 BGB auch fiir den
Fall gilt, daB das Grundbuch zur Zeit des Eintragungsan-
trags noch richtig war und erst in_der Zeit zwischen Ein-
tragungsantrag und Eintragung - hier: "relativ" - unrichtig
geworden ist (vgl. zu diesem Problemkreis einerseits die
Entscheidung RGZ 123, 19, 21, deren Anfiihrung bei Palandt
aa0 § 892 Anm. 7 wegen ihrer Kiirze miBSverstindlich ist,
andererseits Boehmer DJZ 1927, 1518); dafiir kdnnte wiederum
von Bedeutung sein, ob die Hypothek bereits zur Zeit des
Eintragungsantrags valutiert war oder nicht. Wurde die
Hypothek in der Zeit zwmschen dem 6. Februar 1954 (Hypothe—
kenelntragung) und dem am 9. Februar 1954 erfolgten Llntrag ‘
des Zwangsverstelgerungavermerks valutiert, so kommt es
darauf an, ob der Kl&ger ‘hel hintritt der Valutlerung die
Beschlagnahme kannte.’wﬂrde die Hypothek aber erst am

9. Februar 1954 .oder danach valutiert, so war ein gutglau-
biger Hypothekenerwerb de& Ki&gers ausgescnIOSsen.

Soweit es hlernach auf die Kenntnis des Kl&gers von
der Beschlagnahme rechtlich ankommf, wird das Berufungsge-
richt in tatslchlicher Hinsicht mdglicherweise das am
29. Januar 1954 beim Grundbuchamt eingegangene Schreiben
des Kldgers ohne Datum zu wiirdigen haben; das die Zahlung
der Kosten fiir die beantragte Hypothek deshalb ablehnt,
veil "das Grundbuch gerichtlich gesperrt" sei und deshalb
wkeine Eintragung erfolgen" konne (Grundakten Bl. 236).
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Da es hiernach zur Beurteilung der Wirksamkeit der
etwaigen Hypothek des Kldgers auch gegeniiber der Beklagten
noch weiterer tatsidchlicher Feststeliungen bedarf, war
schon wegen dieses Punktes die Aufhebung des Berufungs-
urteils nnd die Zuriickverweisung der Sache geboten.

2. Begriindet ist auch der Hauptangriff der Hevision,
daB die Feststellungen des Berufungsurteils nicht ausrei--
chen zur Annahme der Valutierung der Hypothek iiberhaupt.

Das eingetragene Grundpfandrecht von 15 000,-- IM
nebst Zinsen steht nur dann als Hypothek dem Kléger zu, .
" wenn er in derselben Hohe Gldubiger einer'pers&nlichen For-
- derung ist und das Grundpfandrecht fiir diese Forderung bé—
stellt wurde; Jandernfalls ist das Grundpfandrecht nicht
als Hypothek des Klagers, sondern als Eigentiimergrundschuld
der Witwe Gl entstanden (§ 1163 Abs. 1 Satz 1 BGB),
und dann entfdllt . die Aktlvlegitlmation des Kliagers. (Die
bei Steiner/Riedel ZVG 7. Aufl. § 115 Anm. 2 ¢ angefithrten
Entscheidungen stehehfnight entgegen;.denn sie betreffen
 die v8llig anders liegende Frage der Valutierung auf Seiten
des Widérspruchspgg;ggggg;) War das Grundpfandrecht Eigen-
timergrundschuld der Witwe G, so hilft es dem Kliger
auch nicht, daB er Sibﬁ:héuerdings nach Klagerhebuné
(BUS. T) wirkliche oder angebliche Forderungen der Witwe
G scgen die Beklag‘ke hat abtreten lassen; demn erstens
miiBte eine solche Abtretung bereits vor dem Zeitpunkt der
Erhebung seines Widerspiuchs im Verteilungstermin (3. sep-
tember 1955) und damit vor Klagerhebung stattgefunden ha-
ben, um die Grundlage des Widerspruchs.bilden zu kOnnen,
und zweitens hidite diese Porderung, wie das Berufungsur-
teil (8. 16) zutreffend ausfiihrt, im Weg der Forderungsaus-
wechslung an die Stelle der urspriinglichen Hypotheken}orde—
rung ("aus Lieferung fiir Baumaterialien und Ausfithrung von
Bauarbeiten") gesétzt werden miissen, wozu es nicht nur der




