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Für das Nachschlagewerk!
Nicht fü r  d ie  Amtliche Sammlung

*

Gesetz: BGB $§ 273, 320? ZPO § 794 Abs 1 Nr 5 ZPO /;

R ech tssatz : Der Verkäufer e ines Grundstücks kann zwar auf Grund 
e in es  Zurückbehaltungsrechts das Grundstück vor der 
Übereignung m it e in e r  Grundschuld wegen se in e r  An­
sprüche b e la s ten . W ill e r  aber nach der Übereignung 
s ic h  aus der Grundschuld B efriedigung verschaffen , 
so muß e r  e inen  ;V ö lls tre c k u n g s tite l gegen den Vor- 
tragsgegner erw irken. Eine v o lls tre c k b a re  Urkunde 
über d ie  Grundschuld, in  der e r  s e lb s t  noch a ls  Grund­
stückseigentüm er d ie  Unterwerfung un ter d ie so fo rtig e  ... 
Zwangsvollstreckung ausgesprochen h a t , genügt in  d ie -  v; 
sem P a ll  n ic h t .

Aktenzeichen: V ZR 9/53
U rte il  des BGH vom 13« J u l i  1954 OLG Hamburg



Y ZR 9/53 t

Verkündet 
am 13. J u l i  1954 
Romacker, Ju st.A n g est, 
a ls  Urkundsbeamter der 
G esc h ä ftss te lle

I m  K a m e n  d e s  V o l k e s  

In  dem R e c h ts s tre i t

des Kaufmanns Albe r t  L 
w  nunmehr D B H ^ F Ia tz ,

Klägers und R ev isionsk lägers,

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanw alt Br*

g e g e n

d i e P Ä ®  und Pinanzbehörde. ü ,

Beklagte und R evisionsbek lag te ,

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanw alt J u s t iz r a t  B r . ^ H H H P

h a t der V« Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs au f d ie  mündliche 
Verhandlung vom 22, Januar 1954 un ter Mitwirkung des Senatspre 
s id en ten  Br, lasche  und der B undesrich ter Br. von Normann, 
S chuster, Br« Oechßler und Br, Großmann

fü r  Recht erkannt:

Auf d ie  R evision des K lägers w ird, un ter Zurückwei­
sung des R ech tsm itte ls  im übrigen, das U r te il  des 
1e Z iv ilse n a ts  des H anseatischen O berlandesgerichts 
in  Hamburg vom 11. November 1952 un ter entsprechen­
der Aufhebung ergänzt und im Kostenpunkt abgeändert:

Auf d ie  Berufung des Klägers wird un ter entsprechen­
d er Abänderung des U r te i ls  der 5. Zivilkammer des Land­
g e r ic h ts  in  Hamburg vom 7. Bezember 1951 d ie  Zwangs-
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V ollstreckung aus der im Grundbuch von W ^ |9 ~  
f l B l  Bd 56 Bl 2556 in  A bteilung I I I  e in g e trag e ­
nen Grundschuld zugunsten der Beklagten von 
110 000 DM nebst Zinsen fü r  unzu lässig  e rk lä rt»

Im Berufungs- und H evisionsreehtszug werden d ie 
Kosten gegeneinander aufgehoben«

Von Hechts wegen
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Tatbestand :

Der Kläger war Eigentümer des in  
gelegenen im Grundbuch von D u ® ® ® B  Bl 363 eingetragenen 
Grundstücks.. Voreigentümer war der Makler A rthur L e® |® «

Durch Bescheid vom 20* September 1943 wurde das Grund­
stück  von der Verwaltung des Landbezirks der H a f l H I  H®- 
^ ^ 9  beschlagnahmt ,und durch Leistungsanforderung vom 23« Ok­
to b er 1945 m it Wirkung vom 1* A pril 1944 zugunsten des Kinder­
krankenhauses das inzwischen eine Reihe von

i

Aufwendungen fü r  das Grundstück gemacht h a tte  und auch in  
der F o lg eze it w e ite r  machte, in  Anspruch genommen. In  Kennt­
n is  d ie s e r  V erh ä ltn isse  erwarb der Kläger mit K aufvertrag 
vom 25o März 1946 von L e® H 9  das Grundstück und wurde a ls  
Eigentümer im Grundbuch eingetragen .

Da das von L e® H P  h e r au f dem Grundstück stehende 
Bauwerk inzwischen zum Krankenhaus ausgebaut worden war, 
le g te  d ie  Beklagte Wert au f den Erwerb des Grundstücks, Sie 
l i e s s  s ic h  vom Kläger e in  n o ta r ie l le s  (Dauschangebot vom 
25. Mai 1948 machen, durch das d ie se r  den Tausch des Grund­
stücks gegen das der Beklagten gehörige Grundstück H ® ® ® - 
W ® ® H ® , S ® ® ® s tra s s e  ® 9 /  Ecke E ^ | ® | ® s t ® 9  9 -1  
(Grundbuch von W ® ® ^ ®  Bl 2556) und gegen e in  w eiteres 
fü r  den am Angebot .b e te i l ig te n  Makler F o ®  bestimmtes Grund­
stü ck , das dür d iesen  R e c h ts s tre i t  n ic h t i n t e r e s s i e r t ,  an- 
b o t. Die Grundstücke waren nach dem Angebot f r e i  von Lasten 
in  A btlg . I I  und I I I  des Grundbuchs zu l i e f e r n .  L edig lich  
eine au f dem Grundstück des Klägers ruhende G runddienstbar­
k e i t  war von der Beklagten zu übernehmen. Nach Nr 5 des An­
gebots s o l l te  d ie  A uflassung der Grundstücke g le ic h z e it ig  und 
m öglichst bald e rfo lg en , nach Nr 10 A brechnungsstichtag der



1. A pril 1947 se in . Beide P a rte ien  e r t e i l t e n  dem S tadtam ts-
r a t  Doi und dem E ü roangesto liten  der Beklagten
und zwar jedem fü r  s ic h  u n te r B efreiung von der V o rsch rift 
des § 18t BGB A uflassungsvollraacht. Die Beklagte nahm das An­
gebot am 7* August 1948 form- und f r is tg e r e c h t  an.

Zur Durchführung des V ertrages kam es zunächst n ic h t, 
w eil der Klüger t r o tz  w iederho lte r m ündlicher und s c h r i f t ­
l ic h e r  Mahnungen d ie  Belastungen des D u fM B IB K  Grund­

stückes n ic h t zur Löschung b rach te .

Am 21. Juni 1950 erw irk te  e in  Dr. Sarre au f Grund eines 
U r te ils  des Landgerichts Hamburg, durch das ihm 25 148.50 Du 
nebst Sinsen zugesprochen waren, einen Pfündungs- und Über­
w eisungsbeschluss, durch den der Anspruch des Klägers gegen 
d ie  Beklagte auf Übertragung des Eigentums an dem Grundstück 
S iflH M tras?-:e zu seinen  Gunsten gepfändet wurde.

Stücks Sorge zu trag e n , und e r k lä r te ,  dass d ie  Beklagte b is  
zur Löschung h in s ic h t l ic h  der Auflassung der von ih r  in  Tausch 
gegebenen beiden G rundstücke.ein Zurückbehaltungsrecht geltend 
mache. Demgemäss u n te rb lieb  d ie Auflassung der Grundstücke 
zunächst.

Durch v o lls tre c k b a re  n o ta r ie l le  Urkunde vom 6. Oktober 
1950 b e w illig te  P M H H P  k ra f t  Vollmacht des Amts fü r  Be­
zirksverw altung  d ie E intragung e in e r  Grundschuld von 110 OCC 
DH n eb st 5 l /2  ^  Zinsen auf dem Grundstück S f lH P s tr e .s s e .
Das K apital s o l l te  au f Kündigung mit e in e r  P r i s t  von 5 lionaten

lie 3 3  nunmehr am 19, September 1950 das Grund­
stück  D u ^ m i  an d ie  Beklagte au f. Er t e i l t e  d ies dem Klä­
ger durch Schreiben vom 25. September 1950 m it, fo rd e rte  ihn 
au f, fü r  d ie  Löschung der Belastungen des D ü ^ G r u n d -
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au f das Ende e ines K alenderv ierte l^ah res f ä l l i g  se in , d ie  
V o lls treckungsk lause l aber ohne Nachweis der F ä l l ig k e it  e r ­
t e i l t  werden.

