VIR _1/58 ’
Verkiindet 2388 022
am 15. April 1959
Symalla, Justizobersekretér
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstells

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

@D @l Aktiengesellschaft in
s Br StraBle vertreten durch die Vor-

standsmnitglieder Curt Friedrich SEGE, Kur:i
F.wﬁb und Dipl.-Kaufmann Max W@, simtlich
in , Brdiil® Strase @M,

latz @8 verire-

2. deI‘NPAGinE., Gy

ten durch die Vorstandsmitglieder Benkdirektor Albert
Bru@l®, Bankdirektor Dr. Fritz Do@ und Bankdi-
rektor Dr. Hilmar MENNE, simtlich in Eqile, TEHED-

plats @, Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionskliégerinnen,

- ProzeBSbevollmichtigters Rechtsanwalt Prof.Dr. GNP -

1. der
D

gegen
die s? und DS oGntH in NoQED-EQEED ¥
vertreten durch ihre Geschéftsfiihrer, . ’

Kliigerin, Berufungskligerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NP -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 15. April 1959 unter Mitwirkung des
Senatsprdsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Schuster,
Dr. Rothe, Dr. Freitag und Dr. Mattern

flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird daa
Urteil des 5. Zivilsenate des Oberlandesge-
richts in Homm/Westf. vom 25. Oktober 1957
aufgehoben.

Die Berufung der Xlédgerin gegen das Ur-
teil der 4. Zivilkammer des Landgerichts in
Essen vom 11. April 1957 wird szuriickgeviiesen.

Die Klégerin hat z2uch die Kosten der Be-
rufung und der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Bauunternsehmer Sch@@iijd wollte sein im Grundbuch
von SN Band @P Blatt @6 des Amtsgerichts Essen-
Borbeck cingetragenes Grundstiick bebauen. Die PyilllND-
Lebensversicherungsanstalt der RyyiiEp ir DUNEGNGEGD
sagte ihm ein Baudarlehen zu, das jedoch erst nach Voll-
endung der geplanten Bebauung ausgegahlt werden sollte.
Zur Sicherung der kiinftigen Darlehensforderung in Héhe
von 25 000 DM nebst Zinsen bis zu 7 1/2 % und Nebenkosten
lieB Sch@ip am 28. Juni 1955 fiir die FllED-Lebens-
versicherungsans%alt ¢ine Briefhypothek auf seinem Grund-
stiick eintragen.

Zur Finanzierung des Bauvorhabens gewdhrte die Be-
klagte zu 1 einen Zwischenkredit, zu dessen Sicherung sie
-sich am 4. Juli 1955 von Sch@jilil® die diesem bis gur Zah-
lung des Darlehens dutch die PN Lcbensversicherungs-
enstalt gustehende auflisend bedingte Eigentiimergrundschuld
mit Zustimmung der PP -Lebensversicherungsanstalt
unter Ubergabe des Hypothekenhriefes abtreten lieS.

Der Zwischenkredit erreichte einen Endbetrag von
23 878,50 DM. Er sollte nach Beendigung der Bauvarbeiten
aus dsm von der P—-Lebensvel;sicherungsanstalt zZu
gewdhrenden Darlehen von diessr der Beklagten zu 1 unmit-
telbar gzuriickgezahlt werden.

%u einer Ausgablung des Darlehens durch die PAINEND
@-Lecbensversicherungsanstalt kam es nicht. Die PEED
@ Lcbensversicherungsanstalt ibergad Sch® eine
"Nichtvalutierungserkldrung" vom 27. April 1956, in der
es u.a. heiBft, daB die eingetragene Darlehemshypothek nicht
valutiert sei und nicht mehr valutiert werde, daB die Hypo-
thek somit dem Grundstlickseigentiimer als Eigentiimergrund-
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schuld zustehe und daB die Umﬂchreibung auf den Eigen—
tiimer bewilligt werde.