Binigung 2zwischen dem Kldger und der Witwe Goertz, sondern
such des Grundbucheintrags bedurtt hdtte (§ 1180 Abs. 1 BGH).
Der vom Kléger erhobene VWiderspruch kann also nur dann be-
griindet sein, wenn ihm die im Grundbuch als Hypothekenforde-
rung angegebene Geldforderung aus Lieferung von Baumateria-
lien und Ausfiihrung von Bauarbeiten gegen die Witwe Goertyu
tatséchlich zustand, wobei es in gzeitlicher Hinsicht in die-
sem Zusammenhang auf den Verteilungstermin (3. September
1955) ankommt.

Das Berufungsgexichit hat die Notwendigkeit e iner sol-
chen Valutierung und such die Beweislast des XlHgers dafiir
($% 1184 Avs. 1, 1185 Abs. 2 gegeniiber § 1138 BGB) nicht
verkannt. Es hilt den Beweis der Valutierung jedoch schon
‘dadurch fiir erbracht, daB der Kliédger im Zwangsversteigerungs-
verfahren einen Vollstreckungsbefehl gegen die Witwe G¢jjjilB
wegen eines solchen Anspruchs vorgelegt hat (BU S.16,
Zwangsversteigerungsakten Bl. 112/13).

Diese Rechtsauffassung, die sich allerdings auf eine
Entscheidung des Kemmergerichts (JW 1931, 1933) berufen kann,
ist Jjedoch abzulehnen; sie vermeﬂgt_in unzulidssiger Weise
die Frage des Bewelses mit der Frége der Rechtskraftwirkung
(Rosenberg Anm. J¥W 1931 aéo).*DerjVollstreckungsbéfehl steht
allerdings einem Versaumnisurteilfgleich (§ 700 2P0); ist
er rechtskraftig - was im Vorl}egenden Fall nicht festge-
stellt ist, aber einstweilen'untefstellt werden soll -, s0
wirkt er deshalb filr und gegen die ﬁamaligen Verfahrensbe-
teiligten - Kléger und Witwe G@JJJB - und ihre spidteren
Rechtsnachfolger (§ 325 Abs. 1 ZP0); gegen sonstige Perso-
nen (iritte) wirkt die Rechtskraft grundsdtzlich nicht.
Betrdfe allerdings der Vollstreckungsbefehl "einen Anspruch
sus einer eingetragenen Hypothek", so widre in entsprechender
Anwendung von § 325 Abs. 3 Satz 2 ZP0 auch eine Rechtskraft-
wirkung gegen-die Beklagte als Grundstiicksersteherin ervig-
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par, weil die Anhdngigkeit dieses Anspruchs im Mahnverfan-
ren spdtestens im Versteigerungstermin durch die nach

§ 66 ZVG gebotene Bekanntmachung des Kldgers (als eines

das Zwangsversteigerungsverfahren mitbetreibenden Glaubi-
gers) und seines Anspruchs (am 29. November 1954 war hier-
wegen der Beitritt zugelassen worden) verlautbart worden
wire. Die Entscheidung dieser Rechtsfrage kann- indes oitfen
bleiben. Denn der Vollstreckungsbefehl betrifft keinen An-
spruch aus einer Hypothek im Sinn von § 325 Abs. 3 ZFO.
Diese Bestimmung bezieht sich namlich nur auf Titel iiber
die dinglichen Rechte (hier: Hypothek) selbst, nicht auch
aul Titel iiber die diesen Rechten zugrunde liegenden schuld-
rechtlichen Forderungen (hier: Hypothekenforderung; vgl.
Z6ller ZPO 9. Aufl. § 325 Anm. 4). Und wie andererseits