Durch Beschluß des A m tsgerichts Hamburg vom 20. Oktober 
1930 wurde au f G-rund des von B r. S a flp  erw irk ten
Pfandungs- und überw eisungsbeschlueses gemäss § 848 2P0 sun 
S equester b e s te l l t«  In  d ie se r  E igenschaft nahm e r  am 25. Okto­
ber 1950 d ie  von dem R egierungsinspektor namens der
Beklagten e rk lä r te  A uflassung des Grundstücks S ^ f l ^ s t r a s s e  
filr  den Kläger entgegen und b e s te l l te  g le ic h z e it ig  fü r  Dr.SaP- 
0  eine Sicherungshypothek in  Höhe der T Jrteilsforderung im 
Range nach der Grundschuld von 110 000 DM.

Der Kläger wurde am 30. Januar 1951 daraufh in  a ls  Eigen­
tümer des Grundstücks e ingetragen .

Am 2. A pril 1951 bean trag te  fü r  die Beklagte
d ie  Zwangsversteigerung des Grundstücks«, d ie  antragsgemäss 
durch Beschluss des A m tsgerichts vom selben  Tage angeordnet 
wurde. Die Beklagte h a t te  das G rundschuld-Kapital dem Klä­
ger gegenüber unterm 27. Dezember 1950 zum 31. März 1951 
gekündigt.

Die Aufforderung des K lägers, d ie Grundbucheintragung 
(Grundochuld) zu ändern oder doch d ie Grundschuld in  eine 
H öchstbetragssicherungshypothek umzuwandeln, lehn te  d ie Be­
k lag te  m it Schreiben vom 12. März und 3. A p ril 1951 ab mit 
dem Bemerken, dass s ie  zu ihrem Vorgehen durch das V erhalten  
des K lägers (H ichtlöschung der B elastung dos D uvenstedter 
Grundstücks) gezwungen gewesen s e i ,  da sonst im H inblick auf 
den Krcnkenhcuiahou ih re  Belange gefährdet gewesen wären«



Durch n o ta r ie l le n  V ertrag  vom 27» September 1951 v er­
kaufte  der Kläger das Grundstück an d ie  Deutsche S hell AG 

und zwar z.wn P re ise  von 135 000 DM unter übernehme 
d er Grundschuld von 110 000 DM, deren R echtm ässigkeit damit 
aber n ic h t anerkennt fferden s o l l t e ,  und der w e ite r  e in g e tra ­
genen Hypothek von 25 000 DM» Das Grundstück i s t  aufgelassen 
aber noch n ic h t auf den Käufer umgeschrieben*

Der Kläger h a t im e rs te n  Rechtszug b ean trag t,

d ie  B eklagte zu v e ru r te i le n ,
1* in  d ie  Löschung der in  Abtlg* I I I  des Grundbuches 

Winterhude Bd 56 Bl 2556 eingetragenen Grundschuld 
von 110 000 DM nebst Zinsen e in zu w illig en ,

2* d ie  durch d ie  Löschung d ie se r  Grundschuld e n ts te ­
henden Kosten ihm zu e rs ta tte n *

Der Kläger bezeichnet d ie  E intragung der Grundschuld 
und d ie  aus ih r  betriebene Zwangsvollstreckung a ls  re c h ts ­
w id rig . Er habe a l le s  getan , um se in e r  P f l ic h t  zu genügen, 
d ie  Belastungen des D u f l M B B  Grundstücks zur Löschung 
zu bringen* Es h ä tte n  s ic h  aber im Zusammenhang m it der 
Währungsumstellung Schw ierigkeiten  f in a n z ie l le r  A rt und 
solche h in s ic h t l ic h  d er Um stellungsfrage ergeben*

Die Beklagte h a t b ean trag t, die Klage abzuweisen* Sie 
erheb t d ie  E inrede e ines Zurückbehaltungsrechts und macht 
Schadensersatzansprüche aus p o s i t iv e r  V ertragsverle tzung  
oder aus u n erlau b te r Handlung ge lten d .

Das von ih r  erworbene Grundstück s e i  b e la s te t*

in  A btlg. I I  au sser der von ih r  übernommenen Grund



d ie n s tb a rk e it  m it e in e r  Auflassungsvormerkung zu Gunsten 
des Klägers*

in  A btlg . I I I  m it folgenden Rechtens 
Hr 8a Hypothek zu 25 000 GM fü r  Baronin von V.'
Nr 8b Hypothek zu 25 000 GM fü r  d ie  Handels- und Ver­
kehrs bank in  H fl® ® ,
Nr 8 Eigentlimergrundschuld von 20 000 GM*
Nr 7 Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs euf E in tra ­
gung e in e r  Hypothek von 8 232 RH fü r  d ie  Firma De®}
& KflBBHBP,
Nr 9 Grundschuld von 25 000 GM fü r  Max Karl Fj

Trotz dauernder Mahnungen hebe der Kläger d ie  B elastun­
gen n ic h t nur n ic h t löschen lassen* sondern im G egenteil t e i l  
weise durch p o s itiv e  Massnahmen d ie  Löschung v e rh in d e rt.

Die Post 8b über 25 000 GM s e i  durch Rückzahlung vor 
dem W ährungsstichtag Eigentlimergrundschuld fü r  den Kläger 
geworden» Nach v ie lfach en  vergeblichen  Mahnungen habe s ie  
fü r  d iese Post wie auch fü r  d ie  anderen Löschungsbew illi­
gungen entworfen und s ie  dem Kläger zur E inreichung beim 
Grundbuchamt übersand t. D ieser habe s ie  auch ta ts ä c h lic h  
e in g e re ic h t, sp ä te r  aber heim lich zurückgenommen und die 
Post 8b am 1. September 1949 an den Makler P o ®  ab g e tre ten , 
der s ie  s e in e r s e i ts  fü r  e in  ihm und dem Kläger gewährtes . 
Darlehen an d ie Neue Sparcasse von 1864 ab g e tre ten  habe, 
d ie  nunmehr m it Zwangsversteigerung drohe.

Auch d ie fü r  d ie Post 8 von 20 000 DM e in g ere ich te  
Löschungsbewilligung habe der Kläger zurückgezogen und d ie 
Post der Handels- und Verkehrsbank verpfändet, und zwar a ls  
Sichei’h e i t  fü r  einen ihm gewährten K red it. S ie habe A rre s t-



und Pfändungsbefehl e rw irk t, P ie Handels- und Verkehrsbank ■ 
lehne aber d ie  Herausgabe des G rundschuldbriefes ab.

Die Post 9 Über 25 000 OH habe der Kläger pfänden und 
s ic h  an Z ah lungssta tt überweisen la sse n . Die damit fü r  den 
Kläger entstandene Eigentümergrundschuld habe s ie  (Beklagte) 
zur Höhe von 20 000 DLI gepfändet.

:

S c h lie s s lic h  habe der Kläger in  A btlg . I I I  un ter Nr 11 
fü r  das Konsortium Jürgen und Hans von und Dr, Ni­
co la  P e f lB B ) n ac h träg lic h  eine H öchstbetragssicherungshypo- 
thek  Über 300 000 DIi e in trag en  la s se n , deren Löschung s ie  aber 
durch Verhandlungen m it den Gläubigern e r re ic h t  habe,

A ngesichts d ieses  V erhaltens und m it Rücksicht auf das 
Vorgehen des Dr. S a ^ ^  habe s ie  d ie  Auflassung des Du0fc- 
f lH H K  Grundstücks und die B elastung des Tauschgrundstücks 
an der S f lH B s tr a s s e  -vor der Übereignung an den Klüger ver­
an lassen  müssen, um ih r  Recht auf la s te n f r e ie  Auflassung des 
D uvenstedter Grundstücks zu s ich e rn . Ih r  stehe  eine Gesamt- 
fordarung von 111 975?50 DH wegen der ungelöschten Grundpfand­
re c h te , der S teuerrückstcnde und der b ish e r v erauslag ten  Ge­
r i c h t s - ,  N otar- und G erich tsv o llz ieh e rk o sten  zu.

