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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. November 1968
unter litwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Augustin
und der Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Hill
und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 3. Zivilgenats des Oberlan-
desgerichts Minchen vom 12. November 1964,
den Parteien an Verklindungs Statt zuge-
stellt am 13. und 17. November 1964, asuf-
gehoben.,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

VYon Rechts wegen

Tatbestand:

P e

Dic Kldgerin iibertrug durch notariellen Vertrag
vonn 14. Oktober 1958 dem Filmkaufmann ¥Fritz Ve ein
Erbbauvrecht an dem ihr gehirigen Baugrundstiick Samer-
strafc Nr. 1 in ReillliR . ‘@ vcauftragte den Be-
klagten mit Bauarbeiten auf dem Grundstiick.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Streit der Parteien geht um eine Briefgrund-
schuld lber 40.000 DM, die V@ urspriinglich der B~
> ;@G- (BBVB) an dem Erbbaurecht be-
stellt hatte, und zwar als Sicherheit fir einen ihm
von dieser Bank gewdhrten Zwischenkredit. Nachdem die-
ser Zwischenkredit am 30. September 1959 abgedeckt war,
teilte die BBVB durch Schreiben vom 1. Oktober 1959
dem Xaufmann ‘AP mit, die Grundschuld sei 1&schungs-
reif. Mit Schreiben vom 9. Februar 1960 iibersandte sie
dem damaligen Bevollméchtigten des Ve Rechtsanwalt
G den Grundschuldbrief nebst einer auf den 2.Fe-
bruar 1960 datierten Loschungsbewilligung. W@ der
dem Beklagten fiir dessen Forderungen aus Bauarbeiten
Sicherheit zu geben beabsichtigte, teilte der BEVB
durch Schreiben vom 22. Juli 1960 mit, er wolle von
der Loschungsbewilligung keinen Gebrauch machen; er
schicktc ihr die LOschungsbewilligung zuriick und bat
un Abtretung der Grundschuld an sich. Nachdem die BBVB
daraufhin mit Schreiben vom 16, August 1960 gebeten
hatte, das Zinverstdndnis der Kldgerin einzuholen, er-
suchte Rechtsanwalt Hejjjj# die BBVB mit Schreiben vom
1. September 1960, dem Anwalt der Kliagerin, Rechtsan-
walt Dr. (. eine Urkunde iiber die Abtretung der
Grundschuld unter Eintragung des Beklagten als Zessio-
nar zuzuleiten. Dieser Bitte entsprach die BBVB mit
Schreiben vom 8. September 1960,

Im Herbst 1960 sprach Rechtsanwalt HEJ® im Auf-
trag des Kaufmanns W-im Bliro des Beklagten vor. Er
traf den Beklagten dort nicht an; dessen Tochter hén-
digte er cine von V@Pentworfene und unterzeichnete
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"Einigung iiber die Zweckbestimmung fiir eine Grund-
schuld" aus, in der es u.a. hieB, W@ habe die
Grundschuld mittels Abtretungserkléarung der BBVB
und Ubergabe des Grundschuldbriefs an den Beklag-
ten libertragen lassen. Den Grundschuldbrief hatte
Rechtsanwvalt HEJJ bei sich, nahm ihn aber wieder
mit. Der Brief wurde dem Beklagten auch in der ¥ol-
gezelit nicht ausgehéndigt.

Anm 16, M8rz 1961 wurde lUber das Vermodgen des
V@Pdcer AnschluBkonkurs erdffnet. Die Kiégerin
machte daraufhin von ihrem im Erbbaurechtsvertrag
mit Volf vorgesehenen Heimfallrecht Gebrauch. Der
Heimfall wurde im Grundbuch eingetragen. Am 17, Ja-
nuar 1962 hinterlegte der Konkursverwalter den Grund-
schuldbrief unter Verzicht auf das Ricknahmerecht zu-
gunsten der Parteien dieses Rechtsstreits beim Amts-~
gericht Rosenheim.

Die Kldgerin mochte die Grundschuld und das Erb-
baurecht ldschen lassen. Sie hat vom Beklagten in er-
ster Linie Dinwilligung in die Herausgabe des Grund-
schuldbriefs an sie, hilfsweise Einwilligung in die
Vorlage des Briefs beim Grundbuchamt zwecks Ldschung
der Grundschuld beantragt. Sie hat geltend gemacht,
die Grundschuld sei zur Eigentiimergrundschuld des
Kaufmanns ‘v’l.geworden und sei daher mit dem Heim-
fall des Erbbaurechts erloschen (§ 33 ErbbauVo).

