Nachschlagewerk: ja

KO §§ 47, 46

Verkauft der Konkursverwalter ein mit Auflassungsvormerkung
und nachrangiger Grundschuld belastetes Grundstiick an den
Vormerkungsberechtigten, wobei die Grundschuld bestehenbleibt,
s0 steht dem Grundschuldgliubiger hinsichtlich des Kaufer-
1l0ses ein Absonderungsrecht nicht zu.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
niindliche Verhandlung vom 10. Mérz 1967 unter Mitwirkung des

Senatsprasidenten Dr. Augustin und der Bundesrichter Dr. Rothe,

Dr. Freitag, Dr. Mattern und Dr. Grell
fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 5. Mirz
1964 wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 19. Juli 1958 verpflichtete sich der Kaufmann
KU@il) in notariell beurkundetem Vertrag. unter anderem.
das zur Errichtung einer Tankstelle und eines Wohnhauses
geeignete Grundstiick Markung Schwiibisch Hall Parzelle Nr.
1039/% von der Stadt Schwibisch Hall zu erwerben und an die
Beklagte weiterzuverkaufen. Am 23. September 1959 erhielt
Kb-vonb der Beklagten zur Belegung des vorgesehenen Kauf-
preises 3 372,- DM und zahlte diesen Betrag am folgenden
Tage bei der Stadtkasse Schwitbisch Hall ein. Am 5. April
1960 verkaufte die Stadt das Grundstick an Kiu[Jjj zum
Preise von 3 372,- DM. Kiifjjjl] ging dabei die Verpflichtung
ein, auf dem Grundstiick bis zum 30. September 1961 ein
Wohnhaus zu erstellen und u.a. fir den Fall, dal er den Ter-
min nicht einhielt, das Grundstiick zu demselben Preis zu-
ziiglich Vermessungs- und Vermarkungskosten an die Stadt
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wieder zu verkaufen. Zur Sicherung des Anspruchs auf Rlck-
iibertragung bewilligte er die Eintragung einer Vormerkung.
Am selben Pag bestellte K} zugunsten der Beklagten an
dem gekauften Grundstiick im Rang nach der Vormerkung eine
zahlungsfillige, verzinsliche, sofort vollstreckbare Brief-
grundschuld iiber 20 000,- DM. Der Eigentumswechsel, die Vor-
merkung und die Grundschuld wurden am 28. Juli 1960 im Grund-
buch eingetragen.

Kiihner starb am 23. Oktober 1960. iyber seinen Nachlaf
vurde am 23%. April 1961 das Konkursverfahren erdffnet. Der
Kliger wurde zum Konkursverwalter bestellt. Mit Schreiben
vom 12. Oktober 1961 verlangte die Stadt Schwidbisch Hall vonm
Kliiger die Riickiibertragung des bis dahin nicht bebauten Grund-
stiicks. Der Kliiger lieB mit notariellem Vertrag vom 21. August
1962 das Grundstiick Zug um Zug gegen Zahlung von 3 372,—- DM
an die Stadt auf, die wieder als Eigentiimerin im Grundbuch
eingetragen wurde. Die 2zu Gunsten der Beklagten eingetragene
Grundschuld ist noch nicht geldscht.

Die Beklagte ist der Meinung, ihr stehe am Surrogat

des Grundstiicks, dem noch unterscheidbar in der Konkursmasse
befindlichen Wiederverkaufserlds, ein Absonderungsrecht, zu-
mindesten aber ein Anspruch wegen ungerechtfertigter Berei-
cherung der Masse zu. Der Kliger hat daraufhin Klage auf Fest-
stellung erhoben, daBl der Beklagten an dem Wiederkaufspreis
in HOhe von 3 372,~ DM kein Recht auf abgesonderte Befriediguné
zusteht. Nie Beklagte hat gegen den Kléger mit dem Antrag |
Klage erhobven, den Kliiger zur Zahlung von 3 372,- DM nebst
10 % Zinsen seit dem 28. Juli 1960 an sie zu verurteilen.




Xk

Das Landgericht hat die beiden Verfahren verbunden
und die Leistungsklage als Widerklage behandelt. Danach
haben die Parteien die Klage mit dem wechselseitigen An-
trag fir erledigt erkléirt, dem Gegner insoweit die Kosten
aufzuerlegen. Sodann hat das Landgericht unter Abweisung
der Widerklage im iibrigen den Kliéger verurteilt, an die Be-
klagte 3 372,- DM nebst 4 % Zinsen seit 10. September 1962
zu zahlen, und ihm die Kosten des Rechtsstreits auferlegt.