Der Kläger ha t zugegeben, dass d ie  von der Beklagten
angegebenen Belastungen bestehen. Im einzelnen  ha t e r  dazu • •
aber ausgeführts

Zu Nr  8ax Es lie g e  eine -  a lle rd in g s  n ic h t n o ta r ie l l  beglaubig- 
te  -  löschungsfähige Quittung vor. Die G läubigerin  s e i  n ich t 
zu e rre ich en . Sie s e i  irgendwo auf R eisen, ih re  A nschrift 
n ic h t bekannt. Die Rückzahlung s e i  vor der-\7äIirungsreform
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e rfo lg t«  Um das vor dem Am tsgericht h in s ic h t l ic h  der Umstel­
lung anhängig gemachte V erfahren habe . d ie  Beklagte s ich  zu 
bekümmern gehabt * s ich  aber in  ke iner Ueise um Beschleunigung 
bemüht •

Zu Nr 8b8 Die U eiterverw ertung s e i  in  Kenntnis der Beklagten 
geschehen und von ih r  durch v e rm it te l t  worden»
Die Beklagte habe s ic h  d ie  Post geL:en Auszahlung der V aluta 
von der Heuen Sparcasse von 1864 a b tre te n  la sse n . Er habe 
s ic h  b e re i t  e r k l ä r t , d ie se  Post auf dem Grundstock 
s t r e s s e  e in trag en  zu lassen»

Zu Hr 8s Die Handels- und Verkehrsbank habe sich  b e re it  
e r k lä r t ,  d ie Post löschen zu la s se n , wenn fü r  s ie  auf dem 
Grundstück SflHHP&'trasse im Range nach 50 000 DH eine Hypo­
thek  in  g le ic h e r  Höhe eingetragen  werde»

%

Zu Nr 7s Er werde in  den nächsten  Tagen löschungsfähige Q uit­
tung beibringen»

Zu Nr 9s Er habe s ich  s e i t  Jahren  v ergeb lich  um die  Löschung 
d ie se r  Post bemüht. Der G läubiger s e i  vor der Y/ährungsreform 
b e f r ie d ig t  worden, hare aber auf kein  Schreiben gean tw ortet. 
Er habe daher gegen ihn Klage au f Zahlung von 25 000 Eli erho­
ben und auch e in  U r te i l  e rw irk t, das vor der Uährungsreform 
re c h ts k rä f t ig  geworden s e i  (sp ä te re  Angabes U rte il  au f Ein­
w illigung  zur Löschung). Er habe alsdann d ie  Grundschuld ge­
pfändet und s ich  an Z ah lungssta tt überweisen la ssen , mangels 
Vorlegung des G rundschuldbriefes aber d ie  Löschung n ich t e r ­
re ich en  liönren. Der Versuch, e in  A ufgebotsverfahren durchzu­
führen , s e i  misslungen» Der A ufen thalt des G läubigers Pr^H H l 
s e i  n ic h t mehr f e s t s t e l l b a r .  H in s ic h tlic h  der B etreibung des 
Ums be 11 ung.sverfa.hr „ns g e lte  dasselbe wie zur Post 8a.
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Die Sicherungshypothek: liber 300 000 DM se i nur im v
In te re s se  der B eklagten eingetragen  worden. In  dem V ertrag, ; 
durch den e r  das Grundstück S flB B te tra u se  an das Konsortium 
v erk au ft habe, s e i  ausdrück lich  gesag t, dass die von dem 
Konsortium am läge des Eingrngs des Vorbescheids über das 
au f den Grundstück vorgesehene Garagenprojekt zu zahlenden ;* 
103 232 DM zur Löschung der auf dem D u d H V  Grundstück 
stehenden Belastungen verwendet werden s o l l te n  ( § 3 )  und 
dass nach l a s te n f r e ie r  Auflassung des Grundstücks 
s tra s s e  oder im B alle  des R ü c k tr i t ts  von diesem V ertrag  die 
Sicherungshypothek zu löschen s e i  ( § 5 ) «

Br habe s ic h  a lso  a l le  Mühe gegeben, se inen  V erpflich­
tungen nachzukommen. Die Beklagte habe ihn aber in  keiner 
Weise u n te r s tü tz t ,  d ie  Erledigung der Angele, cnhe it vieiraehr * 
jah re lang  h inausgezögert und ihn so m itte lb a r  v e ra n la s s t, 
d ie vorhandenen Belastungen wieder fü r  s ich  zu verw erten. Sic 
habe ihm d ie  Umlegung der Belastungen auf das Grundstück • 
S ie r ie h s tra s s e  unmöglich gemacht. jf

f

Ausserdem habe s ie  ohne seine Kenntnis und Zustimmung 
einen au f d ieses  Grundstück bezüglichen Bauantrag fü r  d ie 
S h e ll AG u n te rze ich n e t, so dass d iese nach Ertei7.ung der 
Baugenehmigung p lö tz l ic h  Rechte auf*des Grundstück geltend 
gemacht habe und e r  gezwungen gewesen s e i ,  m it der S hell AG 
e in  Übereinkommen zu t r e f f e n .

• Die Beklagte ha t d ie  D arste llung  des Klägers bestritten»] 
insbesondere auch, da« s d ie  Hypothek und d ie
Grundschuld P r f l B  (ITr 8a und 9) vor der Währungsreform 
zurückgezchlt worden s e i .  Die G läubigerin  1 / i f l B B l  gebe 
d ie  Löschungsbewilligung n ich t h er. w eil der Klüger seine 
V erp flich tung , ih r  3750 DU zu bezahlen, n ic h t e r f ü l l t  habe.



Von der YTeiterverwertung d e r Hypothek 8b hebe s ie  n ic h ts  
gewusst« Da d ie  Heue Sparcasse von i864 m it der Zwangsver­
ste ig eru n g  gedroht hebe, habe s ie  die Hypothek am 9« Oktober 
1350 m it 26 119>50 DU e in lö sen  müssen. H in s ic h tlic h  der Vor­
merkung Hr 7 habe der Kläger zwar eine Löschungsbewilligung 
d er G läubigerin  übersand t, einen Lö3chungsentrag aber t r o tz  
Aufforderung n ic h t g e s t e l l t .  Die v ertrag sw id rig  eingetragene 
Hypothek von 300 000 DU habe der Kläger n ach träg lich  gegen 
e in  Darlehen von 90 000 DU zu verw erten gesuch t. Der Bauan­
tra g  der S hell AG s e i  von d ie se r  m it Kenntnis des K lägers, 
n ic h t aber von ih r  -  der Beklagten -  g e s t e l l t  worden.

Das Landgericht h a t der Klage s ta ttg eg eb en , jedoch nur 
Zug um Zug gegen Löschung der auf dem Grund­
stück  stehenden Belastungen durch den Kläger bzw. Nachweis 
der Rückzahlung etwa en tstandener Umstellungen rundschulden.

Der Kläger bat Berufung e in g e leg t; um eine V eru rte ilung  
ohne Zuerkennung des Z urückbehaltungsrechts.zu  e rz ie le n , d ie  
Beklagte Anschluss beruf ung m it dem Z ie l der IClagabweisung.

Der Kläger h a t h in s ic h t l ic h  der B elastungen noch ausge­
fü h r t  s Den Anspruch au f Rückübertragung der Hypothek Hr 8 a  
(Y/immersperg) habe e r  an d ie  Handels- und Verkehrsbank ab­
g e tre te n , d ie b e re i t  s e i ,  d iese Hypothek und d ie  Post Hr 8 
über 20 000 DM löschen zu la s se n , f a l l s  das Grundstück S ® - 
^ ( ^ s t r a s s e  entsprechend in  g le ich e r  R angste lle  zu ih ren  
Gunsten b e la s te t  werde. Der Hypothekenbrief zur Post 8a s e i 
in  se in e r  Hand. Auch dass die Post Nr 9 vor der Uährungsre- 
form zurückgezahlt worden s e i ,  werde auf re c h te rh a l feen. Die 
Beklagte habe dafü r Sorge getragen , dass e r  zu dem Umstel- 
lungsverfah rcn  n ic h t a ls  B e te i l ig te r  herangezogen worden s e i .
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und habe es unterlassen« die von ihm ih r  m itg e te ilte n  Tat­
sachen zu prüfen und im Verfahren vorzu tragen , (Der h insicht-l 
l i e h  der Post 8a und 9 auf Umstellung 10 s 1 lautende Becchli 
des A m tsgerichts Hamburg vom 11. Oktober 1951 Aktz. 103 I I  6< 
i s t  au f Beschwerde des Klügere aufgehoben und die Sache zur 
erneu ten  Verhandlung an das Am tsgericht zurückverwiesen werde! 
Die Beklagte h a t im zweiten Rechtszuge fü r  ih re  Forderungen 
gegen den Klüger folgende Zusammenstellung gegeben*