Am 7. September 1955 1ie8 Sch@iiil eine Eigentiimer-
grundschuld in Hghe von 20 000 DM nebst 10 % Zinsen un-
mittelbar hinter der fiir die PP lcbensversiche-
fungsahstalt eingetragenen Hypothek und bei dieser eine
L5schungsvormerkung gem#B § 1179 BGB zugunsten des je-
weiligen Gléubigers der Eigentilimergrundschuld eintragen.
Die Bigentiimergrundschuld vurde am 30. September 1955
von SEEEINE® svgetreten und nach einer weiteren Zwischen-
abtretung von der Klidgerin erworben. Diesq wurde am
19. November 1956 als Gldubigerin im Grundbuch eingetra-
gen.

Das belﬁstete Grundstlick kam zur Zwangsversteige-
rung und wurde am 24. November 1956 an einen Dritten zu-
geschlagen.

Durch Pfindungs- und Uberweisungsbeschlul des Amts-
gerichts Essen-Borbeck vom 28. November 1956 wurde fiir
die Beklagte zu 2 der Anspruch SUNJP auf Auszahlung
des auf die Darlehenshypothek enifallendecn, zur Tilgung
des Darlehens der Beklagiten zu 1 aber nicht erforderli-
chen Teils des Versteigerungserltses gepfiéndet und der
Beklagten zu 2 zur Einziehung iiberwiesen.

Im Termin zur Verteilung des Versteigerungserlises
vom 16. Pebruar 1957 wurden nach dem Teilungsplan u. a.
zugeteilts .
28 125,13 DM an dis Beklagte zu 1,
18 235,07 DM an die Kldgerin.
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Die Kldgerin, die aus Kapital und Zinsen ihrer
Grundschuld 21 638,86 DM angemeldet hatte und somit
mit einem Betrag wvon 3 403,83 DM ausgefallen war, er-—
hob gegen die Zuteilung an die Beklagte gu 1 hinsicht-
lich des 25 000 DM iibersteigenden Betrags Widerspruch.
Das Vollsﬁreckungsgericht ordnete deshaldb die Hinter-
legung des streitigen Betrags von 3 125,13 DM und die
Ausgahlung des Betrags an die Klégerin im Palle des
Erfolgs ihres Widerspruchs an. Als hiergegen die Beklag-
te zu 2 Widerspruch erhob, ordnete das Vollstreckungsge-
richt weiterhin an, daB im Falle des Erfolge dieses Wi-
derspruchs der streitige Betrag an die Beklagte zu 2 aus-
guzahlen sei. ‘

Die Kl¥gerin nimmt auf Grund der Losclhungsvormerkung,
die zu ihren Gunsten eingetragen war, den hinterlegten Be-
trag fir sich in Anspruch, weil die fiir die PHINIENEENGND-
Iebensveraicherungsanstalt eingetragen gewesene Hypothek
der Beklagten zu 1 nicht als Grundschuld, sondern ala Hy-
pothek zugestanden und die durch die Hypothek gesicherte
Forderung der Beklagten zu 1 25 000 DM nicht tiberstiegen
habe.

Die Kl#gerin hat beéntrast,

1. festzustellens Der Widerspruch der Xldgeria
gegen den Teilungsplan vom €. Februar 195"
in dem Zwangsversteigerungsverfahren des
Amtsgerichts Essen-Borbeck - 8 K 6./56 - ist
begriindet,

2. zu bestimmen, daB von der zu verteilenden,
bei der Hinterlegungsstelle des AG Essen-
Borbeck unter dem Aktenzeichen 8 HIL 41/56
hinterlegten Sch@p'schen Streitmasss der
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Betrag von 3 25,13 DM an die Aldge-
rin ausgezahlt wird.