die dem RHevisionsgericht freistehende Auslegung ces vom
Berufungsurteil (S. 16) in Bezug genommenen Vollstreckungs-
befehls ergibt, hat dieser Titel nur die schuldrechtliche
Hypothekenforderung, nicht das dingliche Hypothekenrecht
selbst zum Gegenstand; die dortige wortlautm#iBige Bezugnah-
me auf die Hypothek ("Forderung aus Sicherungshypotliek")
dient nur zu der - allerdings sprachlich verungliickten -
néheren BeZelchnung der Hypathekenforderung, fiir eine sol-
che Auslegung spricht nicht nur die Verwendung des eindeutig
'schuldrechtlichen Begriffs "Forderung", sondern auch das vol-
lige Fehlen jeden Hinweises darauf, daB der titulierte Be-
trag “aus dem Grundstiick" (§ 1113 BGB) zu zahlen sei. Aus
diesem féin schuldre¢htlichén Charakter des Vollstreckungs-
befehls ergibt sich nicht nur die Unanwendbarkeit von

§ 325 Abs. 3 ZPO, sondern weiterhin, daB die Beklagte auch
nicht etwa im Sinn von § 325 Abs. 1 ZP0 Rechtsnachfolgerin
der Witwe GEJD als Titelschuldnerin ist, das kdnnte sie
nZmlich zwar hinsichtlich des dinglichen Hypothekenreohts
in ihrer Eigenschaft als Grundstiicksersteherin sein, aber
nicht hinsichilich einer personlichen Schuld, fiir deren
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Ubergang auf die Beklagte jeder Anhaltspunkt fehlt.

Hat hiernach der Vollstreckungsbefehl keine Rechts-
kraftwirkung gegen die Beklagte, so muB die Frage der
Valutierung der lypothek im vorliegenden Verfahren sach-
lich gepriift und entschieden werden. Die Beklagte hat von
vornherein unter Berufung auf ihren Bruder ¥ritz van AQEN,
die Witwe GGl sowie zwel weitere Personen als Zeugen
vorgetragen, der Klidger habe am Haus allenfalls fiir seine
eigene Hechnung als Mieter Schinheitsreparaturen vorgenom-
men, aber der Witwe G- weder Baumaterialien geliefert
noch Bauarbeiten ausgefithrt. Hiermit wurde nicht nur eine
Leistung des Kligers an die Witwe GQJ§, sondern auch das
Vorliegen einer ernst gemeinten Vereinbarung zwischen bei-
den Uiber die Pflicht der Witwe GG zur Zahlung einer
Verglitung und damit das Bestehen der Hypothekenforderung,
die Valutierung der Hypothék bestritten. Der Tatrichter
héitte die Valutierung nicht bejahen diirfen, ohne sich mit
“diesem Sachvortrag auseinanderzusetzen und die hierzu in
rechtserheblicher Art angebotenen Beweise zu erheben. Ihre
Bejahung stellt einen RechtsverstoB dar und notigt eben-
falls dazu, sein Urteil aufzuheben und die Sache an ihn
guriickzuverweiesen. ‘

3. Die Revision hﬁlh*éﬁch fiir den Fall, daB Hypotheken-
forderﬁng und Hypothek ernstligh gewollt gewesen und daher
die Hypothek in der Person des Kligers dinglich wirksam be-
grindet worden sein sollte,-gegenﬁber ihrer Geltendmachung
die Einrede der Arglist (§§ 242, 826 BGB) und der Anfech-
tung nach dem'Anfechﬁuﬁgsgesetz (§ 3 Nr. 1, § 5) fir gege-
ben, weil der Kldger und die Witwe G@Ji) bei Begriindung
dieser Rechte geflissentlich zusdmmengewirkt hitten in der
Absicht, die Beklagte zu benachteiligen. Auch in dieser
Richtung hat das Berufungsgéricht eine Priifung rechtsirrig
unterlassen., *
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Allerdings kdnnte die Hypothekenbestellung fiir eine
rechtlich beachtliche Schéddigung oder Benachteiligung der