1. Hypothek I I l / 8 a  Baronin v.TTil 
zu 25 000 GH '
4 c/o Z inssatz  
K ap ita l 0
von der Baronin w e ite r vom Kläger ge­
fo rd e r t  anscheinend fü r  Zinsen und Kosten. 
Die G läubigerin  i s t  n ich t b e r e i t ,  löschungs­
fäh ige  Q uittung zu e r te i le n  bevor beide Be­
träg e  r e g u l ie r t  sind
Hamburgische landesbank -  G irozen tra le  -  
Umstellungsgrundschuld 9/10 

-4* # Zinsen v . 1.7*1948 b is  3*6.1952

2 500.— DM

1 250,— DM

22 500,— DM 
3 600,— DM

2. Hypothek I I I /8 b  Heue Sparcasse/H ansestadt 
Hamburg Deutsche Harks 25 000 
aufgev/endeter B etrag fü r  d ie abgelöste  
Forderung der Neu.Spar;

8 > Zinsen v . 1.10.1950 b is  30.6.1952
3. Grundschuld I I I / 8  Handels- und Verkehrs­

bank Deutsche Hark: 20 000
K ap ita l
8 jb Zinsen v . 1.7*1948 b is_ 3 0 .6 .1952

4. Grundschuld I I I / 9  F r f l B ^  RH 25 000 
-  10 #  -
K a p ita l '
10 $$ Zinsen v. 1.1.1948 b is  30.6.1952

5. B isherige Anwalts- und G erich tskosten , 
d ie  von der Beklagten v e rau slag t sind

6. Entstehende Böschungskosten*

b ish e rig e  Gesamtforderungs

26 119,80 DM 

3 656,80 DM]

20 000,— Dill 
6 400,— DHJ

25 000,— DH 
10 125,— DH

980,74 DM 
129,50 DM.j

122 261,84 DMj
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Dem attlnden an Einnahmen aus der zugunsten 
der H a f l B B P  im Grundbuch von
W i f l H B P e ^ e t r a Senen Grundschuid von ■ 
DM HO 000 gegenüber»

Kapital
5 1/2 Zinsen v . 1,1.1950 b is  30.6.1952, 
so dass s ic h
e in  F eh lbetrag  zum 3 0 .6 .1 9 5 2 in J ö h e  von 
1 674,34 DM zu Basten de8 K lägers ergebe.

110 0 0 0 ,— DM
.JP. 587j5p_pM
120 587, Vo~ DM

Das B erufungsgericht h a t d ie  Berufung und A nschluss- 
berufung zurückgewiesen, d ie  Berufung m it d e r Maßgabe, dass 
h in s ic h t l ic h  der Post 7 (Vormerkung zur Sicherung des An­
spruchs au f E intragung e in e r  Hypothek zu DM 8 232 zugunsten 
der Firma D e f ^  ft K f l H H H H ) )  d ie  Geltendmachung des 
Zurückbehaltungsrechts der P a rte ie n  ( s o l l  o ffenbar heißen: 
der Beklagten) e n t f a l le ,  da der Kläger insow eit BÖschungsbe 
w illig u n g  zur Verfügung g e s t e l l t  habe«

Mit der R evision v e r fo lg t der Kläger se inen  Berufungs­
an tra g  w e ite r . Die Beklagte b i t t e t  um Zurückweisung des 
R ech tsm itte ls .

Entscheidungsgründe:

I .  In  den Ent scheidungsgründen des B eru fu n g su rte ils  I s t  
au sgeftth rt:

Io Es könne d a h in g e s te l l t  b le iben , ob durch
d ie  A uflassung des D uvenstedter Grundstücks an die Beklagte 
ohne g le ic h z e it ig e  A uflassung des Grundstücks an der S ie r ic h -  
s t r a s s e  an den Kläger s ich  der Untreue schu ld ig  gemacht und 
d ie  Beklagte dafür e inzustehen habe, da d ie  B eurteilung 
d ie s e r  Frage die besonderen Umstände, d ie  zu dem Vorgehen 
d e r B eklagten g efüh rt h ä tte n , b e rü c k s ic h tig t werden müssten. 
Der K läger habe t r o tz  Drängens der B eklagten länger a l s  zwei



Jahre seine V erpflich tung  zur Löschung der Belastungen 
n ic h t e r f ü l l t ,  habe s ich  insow eit im Verzug befunden und 
sogar A btretungen ihm zustehender Belastungen vorgenommen 
und neue e in trag en  la sse n . Bas E ing re ifen  Br» S a ^ ^  habe 
eine Bereinigung des Tauschgeschäftes noch d rin g lic h e r  
gemacht, wenn d ie  Beklagte Br, gegenüber auch die
Einrede des n ic h te r f ü l l te n  V ertrags gehabt habe und einem 
Z u g riff auf das D u fH H H H fc  Grundstück durch eine Vormer­
kung zu ih ren  Gunsten h ä t te  begegnen können. Ber Kläger 
habe auch, soweit d ie  Auflassung des Grund-
Stücks a l l e in  eine V ollm achtsüberschrei t ung des 
gewesen s e in  s o l l t e ,  n ic h ts  dagegen unternommen, im Gegen­
t e i l  s ich  insbesondere durch Abschluss des V ertrages m it 
der S h e ll G ese llsch a ft m it der Eigentumsähderung e in v er­
standen e rk lä rt«

2» Bas Grundstück an der S d B N t r a s s e  s e i  zwar en t­
gegen dem V ertrage n ic h t la s te n f re i?  sondern mit der Grund­
schuld von 110 000 BM b e la s te t  an den Kläger übereignet wor­
den» Trotzdem könne e r d ie  Löschung d ie se r  Grundschuld n ich t 
fo rd e rn . Bie Beklagte wäre befugt gewesen, im Zusammenhang 
m it der la s te n f r e ie n  Auflassung des Grundstücks an der S ie - 
r ic h s tra s s e  wegen des Verzugs un ter dem G esichtspunkt des 
Schadensersatzes d ie  B eträge, d ie  fü r  d ie  Iiöschung der Be­
la s tu n g  möglich se ie n , vom Kläger einzuklagen und fü r  den 
B etrag e in e r  Sicherungshypothek auf dem Grundstück an der 
S ^ H B s t r a s s e  zu erwirken» Sie habe mit der E intragung der 
Grundschuld den e in facheren  und weniger k o s tsp ie lig e n  Weg 
eingeschlagen. Bern könne der K läger, wenn e r  s ic h  schon mit 
der Umschreibung der Grundstücke ohne Widerspruch abgefunden 
habe, n ic h t m it der Folge en tgegen tre ten , dass e r  d ie  Löschung 
der Grundschuld sch lech th in , a lso  un ter B estehenbleiben der 
B elastungen des B u if lH B M P  Grundstücks begehren könne« In



d ie se r  nach § 242 BGB zu entscheidenden Frage sprächen 
vielm ehr a l l e  Umstände fü r  d ie  B eklagte:

3* Es s e i  Sache des Klägers gewesen, die Voraussetzungen 
fü r  d ie  Löschung der Belastungen zu schaffen . Die Beklagte 
habe weder eine ih r  obliegende oder auch nur zuzumutende 
Mitwirkung v e rsa g t, noch den Kläger m itte lb a r  an der Löschung 
v e rh in d e rt oder zu anderw eiten Verfügungen über d ie einge­
tragenen  G rundstücksrechte veran lasst«  Für d ie  Löschung der 
Hypothek Br 8a habe der K läger d ie  noch e rfo rd e rlic h e n  
3 730 DM, d ie  d ie  G läubigerin  nach se in e r  eigenen Angabe 
v e rlan g e , noch n ic h t b ezah lt: Wenn d ie  Beklagte im Umstel­
lungsverfah ren  h in s ic h t l ic h  d ieses  Rechtes d ie  Angaben des 
K lägers über d ie Auszahlung der Hypothek n ic h t v e r tre te n  
habe, so s e i bei ihrem begründeten M isstrauen gegen den 
Kläger ih r  das n ic h t zu verargen» Seine Sache s e i  es gewesen 
s ic h  am V erfahren zu b e te iligen«  Er habe überd ies auf Auf­
forderung des G erich ts s ic h  im U m stellungsverfahren s c h r i f t ­
l ic h  geäussertc G leiches g e lte  fü r  d ie Grundschuld Nr 9*