DPagegen hat der Klager Berufung eingelegt. has Ober-
landesgericht hat das Urteil des lLandgerichts abgeiindert,
die Widerklage abgewiesen, alle Kosten der Beklagten aufer-
legt und die Revision zugelassen.

Hiergegen hat die Beklagte Revision eingelegt, mit der
gie die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils er-
strebt. Der Kliger bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

- ——— S o —— — — — — — . = o -

A) Das Berufungsgericht hat zunichst in §§ 46 Satz 2,
59 Nr. 3 KO keine Klagegrundlagen geschen und ausgefiihrt,
die Beklagte habe durch den Vertrag vom 19. Juli 1958 und
die Erklérung in der Quittung vom 23. September 1959 nicht
ein Recht am Grundstiick erlangt, das sie als Treugut auf
xiffJll§ 21s Treuhiinder hitte iibertragen ktnnen. Das Grundstiick
habe wirtschaftlich betrachtet auch dann noch nicht zu ihrem
Vermbgen gehort, als Kilhner es erworben hatte; er habe der



Beklagten erst die rechtliche und wirtschaftliche Stellung
eines Eigentiimers verschaffen sollen. Der Kliéger habe ein
jedenfails im Verhsltnis zur Beklagten zur Konkursmasse ge-
horendes Grundstiick verduBert und sei zu dieser Verfiigung
nach § 24 KO verpflichtet gewesen.

B) Die Revision meint demgegeniiber, die Passung des
§ 3 Abs. 1 des Vertrags sowie die Formulierung der Quittung
vom 2%. September 1959 hinderten die Annahme eines Treuhand-
vertrags nicht. Es komme hierfiir entscheidend darauf an, ob
Kii- gehindert gewesen sei, den erworbenen Gegenstand zu
seinem eigenen Vorteil gebrauchen zu konnen. Durch die Ver-
tragebestimmungen und den damit verfolgten Zweck sei dies
eindeutig ausgeschlossen worden.

Ner Angriff hat keinen Erfolg.

W¥ie das Oberlandesgericht ersichtlich nicht wverkannt
hat, gibt es keinen typischen Treuhandvertrag, der sich nach
bestimmten Regeln richtet. Pie Beziehungen der Partner sind
vielmehr nach den Umstédnden des Einzelfalles, insbesondere
nach dem zugrundeliegenden Auftrag zu bestimmen (BGH Urteil
vom 14. Médrz 1966 - VII ZR 7/64, NJW 1966, 1116). Die Beklagte
behauptet zwar insoweit, der Zweck des K'Li- erteilten Auf-
trags sei eindeutig dahin gegangen, mit dem ihm von ihr zur
Verfiigung gestellten Betrag im Innenverhiiltnis materiell und
rechtlich das Grundstiick lediglich zum Vorteil der Be-
klagten zu erwerben. Er habe nur im Verhitltnis zur Stadt
Schwdbisch Hall als Treuhiénder der Beklagten kraft eigenen
Rechts und im eigenen Namen handeln, im librigen aber ,ma-
teriell das Eigentum fiir die Beklagte" erwerben scllen. Fir
die Richtigkeit dieser Behauptung bvezieht sich die Beklagte
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auf den Vertrag vom 19. Juli 1958. Es kann aber keine Rede
davon sein, daB :jeners Vertrag klar und eindeutig fiir den
Vortrag der Beklagten spriche und infolgedessen etwa nicht
auslegungsfithig wAre, wobei noch dahinsteht, ob dieser Vor-
trag bereits ein Treuhandverhédltnis ergibt. Schon der Wort-
laut gibt fiir die Behauptung der Beklagten nichts MaBgeb-
liches her. Das Berufungsgericht hat die Erklirungen in der
Urkunde vom 19. Juli 1958 anders als die Revision dahin aus-
gelegt, daB KUfl nicht einen Auftrag des behaupteten In-
halts angenommen hat, sondern durch jene Vereinbarung ver-
pflichtet wurde, das Grundstiick flir sich zu erwerben und es
danach erst an die Beklagte 2zu verkaufen, dafl die Beklagte
nur einen Verschaffungsanspruch gegen KUl und nichts weiter
erlangen sollte. Es ist auch nicht recht einzusehen, warum
eine Grundschuld zur Sicherung der Beklagten bestellt wurde,
wenn sie materiell Eigentum am Grundstiick erwerhen sollte.
Es handelt sich insoweit um die Auslegung eines nicht-
typischen Vertrags. Sie ist Sache des Tatrichters und kann
in der Revisionsinstanz nur daraufhin nachgeprift werden,