Beklagten als_Glaubigerin der Auflassungsvormerkung kaum
ursdchlich sein, weil die Auflassungsvormerkung der Hypo-
thek im'Rang vorging und deshalb die Frage, ob und wie die
Auflassungsvormerkung im Teilungsplan zu beriicksichtigen
war, nicht von dem Vorhandensein und der Geltendmaéhung

der Hypothek, sondern von der Bewertung der Auflassungs-
vormerkung (vgl. § 92 Abs. 1 ZVG) abhing. Da die Auflassungs-
vormerkung, wie noch auszufiihren sein wird (unten IV), mit
den Vorinstanzen auf Null zu bewerten ist, stand der um-
strittene Teil des Versteigerungserloses in keinem Fall der
Beklagten, sondern, wenn nicht dem Kléger, dann etwaigen
nachrangigen dinglichen Gliubigern oder bei ihrem Fehlen

der Witwe G@J» selbst als bisheriger Grundstiickseigentiime-
rin zu. Die Unrichtigkeit des Teilungsplans kann zwar, wie
ervdhnt, nur dann noch jetzt geltend. gemacht werden, wenn
der Kl#ger der Nchstberechtigte ist, da nur er, nicht auch
die Witwe G@Jlp oder sonstige nachrangige Gléubiger im

~ Verteilungsplan gegen den Teilungsplan Widerspruch erhoben
haben; es ist jedoch schon zweifelhaft, ob der bei Giiltig-
keit der Hypothek des Kligers eintretende Verlust einer
sonst zugunsten der Beklagten bestehen bleibenden ungerecht-
fertigten Vermdgenslage (Zuteilung_des'umstrittenen'Erlasr
restes auf die Auflassungavbrmerkung_im Verteilungsplan)
auch nur objektiv einen rechtlich beachtlichen Schaden
(Benachteiligung) dérstellt,fder die Anfechtung, die Arglist-
einrede oder einen Schadénsersatzénspruch-der Beklagten be-
griinden konnte. Jedenfalls aber fehlt es bisher an einem
génﬁgenden Anhaltspunkt dafiir, daB die subjektiven'Voraus~
setzungen fiir die genannten Einreden der Beklagten in die-
ser Richtung vorlagen; denn der Kldger und die Witwe Cqilliih
konnten dann, wenn sie gegen die Beklagte einig waren, die
Beseitigung der Zuteilung des Erlosrestes an die Beklagtle
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auch ohne Hypothek des Kligers ebensogut wie mit ihr da-
durch betreiben, daBl statt oder neben dem Kliger die Witwe
GG gegen den Teilungsplan Widerspruch erhob; zur Be-
stellung der Hypothek, um jene Zuteilung an die Beklagte

zu vereiteln, bestand daher auch vom Standpunkt des Kligers
aus kein AnlaB.

Nicht ausgeschlossen ist dagegen die Moglichkeit einer
Schédigung der Beklagten in ihrer Eigenschaft als_Grund-
stiicksersteherin. Als solche hdtté: sie (zwar nicht die
Zuteilung des Resterldses an sich selbst verlangen konnen,
aber) dann, wenn die Hypothek des Klégers nicht geltend
gemacht worden und der Resterlds deshalb mangels sonstiger
nachstehender dinglich Berechtigter an die Witwe GGl als
damalige. Eigentlimerin zuzuteilen gewesen wire, diesem An-
spruch der Witwe Gl den behaupteten eigenen Zahlungs-
anspruch (auf Ersatz fiir Verwendungen ihres Bruders auf das
Grundstiick) mindestens in der gegeniiber der Witwe GQD
titulierten und dem Zwangsversteigerungsantrag zugrunde
liegenden Hohe von 7697,15 DM nebst Zinsen entgegensetzen
konnen, sei es im Weg‘déSﬁZuruckbehaitungsrechts oder (nach
Forderungsiibertragung gemd § 118 ZVG) im Weg der Aufrech-
nung; in mindestens der genannten Hohe ist sie in diesem
Fall dadurch gesch#digt, daB der Kldger seine Hypothek
imiZwangsyerateigerungéveifahfen_geltend gemacht hat. Es
'ist auch nicht von vornherein véllig unwahrscheinlich, daB
der Kliger und die Witwe GQD sich zusammen getan haben
zu dem Zweck, um durch_dié wenn auch ernstlich gewollte
Bestellung und spdtere Geltendmachung der Hypothek fiir den
von vornherein voraussehbaren Fall der Grundstiickserstei-
gerung durch die Beklagte dieser die genannte Moglichkeit
zur Verwirklichung ihrer Anspriiche aus dem Wiederaufbau
gegen die Witwe G@Jl» zu vereiteln. Das kinnte rechtlich
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zur Folge haben, dafl die Erhebung des Widerspruchs und in-
folgedessen auch die Widerspruchsklage entweder gegen das
Anfechtungsgesetz (vgl. § 7 AnfG) oder gegen Treu und Glau-
‘ben (§ 242 BGB) verstieB.