A ndererse its  habe der Kläger e rh eb lich  gegen seine ver­
tra g lic h e n  V erpflichtungen v e rs to ssen , indem e r  d ie  Hypothek 
Nr 8a oder doch den Anspruch au f Übertragung der Hypothek im 
Mai 1930 an d ie  Handels- und Verkehrsbank ab g e tre ten  habe, 
d ie  Eigentümergrundschuld Nr 8 an d iese  Bank verpfändet habe, 
end lich  d ie  zur Eigentümergrundschuld gewordene Post 8b an 
den Makler F o 0 a b g e t r e te n  habe, der s ie  dann s e in e r s e i ts  
an d ie  Neue Sparcasse von 1864 w eitergegeben habe» Die Be­
hauptung des K lägers, d ie  Beklagte h a t von der Abtretung 
an F o 0 g e w u s s t , se i durch den Zeugen w iderlegt«
Zu beanstanden s e i  auch, dass der Kläger eine Sicherungshypo­
thek von 300 000 DM auf dem D uvenstedter Grundstück fü r  das



-  16 -

Vj

Konsortium habe e in trag en  la sse n , auch wenn d ie  von dem 
Konsortium zu le is te n d e  Zahlung zur Abdeckung der übrigen 
la s te n  habe dienen so lle n ; denn d ie  Löschung der Hypothek 
zu 300 000 DM se i n ic h t g e s ic h e rt gewesen* überd ies hebe 
der Klüger nach Auflösung des V ertrages m it dem Konsortium 
v ersu ch t, die Umschreibung der Sicherungshypothek auf s ic h  
s e lb s t  zu e rre ich en .

Bei d ie se r  Sachlage könne h in s ic h t l ic h  der Grundschuld 
zu 110 000 DLI der Beklagten d ie  Berufung au f das Zurückbe­
h a ltu n g srech t n ic h t v e rsag t werden« D ieses s e i  auch n ic h t 
durch § 273 Abs 2 BGB ausgeschlossen; da. d ie Grundschuld 
durch keine unerlaubte Handlung e rla n g t s e i  und eine en t­
sprechende Anwendung der V o rsch rift h ie r  aus B i l l ig k e i ts -  
gründen ausscheide*

A llerd ings habe d ie  Belastung fü r  d ie  Beklagte den Vor- ; 
t e i l ,  daß s ie  d ie  Zwangsvollstreckung ohne F ü ll ig k e i t  und 
ohne g e r ic h tlic h e n  T i te l  erwirken könne. Aber angesich ts  der 
P e rsö n lich k e it des KLügers, der f lü c h tig  s e i  und von der 
S taa tsan w a ltsch a ft v e r fo lg t werde, habe d ie Sicherungshypothek 
d ie  d ie  Beklagte h ü tte  erw irken können, zur Durchsetzung 
der Rechte der B eklagten n ic h t genügt, die ausserdem inzwischen 
einen  entsprechenden T i te l  b e re its  e r la n g t h ü t te .  Der Gefahr, |  
dass d ie .B ek lag te  den Zwangsversteigerungserlüs* zur Löschung 
d er B elastungen au f dem D u ^ H H H )  Grundstück gar n ic h t ver­
wende, könne der Klüger durch Erwirkung der H interlegung be- *
gegnen. 1

Was d ie  Höhe der Grundschuld anlange, so s e i  d ie Höhe 
der von der Beklagten zur Grundlage der E intragung der Grund­
schuld gemachten B elastungen vom Klüger n ic h t b e s tr i t te n «
Er beanstande le d ig l ic h  d ie  Berechnung der Zinsen und den
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P ro z e n tsa tz ♦ 
Zinsen«

IX. Die 
B erich ts  a ls

?

Es handele s ic h  h ie rb e i aber um eingetragene

R evision bekämpft d ie  Ausführungen des Berufungs 
r e c h t s i r r ig ,  jedoch nur te ilw e is e  m it E rfo lg .

1. Nach dem K aufvertrag und den §§ 434, 455, 439 Abs 2 
BGB war der Kläger v e r p f l ic h te t ,  das P u ^ H H H H )  Grundstück 
der Beklagten f r e i  von Grundpfandrechten sowie von E intrügen 
so lch er P f*ndrechte, s e lb s t  wenn s ie  n ich t bestanden, zu ver­
sch a ffen . A n dererse its  h a t te  auch der Kläger einen g le ichen  
Anspruch auf la s te n f r e ie  Übereignung des Grundstücks an der 
S f H ^ s t r a s s e  gegen die B eklagte. Sie d u rf te , solange der 
Kläger n ic h t e r f ü l l t e ,  ih re  Leistung ganz oder te ilw e ise  
gemäss § 320 BGB zurückbehalten , a lso  von der Übereignung 
des Grundstücks an der S ie r ic h s tra s se  überhaupt absehenr , 
oder auch es übereignen, ohne es jedoch vorher la s te n f r e i  
zu machen. Voraussetzung war dabei, dass d ie  Leistung des 
K lägers f ä l l i g  war, woran t r o tz  der Bestimmung in  Nr 5 des 
V ertrages (Bl 9 R GA), dass d ie  Auflassung g le ic h z e it ig  und 
m öglichst ba ld , nachdem die  e rfo rd e rlic h e n  U nterlagen v o rlä ­
gen und d ie  notwendigen Genehmigungen e r t e i l t  se ien , gesche­
hen s o l le ,  n ic h t zu zw eifeln  i s t .  7enn d ie  Beklagte ru f  das

,

von ih r  zu übereignende Grundstück vor der Übereignung die 
Grundschuld le g te ,  so war das gegenüber der v ö llig e n  Zurück­
behaltung des Eigentums e in  Weniger, so dass d ie  Grundschuld 
zunächst durch das Zurückbehaltungsrecht g e re c h tfe r t ig t  e r -  . 
s c h e in t. Die R evision v e rn e in t d ies  und verw eist auf § 273 ^
Abs 2 BGB, wonach, wer zu Herausgabe e ines Gegenstandes v e r-  . 
p f l i c h te t  i s t ,  den e r  durch eine v o rsä tz lic h  begangene uner- \• ri
lau b te  Handlung e r la n g t h a t , wegen se in e r  Verwendung oder
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durch den Gegenstand veru rsach ten  Schadens kein  Zurückbehalt 
re c h t h a t ,  und bezeichnet das V erhalten  des a ls  Un­
treue« § 273 Abs 2 BGB i s t  unm itte lbar n ic h t anwendbar* Aber 
auch eine entsprechende Anwendung sche ide t aus* Der V orschrift 
könnte nur der Grundgedanke entnommen werden, dass gegenüber 
dem Anspruch auf W iederherstellung eines durch v o rsä tz lic h e  
unerlaub te  Handlung veränderten  R echtsstandes es keine Beru­
fung au f Zurückbehaltungsrecht g ib t  (ähn lich  § 393 BGB)* Darui 
handelt es s ich  bei der B elastung des früheren  Grundstücks der 
B eklagten m it der Grundschuld aber nicht« Die Anwendung des 
§ 273 Abs 2 BGB könnte le d ig l ic h  in"Frage kommen, wenn der 
K läger, wie es n ic h t der F a l l  i s t ,  se in  frü h e res  Grundstück 
zurückverlangen würde* Scheidet somit § 273 Abs 2 BGB nach je 
der Richtung aus, so i s t  doch noch, insbesondere auch nach 
§ 320 Abs 2 BGB zu prüfen , ob sonst nach Treu und Glauben 
der Beklagten das Zurückbehaltungsrecht v ersag t i s t  (§ 242 
BGB)* Das B erufungsgericht h a t d ie Frage m it Recht v e rn e in t. 
Ausgeschlossen müsste das Zurückbehaltungsrecht sein« wenn 
eine schu ldhafte  vertragsw id rige  oder sonst rech tsw id rige  Hand 
lung der B eklagten dafür u rsäch lich  wäre, dass der Kläger die 
Grundpfandrechte au f dem von der Beklagten erworbenen Grund­
stück n ic h t b e s e i t ig t  h a t . Das t r i f f t  jedoch n ic h t zu. Es 
kann fü r  d iese  Prüfung u n te r s t e l l t  werden, dass der Zeuge 