ob sie gegen gesetgliche Vorschriften oder allgemeine Aus-—
legungsgrundsiitze verstof3t. NDie Revision vermag einen der-
artigen VerstoB nicht darzutun. So ist kein Anhalt dafiir
vorhanden, dafl das Oberlandesgericht § 2 Nr. 3 des zwischen
Kuffill vnd der Stadt Schwidbisch Hall zustande gekommenen
Kaufvertrags vom 5. April 1960 nicht beriicksichtigt hitte.
Im Tatbestand des angefochtenen Urteils ist ausdriicklich auf
diesen Kaufvertrag hingewiesen. Rechtsirrtumsfrei hat das
Oberlandesgericht angenommen, daB der Text jener Nr. 3 nicht
zu dem SchluBl fiihren kann, ,bereits zu diesem Zeitpunkt"
(d.i. der 5. April 1960!) habe ,das Grundstiick auf Grund

des treuhidndischen Auftrags an Kifjjjil} auch wirtschaftlich



zum Vermogen der Beklagten" gehdren miissen. Die Revision iber.
sieht niimlich, daBf XKifflll} erst am 28. Juli 1960 als Eigen-
timer im Grundbuch eingetragen worden ist.

Pa somit ein Treuhandverhiéltnis nicht vorlag, hat das
Oberlandesgericht ohne Rechtsverstofli die Annahme einer Ersatgz-
aussonderung und rechtlosen Bereicherung der Konkursmasse ab-
gelehnt.

IT1.

A) Das Berufungsgericht hat auch ein Absonderungsrecht
der Beklagten an dem Wiederverkaufserlsds verneint. Es meint,
eine Ersatzabsonderung sei zwar nach §§ 47, 46 KO anzuer-
kennen, wenn der Konkursverwalter ein Absonderungsrecht durch
VerduBerung les pfandbelasteten Gegenstandes vereitelt; eine
solche Abhsonderung komme aber nicht in Betracht, wenn, wie
hier, die VerduBerung des Pfandgegenstands das Pfandrecht un-
beriihrt 148t oder wenn ein aussonderungsberechtigter Gldubiger
auf Grund des § 24 KO den Pfandgegenstand der Konkursmasse
entzieht. Nie Beklagte miisse Befriedigung wegen ihrer Grund-
schuld nur aus dem Grundstiick ohne Riicksicht darauf suchen,
wer Eigentiimer sei. Allein der Umstand, daB die Grundschuld
von vornherein unwirksam bestellt worden war, soweit sie den
Anspruch der im Range vorgehenden Vormerkungsgliubigerin auf
Riickibertragung des unbelasteten Grundstiicks vereitelte (§ 883
Abs. 2 BGB), und daB die Beklagte der LOschung der Grundschuld
gemidB § 888 BGB zustimmen muB, nchme der Beklagten den ding-
lichen Anspruch auf Befriedigung aus dem Grundstiick, nicht
etwa eine rechtswidrige Verfiigung des Konkursverwalters.
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B) Die Revision meint dagegen, die Veriuderung dec
Grundstiicks durch den Kliiger habe die Grundschuld ,berihrt'.
Infolge der VeriuBerung kdnne die Beklagte sie nicht geltend
machen. Per WiederverkaufserlOs sei der Masse gugeflossen,
obwohl KU[lll darauf keinen Anspruch hatte. Bei einem Ab-
sonderungsanspruch trete im Falle der Verwertung durch den
Konkursverwalter der Erlos an die Stelle des Pfandrechts.
Dic Grundschuld sei zur Zeit der Riickiibertragung an die
Stadt in Hohe von 3 372 DM valutiert gewesen. Das in dieser
Hdhe bhestehende Absonderungsrecht habe der Kliiger der Be-
klagten dadurch genommen, dafB er diesen Betrag zur Masse
gezogen habe. Sei das Geld nicht mehr unterscheidbar in
der Konkursmasse vorhanden, miisse der Betrag infolge recht-
loser Bereicherung der ¥asce (§ 59 Nr. 1 und % K0) an die
Beklagte gezahlt werden.

Auch dieser Angriff verhilft der Revision nich?t zum

Erfolg.