In tatsdchlicher Hinsicht weist in diese. Richtung

der von der Revision herangezogene, mit Beweisantriédgen ver-
sehene Sachvortrag der Beklagten in den Vorinstanzen: die
Witwe GQJJh have schon im August 1948 erklidrt, "die lat
man baue, die bauen fiir mich® - (GA 214/215); schon der
Kaufverfrag zwischen der Khefrau des Kldgers und der Witwe
GG von 18. Oktober 1953 sei ein Scheinvertrag zum '
Zweck der Vereitelung der Anspriiche der Beklagten gewesen
(die Ehefrau des Kligers sei zur Zahlung der darin bedunge-
nen 7000,-~ DM nicht in der lage gewesen und habe diesen
Betrag - der den Gegenstand eines Teils der Restklage
bildet - auch niemals bezahlt; der Kldger und seine Ehe-
frau hétten auch keinerlei offentliche Lasten fir das
Grundstiick entrichtét); die Riickgingigmachung dieses Kauf-
vertrags uhd die Kiundigung der Hypothek des Klédgers sel
Zur gleichen zeit (7. Oktober 1954) erfolgt, als 'die Be-
klagte aus ihrem Zahlungstltel in die Rechte der Witwe
Gq.ll‘ aus diesem Kaufvertrag habe vollstrecken wollen-
‘die Witwe G‘habe Gamals die mif ganz kurzer Frlst
 (zum 15. Oktober 1954) ausgesprochene Hypothekenkiindigung

anerkannt und Zahlung veraprochan, obwohl sie einkommens-
und vermégenslos gawesen sei, wie aus ihrem kurz 6anach
einsetzenden Bezug von Wohlfahrtsunterstutzung hervorgehe°
Es kenn dahingestellt bleiben, ob dieser Sachvortrag be-
reits zur schlusalgen Behauptung eines Schadensersatzan-
spruchs oder eines Anf'echtungsrechts ausreicht. Wenn nicht,
‘war der Tatrichter, wie die Revision ebenfalls riigt, ,bei
der Verwickeltheit der in Rede stehenden Vorgénge und der
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Undurchsichtigkeit der Handlungsmotive der Beteiligten nach
§ 139 ZPO verpflichtet, auf die Unvollsténdigkeit hinzuwei-
sen und etwaigen ergédnzenden Tatsachenvortrag anzuregen.

Hiernach hat auch in diesem Punkt der Tatrichter den
Sachverhalt nicht erschépfend aufgeklart. Auch aus diesem
Grunde war Urieilsaufhebung und Zuriickverweisung geboten.

Iv.

Sollte die erneute Priifung wiederum ergeben, daB der
Kldger zur Xrhebung des Widerspruchs aktiv legltlmlert ist
(oben III), so ist diese Klage allerdings begriindet. Denn
die Vorinstanzen haben ein Recht der Beklagten zur bvetrags-
miéBigen Berlicksichtigung als Glduwbigerin der Auflassungs-—
vormerkung zutreffend verneint.