n ic h t ohne Weisung des Klägers dessen Grundstück 
a l l e in  an d ie  Beklagte ohne g le ic h z e itig e  Auflassung des ' 
Grundstücks der Beklagten an den Kläger au fla ssen  durfte«
Es war aber n ic h t der Sinn des V ertrages, dass der Erwerb des 
Grundstücks an der S ie r ic h s tra s se  es dem Klüger e r s t  ermög­
lic h e n  s o l l t e ,  d ie  au f seinem Grundstück liegenden Belastungen 
w egzufertigenj denn nach Nr 8 des V ertrages waren d ie Grund­
stücke -  übereinstimmend m it den oben genannten g ese tz lich en  
V o rsch riften  über Kauf und Tausch -  f r e i  von Basten in  A btei­
lung I I  und I I I  zu l i e f e r n .  Daran Lindert auch der Umstand



n ic h ts , dass der Kläger d ie  Beklagte darauf hingewiesen haben 1 
w ill?  dass' d ie  Fragen der B elastung des Grundstücks n ich t :|

•i

e in fach  zu lösen  seien? dass der Kläger se in  Tauschangebot ;! 
noch in  der RM~Zeit gemacht hat und dass d ie Beklagte wegen j 
des b e re i ts  stehenden Krankenhauses besonderes In te re sse  
an dem G eschäft h a t te .  Die Beklagte hat zwei Jahre zugewartet £ 
b is  s ie  nach verschiedenen Mahnungen gegen den Kläger vor- * 
g ing, und der Kläger h a t keinen Versuch gemacht, etwa nach ]

. . .  -4

der Währungsreform un ter Berufung au f d ie veränderten . Ver- 1 
h ä l tn is s e  s ich  von der B eklagten vom V ertrage entbinden 
zu la sse n  oder eine Änderung der Bestimmung h in s ic h t l ic h  der 
G rundstliekslasten zu e rz ie le n .

Z utreffend hat das B erufungsgericht zu der Frage? ob M 
das Zurückbehaltungsrecht der Beklagten nach § 242 BGB aus- 1 
geschlossen  s e i ,  auch ausgefüh rt, dass d ie Beklagte e in  be­
re c h tig te s  In te re s se  an der baldigen Bereinigung des Täusch- ! 
geschöftes gehabt habe? d ie  wegen des b e re i ts  stehenden ICran̂ - 1v 
kenhausesenicht in  einem R ü c k tr i t t  vom V ertrag  bestehen 
konnte. Es mag se in , dass den Kläger n ic h t durchweg e in  Ver- J 
schulden daran t r i f f t ,  dass zwei Jahre nach dem Kaufabschluß 
die B elastungen noch immer n ic h t ge lösch t waren. Zu bejahen ^
i s t  se in  Verschulden jedoch m indestens in sow eit, a ls  e r  d ie

* • ■ *

nach se in e r  eigenen D arste llu n g  b e re i ts  vor der Währungsre- J
form zurückgezahlte Post 8a oder doch w enigstens den Anspruch; 
au f Rücktibertragung d ie se r  Post im Mai 1950 an d ie  Handels- 
und Verkehrsbank ab g e tre ten  hat? weiter* ,d*ie zur Eigentümer- |  
grundschuld gewordene Post 8b an/denlM akler Fofll ab ge tre ten  3  
und d ie  Post 8 an die Handels- und Verkehrsbank verpfändet 
h a t ,  wobei e r  sogar fü r  P est 8 und 8b d ie b e re i ts  e ingere ich ­
ten? ihm von der Beklagten a ls  Entwurf übersandten £Öschungs-^ 
bew illigungen heim lich wieder vom Grundbuch zurückgeholt h a t . ;  
Die Rüge der Revision? das B erufungsgericht habe d ie Behaup-;/
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tung des K lägers, d ie  Beklagte habe der A btretung der 
Bost 8b zugestimmt, un ter V erletzung des § 286 ZPO a ls  
durch den Zeugen w iderleg t e ra c h te t ,  g r e i f t
n ic h t durch» Pur d ie  B eurteilung  der Glaubwürdigkeiten v.: 
des Zeugen war se in  ta ts ä c h lic h e s  V erhalten ,
das dem B erufungsgericht bei se in e r Entscheidung gegen­
w ärtig  war (S 19 der U rte ilsg rü n d e ), n ic h t aber d ie  re c h t­
l ic h e  Einordnung d ieses  V erhaltens von Bedeutung. Ob das 
B erufungsgericht aus dem V erhalten des Zeugen aber Schlüs­
se gegen die Z u v erlässig k e it se in e r  Aussage ziehen w o llte , 
lag  im Rahmen der in  diesem Rechtszug insow eit n ich t nach­
p rüfbaren  Beweiswürdigung des B erufungsgerich ts.

Ohne R ech tsversto ss konnte das B erufungsgericht auch 
zu Lasten des K lägers bei der Präge, ob der Beklagte!das 
Zurückbehaltungsrecht zu versagen s e i ,  berücksich tigen , dass 
der Kläger versuch t h a t ,  die Sicberungshypothek von 300 000 
Bll, d ie  e r  zugunsten des Konsortiums b e s t e l l t  h a t te ,  s ich  
a b tre te n  zu la ssen , so dass au f dem B uiH H B lH fe Grundstückso dass au f dem But 
eine w eitere  B elastung steÄen geblieben wäre» Ein d e ra rtig es  
V erhalten  g ib t dem V ertragsgegner besonderen A nlass, mit 
seinen  eigenen Leistungen zurückzuhäiten* Ebensowenig i s t  es 
zu m issb illig e n , dass das B erufungsgericht zugunsten der Be­
k lag ten  den Umstand w e r te ty dass von d r i t t e r  S e ite  (RecJbtts- 
anw alt B r. S ärre) gegen den Kläger vorgeganzen.wurde, moch­
te n  auch, wie d e r B eru fungsrich ter ja  n ic ^ ||re h k e n n t »anderŝ  
lie fe  umständliche und k o s tsp ie lig e  Massnahmen zur Abwendung 
der aus jenem Vorgehen drohenden Gefahren möglich sein* Zu 
Unrecht fü h r t  d ie  R evision auch Klage darüber, dass das Be­
ru f  ungsgerich t f e s t s t e l l t , der Kläger habe s ich  verborgen 
g eh a lten . Er ha t s e lb s t  zugegeben, dass e r  von der S ta a ts ­
anw altschaft v e rfo lg t wurde und s ich  in  der Schweiz desweg«



'i
a u f h ä l t* Es wäre seine Sache gewesen, seinen  d o rtig en  Aufent­
h a l t s o r t  ohne besondere Aufforderung im R e c h ts s tre i t  anzu- 
gebei|, •;

Begründet i s t  an sich- d ie Rüge, das B erufungsgericht 
habe n ic h t ohne w eite res  f e s t s t e l l e n  dürfen , der Kläger habe ] 
s ie h  m it der Umschreibung des Grundeigentums ohne Widerspruch 
abgefundSh* H ier h ä tte  in  der Tat das B erufungsgericht den 
Kläger nach § 139 ZPO nach einem etwaigen Widerspruch befragen 
sollen« Doch kann d ie se r  Mangel d ie  R ic h tig k e it  des Standpunkts 
'k .  des B erufungsgerich ts, das Zurückbehaltungsrecht s e i  der 
B eklagten zuzuerkennen, n ic h t b e e in irä c n |ig e n , w eil seine 
übrigen  Erwägungen h ie r fü r  ausreichen«