Der Beklagte hat Klageabweisung, widerklagend
Verurteilung der Kldgerin zur Einwilligung in die Her-
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ausgabe des Briefs an ihn als Empfangsberechtigten
beantragt. Er ist der Auffassung, die Grundschuld sei
nicht Ligentiimergrundschuld geworden, die BBVB habe
sie rechtswirksam an ihn abgetreten. Auch sei die Kld-
gerin ihm gegeniiber schuldrechtlich zur BEinwvilligung
in die Herausgabe verpflichtet.

Das Landgericht hat dem Hauptantrag, das Ober-
landesgericht dem Hilfsantrag der Kldgerin stattge-
geben; beide Vorinstanzen haben die Widerklage abge-
wiesen., Mit der Revision verfolgt der Beklagte sein
Begehren auf Abweisung der Klage und seine Widerklage
weiter. Die Kl&gerin beantragt Zurickweisung des
Rechtsmittels.
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Das Berufungsgericht geht davon aus, daB die
streitige Grundschuld mit dem Heimfall des Erbbau~
rechts erloschen sei, wenn sie damals dem Kaufmann
V@ 21s Eigentiimergrundschuld zugestanden habe (§ 33
Abs. 1 Satz 3 Erbbauv0). Unter dieser Voraussetzung
habe sie von V@verlangen ktnnen, daB er den Grund-
schuldbrief dem Grundbuchamt zum Zwecke der von ihr
beabsichtigten Loschung vorlege (§ 896 BGB). An die
Stelle des Kaufmanns W. als Anspruchsgegner sei




nach der Kenkursertffnung der Xonkursverwalter und
scien nach der Hinterlegung die Hinterlegungsstelle

und der Beklagte getreten.

Gegen diese Ausfithrungen, die auch von der Re-
vision nicht angegriffen werden, bestehen keine recht-

lichen Bedenken.
II.

1. Die Tilgung lediglich der Forderung, zu de-
ren Sicherung die Grundschuld bestellt war, hdtte in-
folge des Wesens der Grundschuld als einer abstrak-
ten, vom Vorhandensein persdnlicher Forderungen un-—
abhdngigen Grundstiicksbelastung nicht zur Entstehung
ciner Iigentimergrundschuld gefithrt. Die Grundschuld
wdre vielmehr Fremdbelastung geblieben, und es wiren
nur schuldrechtliche Anspriiche des Kaufmanns Vfolf auf
Aufhebung, Verzicht oder Riickgewdhr der Grundschuld
in Betracht gekommen (vgl. Urteil des Senats vom 15.
Mdrz 1966, V ZR 17/65, WM 1966, 653%). Anders wire die
Rechtslage dann, wenn die Zahlungen zur Tilgung auch
~ oder allein - der Grundschuld geleistet worden wé-
ren, so daB die BBVB keinen Anspruch auf Zahlung aus
dem Grundstiick mehr hidtte (§§ 1192, 1142 BGB; vgl. da-
zu Urteile des Senats vom 6. dJuli 1960, V ZR 74/59,

WA 1960, 1092 mit weiteren Nachweisen sowie vom 14.Ju-
1i 1967, V ZR 125/64, WM 1967, 955). Die Antwort auf
dic FPrage, ob Riickzahlungen auf die gesicherte Forde-
rung oder auf die Grundschuld geleistet werden, hidngt
zvnachst von den Parteivereinbarungen, von den Umstén—
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den des eingzelnen Falles und schlieflich vom Wil-

len des Zahlenden ab (vgl. Senatsurteil vom 29. April
1964, V ZR 119/63, WM 1964, 677 mit weiteren Nachwei-
sen; ferner Baur, Sachenrecht 4. Aufl. § 45 II 4 b S.
389},

Das Berufungsgericht ist zu dem Ergebnis ge-
langt, nach dem Willen des Kaufmanns V@ und der
BBVB habe die G rund s chuld getilgt werden
sollen. Es weist dazu zunidchst darauf hin, daB die
Grundschuld laut Nummer 2 der in dem Grundschuldbrief
niedergelegten Bestimmungen "zur Zahlung fallig" ge-
vesen sei. V‘ seli berechtigt gewesen, die BBVB we-
gen der fdlligen Grundschuld zu befriedigen mit der
Wirkung, dafl die persidnliche Forderung erloschen und
die Grundschuld ohne weiteres auf ihn libergegangen sei.
Darauf, daB er und die BBVE die Tilgung der Grundschuld
gewollt h#tten, schlieBt das Berufungsgericht aus der
Ubersendung des Grundschuldbriefs und einer Ldschungs-
bewilligung durch die BBVB an Rechtsanwalt HEJJ® so-
wie aus mehreren Schreiben der BBVE und des Kaufmanns

vy
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3., Dic Revision riigt zutreffend, daB die Ausfiih-
rungen des Eerufungsgerichts zu dieser Frage den Pro-
zeflstoff nicht ausschipfen.