Die Beklagten haben beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie 8ind der Meinung, die Beklagte zu 1 habe die RHy-
pothek der NENEED-Lebensversicherungsanstalt als Grund-
schuld erworben. Die Beklagte zu 1 habe daher im Vertei-
lungsverfahren den gesamten Betrag aus der Grundschuld zu-
ziiglich Zinsen uni Nebenkosten geltend machen kbtnnen. Der
frithere Grundstiickseigentiimer SENJJ» habe gegen die Be-
klagte zu 1 nur einen obligatorischen Bereicherungsanspruch.
Diesen Anspruch habe die Beklagte zu 2 aber pfénden und sich
zur Eingiehung ilberweisen lassen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Auf die Berufung der Klhgerin hat das Oberlandesgerichi
das Urteil des Imudgerichts wie folgt ahbgedndert:

Die Beklagten werden verurteilt, darin einzuwilligen,
daB der bei der Hinterlegungsstelle des Amtsgerichts
Essen-Borbeck unter dem Aktenzeichen 8 HL 41/56 hin-
terlegte Betrag von 3 125,13 DM an die Kligerin aus-
gegzahlt wird.

Mit ihrer vom Bervfungsgericht zugelassenen Revision
erstrshen die Beklagien die Wisderherstellung der Urteils
ded8 Landgerichis.

Die Klégerin beantragt Zuriickweisung der Reviaion.

-~ ....V,.:,.‘_.,.,.,-,.'_.—.
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1o Der Rechtsstreit betrifft die Frage der dingli-
chen Sicherung eines Zwischenkredits durch Abtretung ei-
ner sogenannten vorldufigen Eigentimergrundschuld (vgl.
hierzu lent, ZAKDR 1937, 37; Boehmer, ZAKDR 1940, 173
und 241; Walberer, DNotZ 1956, 229 jeweils mit weiteren
Nachweisen),

2. Die Entacheidung des Rechisstreits hiéngt zunéchst
davon ab, ob die Beklagte zu 1 die fiir die Provinzial-Le~
bensversicherungsanstalt eingetragen gewesene Hypothek
als Hypothek ‘oder als Grundschuld erworben hatte. Wére
nigmlich, wie &ie Kliédgerin meint, fir die Beklagte zu 1
eine Hypothek entstanden, so0 hdtte diese, soweit sie die
vom Berufungsgericht festgestellte Forderung der Beklag-
ten zu 1 iitherstieg, nach § 1163 Abs. 1 Satz 1 BGB dem
fritheren @Grundstiickseigentimer Sull» als ‘F...igentﬁmer-
grundschuld zugestanden. Es widre daher insoweit bereits
im "Zeitpunkt des Zuschlags eine Vereinigung der H&po?hek
nit dem Bigentum in einer Person eingetreten gewesen, die
den fiir die Grundschuld der Klﬁgerin vorgemerkten Loschungs-
. anspruch ausgeltst hédtte. Nach der Erteilung des Zuschlags
© whre dieser Lischungsanspruch dshin gegangen, daB der frii-
here Grundstiickseigentimer SENJ® den auf die Bigentlmer-
grundschuld entfsllenden und damit an gich inm zustchenden
Erldsanteil der Kligerin als Gldubigerin der im Rang un-
mittelbar folgenden Grundschuld iiberlie8 (Urteil des Se-
nats vom 23. Oktober 1957 - V ZR 235/56 = BGHZ 25,382,384).
Die erst spdter erfolgte PPéndung und Uberweisung dieses
Erlosanteils zugus ten der Beklagten zu 2 hdtte hierauf
Xeinen EinfluB mehr gehabt, sodaB die Klage ohne welteres
begriindat wire,

""Q;.-.
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3. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die zugun-
sten der PUNER-lsbensversicherungsanstalt eingetra-
gen gewesene Hypothek sei von der Beklagten gu 1 als Grund-
schuld erworben worden, ist jedoch frei von Rechtsirrtum.