7 ̂
• • ■

Pur das Zurückbehaltungsrecht, das m it der Schaffung 
und Belassung der Grundschuld au f dem b ish e rig en  Grundstück 
der Beklagten ausgeübt wurde, bedarf es ke in er F e s ts te llu n g  
in  a l le n  E in ze lh e iten , ob d ie  vom Kläger zu beseitigenden  
Grundpfandrechte v a lu t i e r t  sind , da das Zurückbehaltungsrecht 
g ru n d sä tz lich  auch nur wegen te i lw e is e r  ausb leibender Gegen­
le is tu n g  ausgeübt werden kann und es s ich  k e in e s fa lls  nur um 
einen  geringfügigen Rest der vom Kläger zu erbringenden 
Beistungen han d e lt. Auch nach den eigenen Ausführungen des 
Klägers bestehen d ie  Grundschulden Nr 8 und 8b noch zu Recht« 
Abgesehen davon i s t  es P f l ic h t  des K lägers, auch d ie  nur fo r -  
m ell bestehenden B elastungseintragungen im Grundbuch zu be­
s e i t ig e n  oder doch w enigstens d ie  dafür nö tigen  U nterlagen 
wie Löschungsbewilligungen zu beschaffen , wenn wegen des E i­
gentumswechsels e r zur A n tragste llung  beim Grundbuchamt n ic h t r 
mehr le g i t im ie r t  i s t  (§ 13 Abs 2 GBO). Die Frage insbesondere* 
ob d ie  Beklagte s ich  in  dem tim stellungsverfahren fü r  d ie ;  ̂
Grundpfandrechte Nr 8 und 9 r ic h t ig  v e rh a lte n  habe, s p ie l t  77|i
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daher fü r  das Bestehen des Zurtiekbehaltungsrech ts, nämlichj.’, 
das Recht der B eklagten, d ie Löschung der Grundschuld zu 
verw eigern, wegen der au f jeden B all noch bestehenden ander­
w eiten B elastung, d e rz e it  keine Rolle*

War d ie B este llung  der Grundschuld fü r  d ie Beklagte an 
dem von ih r  v e räu sse rten  Grundstück und d ie  Belassung des 
Grundpfandrechts bei der Übereignung des Grundstücks an den 
Kläger wegen des Zurückbehaltungsrechts d er Beklagten ge­
r e c h t f e r t ig t ,  so l i e g t  auch eine von der R evision behauptete 

* p o s itiv e  V ertragsverle tzung  durch d ie  Beklagte insow eit 
n ic h t vor®

2o Die Beklagte h a t .sich jedoch n ic h t damit begnügt, 
durch die B este llung  der Grundschuld einen T e il ih r e r  Lei­
stung  zurückzubehalten, sondern s ie  b e s tre ib t  d ie  Zwangsver- 
S teigerung aus der Grundschuld in  das an den Kläger übereig­
ne te  Grundstück an der S f llH fc s tra s se . Bas B erufungsgericht 
h ä l t  auch d ie ses  Vorgehen der Beklagten fü r  r e c h t l ic h  zu läs­
s ig . H ierin  kann ihm jedoch n ic h t g e fo lg t werden, wie der 
R evision zuzugeben i s t .

Rach §§ 11919 1192, 1147 BGB gewährt e ine Grundschuld 
: ’d-em G läubiger das Recht, im Wege der Zwangsvollstreckung 

aus dem Grundstück wegen der Grund Schuldsumme seine B e fr ie -  
^ d ig u n g  zu suchen. Aus den zwischen dem Grundstückseigentümer 

und dem G läubiger bestehenden Rechtsbeziehungeh kann sich  
jedoch d ie U nzu lässigke it der Zwangsvollstreckung ergeben, 
wie d ies  im vorliegenden P a lle  z u t r i f f t .  Bie Beklagte be­
gnügt s ich  n ic h t dam it, eine von ih r  nach dem Tauschvertrage 
geschuldete , Leistung zurückzubehalten, sondern s ie  b e tre ib t  
e in  V orfahren, das dazu führen s o l l ,  dem Kläger das ü b e rtra —