Ob die Ersatzabsonderung miéglich ist (vgl. Jaeger, KO
8. Aufl. § 46 Anm. 5, § 47 Anm. 13a; BShle-Stamschriider, X0
8. Aufl. § 47 Anm. 6), kann dahingestellt bleiben. Denn es fehlt
hier schon am Merkmal eines ,Ersatzes". Der Eigentumsiibergang
hat nicht zum Untergang des Pfandrechts gefilhrt. Die Grund-
schuld diente nach den eigenen Angaben der Beklagten ,u.a.
zur Absicherung eines Betrages von 3 372 DM ...., den die
rirma H P rn Kl veim Grundstiickskauf zur Ver-
figung" gestellt hatte. Den Wiederverkaufpreis hatte die
Stadt Schwitbisch Hall an den Wiederverkiiufer zu zahlen. Sie
hat ihn demzufolge am 21. August 1962 an den Kliger entrichtet.
Sie hiitte das allerdings nicht tun dtizfen, wenn KU{fjji seine
kiinftige Forderung auf den Wiederkaufpreis gegen die Stadt



an die Beklagte abgetreten oder Ku- und die Stadt im
Kaufvertrag vom 25. April 1960 vereinbart gehabt hiitten,

daB auf den Wiederkaufpreis die auf dem Grundstiick ruhen-

den Grundpfandrechte in der noch bestehenden Hohe anzu-
rechnen seien (vgl. Senatsurteil vom 22. April 1959 -

V ZR 193/57, DNotZ 1959, 399, 401; Worbelauer in DNotZ

1963, 580, 586 f). Die Beklagte hatte sich jedoch mit

der Sicherung ihres kiinftigen Riickgabeanspruchs gegen

Kithner durch die Bestellung der nachrangigen Grundschuld
begniigt und fiir ausreichend geschiitzt erachtet. Pie ihr
daraus erwachsenden Nachteile vermag sie jetzt nicht da-
durch abzuwenden, dafl sie sich auf ein Absonderungsrecht
beruft. Rechtsirrtumsfrei hat das (Oberlandesgericht ange-
nommen, daf hier e¢in Pall der Ersatzabsonderung durch den
Konkursverwalter (vgl. Jaeger aa0 § 46 Anm. 5) nicht
vorliegt, weil das Pfandrecht wie bisher bestehen blieb.

Diec im Hinblick auf §§ 883 Abs. 2, 888 BGB der Beklagten
drohende ILdschung des Pfandrechts beruht auch nicht auf

einer rechiswidrigen Verfiligung des Kliigers, der ilibrigens

nach § 499 BGB selbst zur Beseitigung der Grundschuld ver-
pflichtet war, sondern auf der durch die Vormerkung geschwiich-
ten Stellung der Beklagten als Grundschuldgliubigerin. Aller-
dings ist in Rechtsprechung und Schrifttum anerkannt, dafl
nach Wortlaut und Zweck des § 47 KO abgesonderte Befriedigung
auch dann vorliegt, wenn es nicht zu einer Verwertung im ¥Wege
der Zwangsvollstreckung kommt, sondern freiwillige, verein-
barte VerduBerung erfolgt (RGJW 1938, 892, 893; Jaeger aald

§ 47 Anm. 16 a). Wie das Berufungsgericht zutreffend hervor-
hebt, handelt es sich aber hier gerade nicht um einen solchen
Fall. Denn die VeriuBerung an die Stadt Schwitbisch Hall fiihrte
nicht zum Untergang des Pfandrechts. Als unangreifbar erweist
sich auch die Uberlegung des Berufungsgerichts, dafB die gegen-
teilige Meinung, wie sie das Landgericht vertritt, mit der An-
nahme eines Ersatzabsonderungsrechts die iibrigen Konkursgléu-
biger benachteiligen wiirde. Die Beklagte wiirde den Anspruch




- des § 46 Satz 2 KO - auf vorzugsweise Befriedigung aus dem Er-
16s des Wiederverkaufs erlangen, der ihr ohne Konkurs sclbst

dann nicht zugekommen wiére, wenn ihr das Grundstlick libereignet
worden wiire. Ner Wiederverkaufsvertrag hitte nur mit Kiihner oder
dessen Erben zustande kommen kinnen, von denen die Auflassung zu
erkliiren und denen der Kaufpreis zu bezahlen gewesen wire. Die

3 372 DM wiren nicht anstelle des Grundstiicks von dem Grundpfand-

recht ergriffen worden.

Bei dieser Rechtslage ist die Konkursmasse, wie das Ober-
landesgericht ohne RechtsverstoB angenommen hat, auch nicht
rechtlos bereichert (§ 59 Nr. 1 und 3 KQ).

III.
Da das Berufungsurteil auch sonst keinen Fehler zum Nach-
teil der Beklagten erkennen 14Bt, ist das Rechtsmittel mit der

Kostenfolge aus § 97 ZP0O zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag

Mattern Pr. Grell
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