In einem Schreiben vom 8. Oktober 1958 hatte die
BBVB dem Kaufmann Vg die mit der Gewdhrung des Zwi-
schenkredits verbundenen "Auflagen und Bedingungen"
mitgeteilt. Es heifBlt darin u.a., der Kredit werde als
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Kontokorrentkredit gewdhrt. Das Schreiben verwveist
ferner auf die Anwvendbarkeit der Allgemeinen Geschidfts-
bedingungen der BBVB, "insbesondere auch bezliglich der
Kundbarkeit des Kredits."

s mag dahinstehen, ob, wie die Kladgerin in der
Revisionsbeantwortung ausfiihrt, die Zahlungen an den
Grundschuldglaubiger durch deh Eigentimer, der zugleich
personlicher Schuldner ist, in der Regel auf die Til-
gung der Grundschuld gerichtet sind. Denn fir Grund-
schulden, die zur Sicherung von Bankkrediten bestellt
wverden, kommen Besonderheiten in Betracht, auf die
ausdriicklich auch an der in der Revisionsbeantwortung
zitierten Schrifttumsstelle (Palandt, BGB 27. Aufl.

§ 1191 Anm. 2b bb) hingeviesen wird.

Wie der Senat bereits in seinem oben erwdhnten
Urteil vom 6. Juli 1960 ausgesprochen hat, spricht
die Lebenserfahrung gegen die Annahme, dafi Riickzahlungen
der mit den Grundstiickseigentiimern personengleichen Dar-
lehensnehmer auf die Grundschuld angerechnet werden,
wenn ein Bankunternehmen Grundschuldglaubiger ist und
die Grundschuld zur Sicherung von Forderungen aus ei-
ner Geschaftsverbindung zwischen Bank und Grundstiicks-
gigentiimern bestellt worden war. Dies gilt bel einem
Kontokorrentkredit -~ von einem solchen Kredit spricht
das Schreiben vonm 8. Oktober 1958 -~ inshbesondere des-
halb, weil es sonst zu Teileigentiimergrundschulden kom-
men konnte, die die Moglichkeit weiterer Kreditgewdh-
rung beeintrichtigen wiirden (vgl. dazu OLG Diisseldorf
HRR 36, 402; BGB RGRK 11. Aufl. § 1191 Anm. 8;Falandt aal;



Lindc NJVW 1957, 449}. Tilgung eines langfristigen An-
lagekredits in ¢ i n e r Summe kann dagegen darauf
schliefien lassen, daf auf die Forderung und die Grund-
schuld geleistet wird (vgl. Baur aaQ).

Hitte das Berufungsgericht diese Gesichitspunk-
te beriicksichtigt, so widre es mdglicherweise zu einer
anderen Vertung der spateren Schreiben der BBVB und
des Kaufmanns VW@ sowie scines Anwalts bei der Prii-
fung der Fragce gekommen, ob diese Schreiben auf die
Auffassung der Beteiligten schliellen lassen, die Zah-
lungen seien auf die Grundschuld selbst und nicht le-
diglich auf die durch sie gesicherte Forderung gelei-
stet worden, oder ob sie nicht vielmehr den Schluf3 na-
helegen, d inglich stehe die Grundschuld nach
Auffassung der Beteiligten nach wie vor der BBVB zu.
Yeiter hdatte der in dem Schreiben der BBVB vom 8. Ok-
tober 1958 enthaltene Hinweis auf die Anwendbarkeit
der Allgemeinen Geschdftsbedingungen der BBVB dem Be-
rufungsgericht Anlall geben mniissen, auf die Vorlage
dieser Geschidftsbedingungen hinzuwirken (§ 139 ZPO)},
Nach dem Vortrag der Revision, dessen Richtigkeit in-
soweit in der Revisionsinstanz in diesem Zusammenhang
zu unterstellen ist, hatte der Beklagte dann geltend
gemacht, daB nach Ziffer 19 Abs. IV der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen der BBVB - in Ubereinstimmung
mit der entsprechenden Bestimmung in den Allgemeinen
Geschiaftsbedingungen der Banken fiir den Verkehr mit
Nichtbankierkunden - "die verpfédndeten Werte, ebenso
alle sicherungswveise libereigneten Sachen und abgetre-
tenen Rechte auch dann fiir sdmitliche Forderungen haf-
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ten, wenn sie der Bank als Sicherheit nur fiir eine
besonderc Forderung gegeben worden sind." Dies hit-
te in Verbindung mit der Bezeichnung des Darlehens
als Kontokorrentkredit ein weiterer Anhaltspunkt
fiir dic Annazhme sein konnen, dafl bei Sicherung ei-
nes Xontokorrentkredits durch eine Grundschuld Zah-
lungen den Bestand der Grundschuld zundchst nicht
berithren, mithin nur auf die persdnliche Forderung
angerechnet werden sollten.