Das Berufungsgericht_fuhrt dazu aus: Die Vormerkung sei
wertlos, wenn der vorgemerkte schuldrechtliche Anspruch
.nicht bestehe. Durch die Auflassungsvormerkung gesichert
seien rechtlich nicht Aufwendungsersatzanspriiche, sondern
nur ein Auflaesungsanspruch Dieser habe nie bestanden,
weil die zugrunde liegende Vereinbarung (§ 13 des notariel-
len sogenannten Mletvertrags vom 14. Mai 1947) kein Kauf-
vertrag, sdndern'ein b1der‘Kaufvorvertrag gewesen sei;
hilfsweise: der Auflaééﬁngsangpfdch sei durch die Aufhebung
- des Mietverhdltnisses gzwischen dem Bruder der Beklagten
und den Eheleuten G-lm Jahre 1952 unwirksam geworden
uné habe daher zZur Zelt des Zwangsverstelgerungsveriahrens
nicht mehr bestanden; ganz hilfsweise: er sel infolge des
guschlags durch Zweckerreichung erledigt worden.
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Las IKrgebnis des Berufungsgerichts wird jedenfalls
getragen von seiner Erwidgung, daB der durch die Vormerkung
gesicherte Anspruch nach ihrem eindeutigen Wortlaut nicht
ein Anspruch auf Ersatz von Verwendungen, sondern nur ein
Angpruch auf Auflassung war und daf dieser Anspruch seine
Grundlage, wenn iiberhaupt, im Vertragswerk von 1947 hatte,
nach dem Willen der damaligen Vertragsparteien vom lortbe-
stand des Mietverhdltnisses abhﬁhgigbwar und déshalb mit
seiner Aufhetung weggefallen ist. Dabei kann offen bleiben,
ob zur Begriindung dieser letzteren Wirkung § 139 BGB heran-
geaogen werden kann, wie es das Berufungsgerlcht tut (vgl.
dagegen Palandt § 139 Anm. 1); denn die tatsichlichen
Feststellurigen des Berufungsgerichts ergeben, daB die dama-
ligen Vertragsparteien die Abhéngigkeit des Auflassungsan-
spruchs vom Fortbestand des Mietverhdltnisses stillschwei-
gend zum Gegenstand einer rechtsgeschéftlichen Bedingung
gemacht haben, nuamlich der'auflﬁsenden Bedihgung des Miet-
wegfalls, einer Bedingung, die im Jahre 1952 eingetreten
igt. Bestand somit seitfjener Zeit kein Auflassungsanspruch
der Beklagten mehr, so-wér auch die Vormerkung (spitestens)
seitdem rechtlich wirkuthIOS, und die Vorinstanzen haben
sie daher zutreffend fur das . Zwangsversteigerungsveriahren
mit einem Frsatzwert (§ 92 2ZVG) von 0 M bewertet. Richtig
ist aber auch die weltere Begrundung des Berufungsurtells,
daB3 der etwaige Auflaasungeanspruch auch dann, wenn er den
Wegfall des Mletverhﬁltnisses ﬂberdauert hitte, spdtestens
mit der Erteilung des Zuachlags an die Beklagte durch
Zweckerreichung weSSeiallen ware, was zu demselben Ergebnis
gefiihrt hdtte. Die wirtschaftlichen und billxgkeltsmaﬁlgen
Erwiéigungen, die die.Béklagte aus dem Vorhandensein von Ver-

wendungsersatzanspfﬁchen gegén die Witwe Goertz herleitet,
'kﬁnnen nicht hier, sondern nur im Rahmen der Friifung'der
Aktivlegitimation des Klagers (oben III) beriicksichtigt
werden.
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V'

Im Hinblick auf jene Frage der Aktivlegitimation war
das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache an die Vorin-
stanz zuriickzuverweisen. '

Dr. Pasche Dr. Hickinghaus kothe Dr. Freitag Mattern
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