Durch die Eintragung der Hypothek filr die PEENNGD-
lebensversicherungsanstalt war, da das von dierer dem
fritheren Grundstickseigentiimer SENEP zugesagte Darlehen
nicht ausgezahlt wurde, vielmehr erat nach Vollendung der
geplanten Bebauung ausgezahlt werden sollte, zuniichst ge-
niB § 1163 Ahs. 1 Satz 1 BGB in Verbindung mit § 1177 Abs.1
BeB fiir SEND eine Eigentiimergrundschuld unter der auf-
l¥senden Bedingung, daB die Hingabe des Darlehens erfolge,
und damit eine sogenannte vorlédufige Eigentiimergrundschuld
entstanden (RGZ 153,167,169). Es bestand deshald zuniichst
ein Schwebezustand, der dadurch beendet werden konntec, daB
die vorlﬁufige Eigentiimergrund schuld entweder durch die
Auszahlung des von der PENIEEED-Tcbensversicherungsanstalt
zgugesagten Darlehens an Schiiiii® automatisch zur Fremdhy-
pothek fiir die PEID-1cvensversicherungsanstalt wurde
(Erman, BGB 2. Aufl. § 1163 Anm. 6) oder sich, wenn die
auflosende Bedingung ausfiel, wenn also die Nichtauszah-
lung des Darlehens endgiiltig feststand, in eine endgiilt:-
ge Eigentiimergruni schuld verwandelte (RGZ 153,767,170).

Die Frage. ob eine vorldufige Eigentiimergrundschuld
abgetreten werden kann, ist verschieden zu beantworten Jc
nach dem, ob es sich um eine Bucheigentiimergrundschuld oder
um eine Briefeigentiimergrundschuld handelt. Im ersteren
Pall scheiteri die Abtretung daran, daB sie nach § 1154
Abs. 3 BGB der Eintragung im Grundbuch bedarf, Verfiigungen
iiber voriaufige Eigentiimergrundschulden jecdoch nicht ein-
trogungs?ihig sind (RGZ 97, 223, 227). Dieser Grund triffs
jedoch dann nicht zu, wenn eine vorléufige Briefeigentiimer-
grundschuld, wie es hier geschehen ist. nach § 1154 Abs.1 BGB,
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also auBerhalb des Grundbuchs, abgetreten wird. In die-
sem Fall wird die Abtretung der vorldaufigen Eigentiimer-
grundschuld deshalb mit Recht als zuldssig erachtet (Pa-
landt, BGB 17. Aufl. § 1163 Anm. 4 d; Erman aa0; Soergel,
BGB 8. Aufl. § 1163 Anm. % c¢).

Durch.die Abtretung der vorldufigen Eigentimergrund-
schuld an die Beklagte zu 1 hat sich an dem bisherigen .
Schwebezustand im #brigen nichts getindert. Die Eigentii-
mergrundschuld hat insbesondere ihre vorléufige Art nicht
dadurch verloren, daB sie durch die Abtretung 2zuw einer
Prémdgrundschuld wurde (RGZ 153, 167, 170). Sie hat als
vorldufige Fremdgrundschuld fiir die Beklagte zu 1 forthe-
standen, bis sie durch die Erkldrung der PlllllD-le-
bensversicherungsanstalt vom 27. April 1956, daB die zu
deren Gunsten eingetragene Hypothek nicht mehr valutierd
werde, gur endgiiltigen Fremdgrundschuld wurde.

Eine Umwandlung dieser Grundschuld in eine Hypothek
nach §§ 1198, 877 BGB ist nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts nicht erfolgt. Die Klégerin hat hierazu
auch nichts vorgetragen. '