Pas Berufungsgericht wird die Frage, ob die der
BBVB bestellte Grundschuld durch Tilgung Eigentiimer-
grundschuld geworden ist, unter Berilicksichtigung der
vorstehend erorterten Gesichtspunkte sowie der ge-
senten vorgelegten Korrespondenz der Beteiligten neu
zu Uberpriifen haben. Sollte es zu dem Ergebnis kom-
men, dafl die lMrage zu verncinen ist, so ist die Grund-
schuld nicht nach § 33 Abs. 1 Satz 1 ErbbauVC erlo-
schen. Dic Prage, ob dic Klage auch unter dieser Vor-
aussetzung im Hinblick auf die von der Klédgerin gel-~
tend gemachte Abtretung der Grundschuld an sie be-
grindet ist, kann auf Grund der bisher getroffenen
tatrichterlichen Feststellungen in der Revisionsin-
stanz nicht beantwortet werden.

Das angefochtene Urteil war hiernach insoweit
aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
guriickzuverweisen, als das Berufungsgericht dem Hilfs-
antrag stattgegeben hat.
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Der Beklagte hat die Widerklage in erster Linie
darauf gestiitzt, daB die Grundschuld rechtswirksam
an ihn abgetreten sei.

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts scheitert
die Abtretung schon daran, dall der Grundschuldbrief
den Beklagten nicht iibergeben und die Ubergabe auch
nicht wirksam ersetzt worden ist (§§ 1192, 1154,

1117 BGB). Das Berufungsgericht ist zwar bei Priifung
dicser Frage davon ausgegangen, daf die Grundschuld
als Bigentiimergrundschuld auf den Kaufmann VWiber-
gecgangen sei und es mithin fiir die Widerklage dar-
auf ankomme, ob 1 @) oder ein durch ihn ermich-
tigter Dritter die Grundschuld an den Beklagten abge-
treten habe. Das Ergebnis, zu dem das Berufungsgericht
hinsichtlich der Frage einer {bergabe des Briefs oder
cines Ubergabeersatzes gelangt ist, erscheint aber
nach den getroffenen Feststellungen auch bei Zugrun-
delegung der Annahme gutreffend, daf die Grundschuld
der BBVB weiter zustand.

2. Die Revision greift die Ausfiihrungen des Be-
rufungsgerichts zu dieser Frage in folgenden Punkten

an:

a) Das Berufungsgericht hat unterstellt, daB
Rechtsanwalt HE; als er im Herbst 1960 fiir den



Kaufmann V@ im Bliro des Beklagten vorsprach, dort
der Tochter des Beklagten gegeniiber gedulert hat,

er nehme "den Brief einstweilen wieder mit." In tat-
richterlicher Yiirdigung hat es darin entgegen der
Ansichi{ des Beklagten kein Angebot zum AbschluB ei-
nes Verwahrungsvertrags erblickt, sondern hat dar-
aus lediglich entnommen, es sei dem Anwalt nicht an-
gezeigt erschienen, den Grundschuldbrief an die Toch-
ter des Beklagten, die er offenbar weder als Vertre-
terin des RBeklagten noch als Empfangsbotin angesehen
habe, auszuhiandigen.

Diese Ausfihrungen sind rechtlich bedenkenfrei.
Die Revision riigv, das Berufungsgericht hadtte iber
die vom Beklagten in der Zerufungsinstanz vorgetragene
vollstidndige AuBerung des Rechisanwalts Husner den an-
getrotenen Beweis erheben miissen (§ 286 ZP0O). Aus die-
sem Vorbringen hatte sich ergeben, dall Rechtsanwalt
HEl» cdem Beklagten den Grundschuldbrief habe aushin-
digen wollen, ihn lediglich aus Sicherheitsgriinden
wicder mitgenommen und ihn damit fiir den Beklagten
in Verwahrung genommen habe. Damit sei ein Verwah-
rungsvertrag und ein Besitzmittlungsverhdltnis zwischen
V@P und denm Beklagten zustande gekommen.