gene Eigentum wieder zu en tz iehen , und mitidem das d ing-
lie h e  Recht, zu dessen B eseitigung d ie  Beklagte nach dem [,
V ertrage unbeschadet ih re s  zunächst bestehenden Z u rückhaltung^  * | 
rech ts , v e r p f l ic h te t  i s t ,  gegen den V ertrag sp artn e r geltend  ?
gemacht wird« Bas Zurückbehaltungsrecht, auch das nach § 320 [
BGB s o l l  aber den Schuldner in  e r s te r  L inie davor schützen, ;
e in s e i t ig  l e i s t e n  zu müssen auf die Gefahr h in , d ie  Gegen­
le is tu n g  n ic h t zu e rh a lte n  Bas Recht d ie n t nur m itte lb a r  «
dem Zweck, dem Schuldner fü r  seinen Gegenanspruch B e fr ie d i-  j 
gung zu v e rsch affen , indem die  Zurückbehaltung einen Bruck • ! 
au f den V ertragsgegner ausübt. Ein ak tiv e s  B efried igungsrech t 
g ib t  das Zurückbehaltungsrecht des B ürgerlichen Gesetzbuches 
dem B erech tig ten  im Gegensatz zum kaufmännischen Zurückbe­
h a ltu n g srech t (§§ 3699 371 HGB) n ic h t (Planck BGB 4* Aufl 
§ 273 Anm 1 a)« Bie V o rsch rift des § 777 ZPO ändert h ie ran  
n ic h ts ,  s ie  i s t  nur eine S ch u tzv o rsch rift fü r  den V o ll- ?
S treckungsschuldner, wenn der V ollstreckungsg läub iger gegen . [ 
ihn aus se in e r  Forderung vorgeht und e in  Zurückbehaltungs­
re ch t an e in e r  beweglichen Sache geltend  gemacht hat« Tat­
säch lich  b e tre ib t  im vorliegenden P a lle  die Beklagte im 
Widerspruch zu diesem C harakter ih re s  Zurückbehaltungsrechts 
m it s e in e r  H ilfe  unm itte lbar ih re  Befriedigung» Bie V erfo l­
gung des Rechts aus der Grundschuld i s t  das gerade G egenteil 
zur E rfü llung  der von der Beklagten im Tauschvertrag übernom­
menen P f l ic h t ,  etwaige Grundpfandrechte an dem von ih r  ver-- | 
äu sse rten  Grundstück zu beseitigen» A lle rd in g s schneidet eine ' 
aus dem Wesen des Zurückbehaltungsrechts und der v e r tra g lic h e n  
Bindung der B eklagten abzu le itende Beschränkung in  der Ver­
folgung des Rechts aus der Grundschuld der Beklagten ih ren  
E rfü llungsanspruch n ic h t ab* Er kann s ich  in  der Zwangsvoll­
streckung in  einen Geldanspruch verwandeln. Es handelt s ich  
um eine  v e r tre tb a re  Leistung im Sinne des § 887 (Baumbach- 
Lauterbach ZPO 22- Aufl § 887 Anm 6; Stein-Jonas-Schönke ZPO-
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17- Aufl § 887 I I  2 b ) , so class au f Grund des rech tsk räftigen  
U r te i ls ,  das den Kläger zur B eseitigung der Belastungen des 
von ihm v e räu sse rten  Grundstücks v e ru r te i le n  würde, der Klägei 
in  der Zwangsvollstreckung auch v e r u r t e i l t  werden könnte, 
vorschussw eise d ie  zur B eseitigung der B elastung aufzuwenden* 
den Geldbeträge zu bezahlen, je d e n fa lls  aber s ie  a ls  Kosten 
der Zwangsvollstreckung nach § 788 ZPO zu trag en . Auch i s t  
d ie  Beklagte in  der läg e , bei Verzug des K lägers nach fruch t­
lo s e r  F ris tse tz u n g  gemäss § 326 BGB Schadensersatz wegen Bichl 
e rfü llu n g  zu verlangen; d ie se r  kann in  der Zahlung der Beträgt 
bestehe^ d ie  zur Löschung der an s ic h  durch den Kläger zu be­
se itig en d en  Pfandrechte e r fo rd e r lic h  s in d . Die Beklagte könnte 
s ich  dann, wie das B erufungsgericht r i c h t ig  a u s fü h r t, in  bei­
den F ä llen  eine Zwangshypothek an dem nunmehrigen Grundstück 
des K lägers, das d e rz e it  m it der s t r i t t i g e n  Grundschuld der 
B eklagten b e la s te t  i s t ,  e in trag en  lassen» Es geht jedoch nichl 
an, dass d ie  Beklagte d ie zur ordnungsgemässen Durchsetzung 
ih re r  Rechte g e se tz lich e  e rfo rd e r lic h e  .Erwirkung e ines V oll- 
s tr-e c k u n g s tite ls , bei der d ie  Rechtsbeziehungen der P arte ien  
vor dem U rte ilssp ru ch  zu prüfen s in d , dadurch umgeht, dass 
s ie  das nach dem Tauschvertrag von ih r  u n b e la s te t dem Kläger 
zu übereignende Grundstück m it e in e r  Grundschuld b e la s te t ,  
durch d ie  vor der Übereignung vorgenommene Unterwerfung unter 
d ie  so fo rtig e  Zwangsvollstreckung gemäss § 794 Br 5 ZPO unter 
E intragung der U nterw erfungsklausel im Grundbuch gemäss § 800 
ZPO e in s e i t ig  einen V o lls tre c k u n g s tite l gegen den Kläger be­
gründet' und s ic h  so eine dem Zurückbehaltungsrecht des Bür- v
g e rlich en  Gesetzbuchs fremde B efriedigungsm öglichkeit s c h a f f t  
bei der der Kläger gegebenenfalls e r s t  m it V ollstreckungsab­
wehrklage geltend  machen muß, in  welchem Umfang der Beklagten 
Jeeine Ansprüche zustehen,, d ie  e in  Vorgehen aus der Grundschule 
re ch tfe rtig en *  Zuzugeben i s t ,  dass der von der Beklagten ein-
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geschlagene Weg, wie das B erufungsgericht hervorheb t, 
fü r  s i e  ra sc h e r und b i l l i g e r  zur B eseitigung der Grund- l
Pfandrechte au f dem von ih r  erworbenen Grundstück führen 
würde. Aber d iese  Erwägung re ic h t  je d e n fa lls  dann n ic h t 
aus, e ine Abweichung von dem durch das Gesetz e rö ffn e ten  
Weg zur Durchsetzung von V ertragsrech ten  zu re c h tfe r t ig e n , 
wenn die Vereinfachung und V erb illigung  auf Kosten des 
Schutzes des V ertragsgegners, h ie r  des K lägers, geh t. Der 
etwaige Verzug des K lägers , und se in  A usländsaufen thalt 
ändern daran n ic h ts , da d ie  von der B eklagten umgangenen, 
dem G läubiger vom Gesetz zur Verfügung g e s te l l t e n  Wege fü r  
d ie  Durchsetzung se in e r  Rechte ja  d ie  Leistungsünfäjitgkedt 
oder B eistu n g su n w illig k e it des Schuldners und V ertragsgegners 
voraussetzen» Auf d ie  Einwendungen, d ie  d ie  R evision gegen d ie  
Annahme des B erufungsgerichts v o rb rin g t, der Kläger habe s ich  
m it der B eseitigung der Grundschuldpfandrechte auf dem von 
der Beklagten erworbenen Grundstück schon lange in  Verzug be­
funden, braucht somit auch h ie r  n ic h t eingegangen zu werden. 
Dass eine V e rtrag sp a rte i nach dem W illen des Gesetzgebers n ich t 
d ie  M öglichkeit haben s o l l ,  s ic h  auf Grund des Zurückbehal­
tungsrech ts  ohne Erwirkung e in es  V o lls tre o k u n g s tite ls  gegen 
den V ertragsgegner zu b e fried ig en , z e ig t d ie  Regelung beim 
h an d e lsrech tlich en  Zurückbehaltungsrecht und § 371 HGB. Obwohl 
d ie se s  e in  B efried igungsrech t gewährt-, i s t  s t e t s  e in  v o l l ­
s tre c k b a re r  T ite l  des B erech tig ten  e r fo rd e r lic h , s e lb s t  bei 
eigenen Sachen des B erech tig ten , deren Eigentum auf den 
Schuldner übertragen  i s t  (§ 369 Abs 1 Satz 2 HGB). D ieser 
V o lls tre c k u n g s tite l kann niem als durch den B erech tig ten  s e lb s t  
im Wege der V o llstreckbarkeitsun terw erfung  geschaffen  werden, 
da nur bewegliche Sachen und W ertpapiere Gegenstand des kauf­
männischen Zurückbehaltungsrechts sind-
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Nach alledem  kann fü r  d ie  Geltendmachung der Grundschule 
der Beklagten im Wege der Zwangsvollstreckung im V erhältn is 
zum Klager d ie  v o lls tre c k b a re  Urkunde n ic h t genügen- Die 
Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld i s t  daher d e rz e it  
u nzu lässig . Von der Beklagten muss v e rlan g t werden, dass 
s ie  s ic h  den e rfo rd e r lic h e n  T i te l  e r s t  im Klagewege verschaff 
Da d iese  M öglichkeit b e s te h t, i s t  der Kläger n ic h t etwa be­
r e c h t ig t ,  den V erzicht der Beklagten au f d ie  Grundschuld, der 
d ie  P f l ic h t  zur Bewilligung der Löschung zur Folge h ä t te ,  
deswegen zu verlangen , w eil fe s ts tä n d e , daß der Kläger a ls  
Eigentümer eine dauernde Einrede der Grundschuld entgegen­
se tzen  könnte (§§ 1169, 1192 BGB). Trotz der d e rz e itig e n  Un­
z u lä s s ig k e it  der V ollstreckung aus der Grundschuld muss also 
d ie  R evision des K lägers, soweit e r  V eru rte ilung  der Beklagter 
zur Löschungsbewilligung sch lech th in  ohne Zug um Zug-Leistung 
v e rla n g t h a t ,  zurückgewiesen werden.

Bedenken könnten bestehen, ob es n ic h t an dem fü r  den 
Ausspruch der U nzu lässigkeit der Zwangsvollstreckung aus der 
Grundschuld e rfo rd e r lic h e n  KLagantrag des K lägers f e h l t .  Er 
h a t im e rs te n  Rechtszuge ausdrück lich  den Antrag g e s te l l t ,  
di.e Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld fü r  unzulässig  
zu  e rk lä re n , ihn jedoch s c h l ie s s l ic h  im Laufe d ie se r  Instanz 
m it S c h r if ts a tz  vom 26. Oktober 1951 f a l le n  la sse n . Es schein 
demnach, a l s  ob d ie  U nzu lässigkeit der Zwangsvollstreckung 
n ic h t mehr ausgesprochen werden'könnte, w eil im R evisions­
rech tszug  neue Anträge n ic h t g e s t e l l t  werden können und der 
K läger einen neuen ausdrücklichen Antrag auf U nzulässigkeit 
in  den beiden O berinstanzen auch n ic h t angebracht h a t, wenn 
auch in  der s c h r i f t l ic h e n  Revisionsbegründung u n te r I I I  b 2 
d ie  U nzu lässigke itserk l^ rung  g e fo rd e rt wird'. Aber der Kläger 
h a t in  dem genannten S c h r if ts a tz  vom 26. Oktober 1951 ausge­
fü h r t ,  der K lageantrag zu 3) (U nzu lässigkeitse rk lärung) werde..
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nur fa lle n g e la s se n , w eil e r  m it dem K lageantrag zu 1) (Be­
w illig u n g  der Grundschuldlöschung) en th a lten  s e i .  Ob das 
z u t r i f f t ,  mag dahinstehen . Je d e n fa lls  e rg ib t d iese  Begrün­
dung, dass der Kläger gegebenenfalls d ie  U n zu lä ss ig k e itse r­
klärung., d ie  s e in e r  A nsicht nach in  dem Löschungsbewilligungs­
an tra g  a ls  dem umfassenderen Begehren en th a lten  war, ausge­
sprochen haben w o llte .

Nach alledem  war zu en tscheiden , wie geschehen, ohne 
dass es noch ohs Eingehens au f d ie  vorstehend n ic h t berührten 
w eite ren  R evisionsrügen b edu rft h ä t te .

Die Kostenentscheidung fü r  das Berufungs- und R evisions­
v erfah ren  beruht auf § 92 Abs 1 ZPO» Pür den e rs te n  Rechtszug 
b le ib t  es bei der vom Landgericht ausgesprochenen Kostenteilung.

Dr< Tasche B undesrich ter Schuster
Dr. v*Normann 
i s t  durch Krank­
h e i t  an der Un­
t e r s c h r i f t  v e r-

Dr* Oechßler h in d e r t, p r .
D to Tasche
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