4, Stand aber der Beklagten zu 1 eine Grundschuld
und nicht eine Hypothek zu, so war, da die Grundschuld
von der durch diese gesicherten Porderung unabhédngig war,
die Beklagte zv 1 bis zur Erteilung des Zuschlags nichi
nur in HOhe Jhrer Forderung an den friiheren Grundstiicks~
eigentiimer SHNNEEP, sondern iz vollem Umfang Gléubigerin
der Grundschuld geblieben. Sie kann déshalb, nachdem miv
dem Zuschlag ihre Grundschuld erloschen ist, auch den
vollen 2uf ihre Grundschuld entiallenden Versteigerungs-
erlds beanspruchen. Hinsichtlich des Teils der Grundschuld
der Beklagten zu 1, welche deren Porderung an den friihereu

-
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| @rundstiickseigentimer tiberstieg, stand diesem bis 2ur

" Brteilung des Zuschlags auf Grund des zwischen :ibm und
der Beklagten zu 1 bestehenden Schuldverhiltnisses ocor
gemiB § 812 BGB lediglich ein Anspruch auf Ubertregung

" der an sich rechtsbesténdigen Grundschuld zu. Dieser An-
spruch hat sich mit der Erteilung des Zuschlags in einen

. Anspruch auf einen entsprechenden Teil des Verstelgerungs-
erldses, also auf die Differenz. . zwischen dem in dem Tei-

' lungsplan der Besklagten zu 1 zugeteilien Betrag von

' 28 125,13 DM und ihrer durch die abgetretene Grundschuld
gesicherten Forderung in Hohe von 23 878,50 DM umgewan~

- delt (Urteil des Senats vom 26. Juni 1957 - V ZR 191/55
= IM § 1163 BGB ¥r. 2 = MDR 1958, 24 = JZ 1957, 623).

5. Das Berufungsgericht ist allerdings der Auffas-
sung, mit der Abtretung der sphter eingetragenen Eigentii-
mergrundschuld tber 20 000 DM sei auch der bis zur Ertei-
lung des Zuschlags bestehende schuldrechtliche Anspruch
des frilheren Grundstlickseigentiiimers auf Ubertragung der

. Grundschuld der Beklagten zu 1, soweit die Grundschuld
dereu Porderung iiberstiegen habe, auf den Erwerber der
Grwidschuld iiber 20 000 DM und schlieflich auf die Klige-
rin als jetzige Gléubigerin dieser Grundschuld ibergegain-—
gen, Zur Begriindung fithrt das Berufungsgericht aus, es
miisse davon ausgegangen werden, da8 eine solche Ubertra-
gung des Anspruchs des friltheren Grundstiickseigentlimers
dem Willen der Beteiligten entsprochen hebe, und es er-
gebe sich weiterhin aus der Eintragung der Ldschungsvor-
merkung bei der fir die RlP-Lcvensversicherungsen-
stalt beetimmten Hypothek, daB der frithere Grundstiicksei-
gentlimer gewissermaBen zugunsten der spateren Inhaher der
Grundschuld iiber 20 000 DM auf die Geltendmachung von Ai-
spriichen in Ansehung der "nicht valutierten" Grundschuld
der Beklagten zu 1 verzichtet habs.
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Diese Auffassung des Berufungegerichts wird je-
doch von der Revision mit Recht angegriffen.

Es stand gwar nichts im Wege, daB der friihere Grund-
stickseigentiimer bei der Abtretung der Eigentiimergrund-
gchuld iiber 20 000 DM gleichzeitig seinen schuldrecht-
lichen Anspruch auf Uberiragung der Grundschuld der Be-
klagten gu 1, soweit diese deren Forderung an den frithe-
ren Grundstiickseigentiimer iiberstieg, mit abtrat und ent-
sprechende Vereinbarungen auch zwischen den spédteren Er-
werbern der Grundschuld und damit auch mit der Kldégerin
als der jetzigen Gliéubigerin der Grundschuld geiroffen
wurden, Da dies geschehen ist, ergibt sich aber weder
aus den Feststellungen des Berufungsgerichts noch aus
dem eigenen Vortrag der Klégerin.