Das Berufungsgericht hat jedoch den als libergan-
gen gerligten Sachvortrag des Beklagten bei seinen Aus-
fihrungen ersichtlich unterstellt, wenn es die behaup-
tete Aullerung des Rechtsanwalts HJi auch nur in dem
ihm erorterungswiirdig erscheinenden Teil wortlich wie-
dergegecben hat. Die Revision mdchte letztlich nur die
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Virdigung des Tatrichters durch ihre eigene Wirdi-
gung ersetzen. kin solcher Angriff ist in der Revi-
sionsinstanz unzulidssig (§ 561 Abs. 2 ZPO).

b) Das Berufungsgericht hat erwogen, daB die
Hinterlegung des Grundschuldbriefs durch den Kon-
kursverwalter ein die Ubergabe des Briefs ersetzendes
Besitzmittlungsverhidltnis begriindet haben konne. Die
Hinterlegungsstelle vermittle den Besitz dem Besser-
berechtigten, wenn die Sache wegen Streits unter
Riicknahmeverzicht hinterlegt worden sei (RGZ 135,
272, 274; Palandi, § 868 Anm. 2 c¢). Erieilung der
Abtretungserklirung und Ubergabe des Briefs miiSten
jedoch als Teile eines einheitlichen Rechtsgeschidfts
in einem gewvissen inneren Zusammenhang stehen. Im
vorliegenden Fall habe aber die Bank auf Veranlassung
des Kaufmanns V@ bereits vor der Hinterlegung die
Abtretung vom 8. September 1960 fiir gegenstandslos
erkldart und der Kl&gerin eine Loschungsbewilligung
iibersandt. Der Brief sei daher sicher nicht zu dem
Zweck hinterlegt worden, zugunsten des Beklagten
ein die Ubergabe des Briefs ersetzendes Besitzmitt-
lungsverhdltnis zu begrinden und in Verbindung mit
der Abtretungserkldrung, die nach dem Vortrag des
Beklagten im Herbst 1960 erteilt worden sei, die Ab-
tretung der Grundschuld zu vollenden.

Bei ihren Angriffen gegen diese Ausfiihrungen
verkennt die Revision, dafl das Gesetz an die Ertei-
lung allein der Abtretungserklédrung nicht die Rechits-
folge kniipft, daB jedweder spidtere Besitzerwerb durch




den Abtretungsempféanger eine Ubergabe des Bricefes im
Sinn des § 1154 BGB darstellt. Nur in Verbindung mit
der dem Villen des Abtretenden entsprechenden (BGB
RGRK § 1154 Anm. 12) Ubergabe des Grundschuldbriefs
oder einem Ubergabecrsatz kommt der Abtretungserkls-
rung rcchtliche Bedeutung fiir den Ubergang der Grund-

schuld zu.

c) Fehlt es nach alledem schon an der Uberga-
be des Briefs oder einem Ubergabeersatz, so braucht
auf die Frage, ob die fiir die Abtretung aullerdem
erforderliche schriftliche Abtrctungserklidrung er-
teilt worden igst, nicht eingegangen zu werden.

2. Bei der Prifung der Frage, ob der Beklagte
schuldrechtliche Anspriiche gegen die Kl&dgerin auf die
mit der ‘fiderklage verlangtc Einwilligung hat, ist
das RBerufungsgericht davon ausgegangen, daBll das Erb-
baurccht erloschen sei, daB aber der Beklagte an ei-
ner das crloschene Recht verbriefenden Urkunde kein

Interesse habe.

Da die nach den Ausfilhrungen zur Klage erforder-
liche erneute Uberpriifung der Rechtslage in sachen-
rechtlicher Hinsicht ergeben konnte, daB an diesem
Ausgaengspunkt nicht festgehalten werden kann, konn-
te das Berufungsgericht auch die Frage etwaiger
schuldrechtlicher Anspriiche des Beklagten dann unter
einem anderen Gesichtswinkel - unter Beriicksichti-
gung auch des § 242 BGB - zu iiberpriifen haben. Eine
abschlieflende Entscheidung ist insoweit nicht moglich.

n"\
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Auch hinsichtlich der WiderkXlage war die Sache
daher unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an
das Berufungsgericht zuriickzuverwveisen. Diesem war
auch die Entscheidung liber die Kosten der Revisions-

instangz vorzubehalten.

Dr. Augustin Rothe Mattern

Hill Offterdinger
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