Auch aus der bel der Grundschuld der Beklagten zu 1
eingetragen gewesenen Léschungsvormerkung nach § 1179 BGB

.ergibt sich nicht, daB die Kldgerin als Gliubigerin der

Grundschuld, zu deren Gunsten die Ldschungsvormerkung
eingetragen war, bis zur Erteilung des Zuschlags den
schuldrechtlichen Anspruch des Zfrilheren Grundstiickseigen-
tiimers auf teilweise Ubertragung der Grundschuld der Be-
klagten zu 1 erworben hatte und deshalb nach der Ertei-
lung des Zuschlags einer entsprechenden Teil des Verstei-
Serungserloses beanspruchen kann. Der durch eine Loschungs-
vorme rkung nach § 1179 BGB gesicherte Anspruch geht dahin,
da?® der Grundstiickseigentiimer das mit der ILdschungsvor-~
merkung belastete Grundpﬁﬁmxecht zv. 1loschen hat, wenn

und soweit es sich mit dem rigentum in einer Person ver-
einigt. Von diesem Anspruch ist jedoch der schuldrcchili:
che Ansprucht des Grundstiickseigentlimers auf tibertragung
einer Grundschuld, wenn und soweit die durch sie gesicher-
te Forderung nicht bhesteht, zu unterscheiden. Er ist mit
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Loschungsanspruch nicht identisch, in ihm auch nicht
enthalten, sondern geht nebven ihm einher. Die Verein- :
barung eiites durch eine Vormerkung nach § 1179 BGB zu ,
sichernden, Loschungsanspruchs kann deshaldb die Abbtretung
des schuldrechtlichen Anspruchs des Grundstickseigentii-
mers auf Ubertragung der Grundschuld, wenn und soweit die i
durch sie gesicherte Forderung nicht besteht, nur dann mit- }
unfassen, wenn insoweit zwischen dem Grundstiickseigentiimer

und dem Vormerkungsberechtigten eine besondere schuldrecht-
liche Abrede getroffen wurde (vgl. BGHZ 25,382, 388/389 fiir

den Fall einer anderen iiber den vereinbarten L¥schungsan-
spruch hinausgehenden Wirkung). Konkrete Anhaltspunkte

hierfilr ergeben sich aher auch insoweit weder aus den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts noch aus dem eigenen Vor-

trag der Kldgerin,

6. Soweit demgegenilber die Kliégerin in der Revisions-
erwiderung meint, die von der Beklagten zu 1 erworbene
Grundschuld sei von vornherein mit der Ldschungsvormer-
kung belastet gewesen und sie habe deshalbvon der Beklag-
ten zu 1 die L8schung der Grundschuld verlangen kionnen,
ibersicht sie, daB der friihere Grundstiickseigentitmer die
vorldutiige Bigentiimergrundschuld, die fir ihn aus der fiir
die PYJD- Lchensversicherungsanstalt eingetragen ge-
wesenen Hypnthek enlstanden war, schon am 4. Juli 1955
a11 die Beklegte zu 1 ahgetreten hat, die Eintragung der
Loschungsvormerkung bei diesem Grundpfandrechi aber erst
am 7. September 1955 und demit in einem Zeitpunit erfolgi
igt, in dem die vorliufige Eigentiimergrundschuld bereiis
zu elaer wenn auch nur vorliufigen Fremdgrmidschuld fiir
die Beklagte zu 1 geworden war, Nach diecsem Zeitpunkl ist
aber eine Vereinigung dieser Grundschuld mit dem Ejigentum
in einer Person, die den durch die Vormerxung gesichexrten
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L¥schungsanspruch ausgeltsi hdtts, nicht mehr einge-
treten.

7. Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben.
Da die Voraussetzungen des § 565 Ahs. 3 Nr. 1 ZP0O gege-
ben s8ind, war im Sinne der Revision auch in der Sache
selbst zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung berunt auf §§ 91,97 ZP0.

Dr. Tasche Schuster Dr. Rothe
Dr. Preitag ﬁr. Matterm
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