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Gesetz: BGB §§ 273, 320; 2P0 § 794 Abs 1 Nr 5 ZPO

Rechtsaatz. Der Verkiufer eines Grundstﬁcks kann zwar auf Grund
eines Zuruckbehaltungsrechts das Grundstiick vor der
Ubereignung mit einer Grundschuld wegen seiner An-
sprilche belasten. Will er aber nach der Ubereignung
sich aus der Grundschuld Befriedigung verschaffen,
so muf er einen Vollatreckungstltel gegen den Ver-
tragsgegner erwirken. Eine vollstreckbare Urkunde
iber die Grundschuld, in der er selbst noch als Grund- -
stickseigentimer die Unterwerfung unter die sofortige . .
Zwangsvollstreckung ausgesprochen hat, genligt in die- %
sem Pall nicht. s

Aktenzeichen: ¥V ZR 9/53 .
Urteil des BGH vom 13. Juli 1954 0LG¢ Hamburg 3



Verkiindet
| am 1%, Juli 1954
Romacker, Just.Angest.
als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

In Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

es Kaufmanns Albert I a, P’ O @
nunmehr DEP-Piatz, .

5 Kldgers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmfchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die und Ha H Pinanzbehdrde, H e
4 3 Y > G o B

Beklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollm#chtigter: Rechtsanwalt Justizrat Dr.( D

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 22. Januar 1954 unter Mitwirkung des Senatspri
sidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Dr. von Normann,
S8chuster, Dr. Qechfler und Dr. GroBmann

X fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird, unter Zurlickwei-
sung des Rechtsmittels im ilibrigen, das Urteil des

1. Zivilssnats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
b in Hamburg vom 11. November 1952 unter entsprechen-
der Aufhebung ergidnzt und im Kostenpunkt abgetindert:

Auf die Berufung des Kl#gers wird unter entsprechen-
der Ab#nderung des Urteils der 3. Zivilkammer des Land-
gerichts in Hamburg vom 7. Dezember 1951 die Zwangs-
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vollstreckung aus der im Grundbuch von WP~
@ Bi 56 Bl 2556 in Abteilung III eingetrage-
nen @Grundschuld zugunsten der Beklagten von

110 000 DM nebst Zinsen fiir unzuliissig erkl#rt.

Im Berufungs- und Revisionsrechtszug werden die
Kosten gegeneinander aufgehoben.

VYon Rechts wegen

.
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Tatbestand:

Der Kliiger war Eigentiimer des in HER-D> D
gelegenen im Grundbuch von Du@EN® Bl 363 eingetragenen

Grundstlicks. Voreigentlimer war der Makler Arthur Le@D-

Durch Bescheid vom 20. September 1943 wurde das Grund-
stlick von der Verwaltung des ILandbezirks der Ho@lD HED-
@@ beschlagnahmt und durch Leistungsanforderung vom 25. Ok-
tober 1945 mit Wirkung vom 1. April 1944 zugunsten des Kinder-
krankenhauses RJINEEEED, das ingwischen eine Reihe von
Aufwen&ungen fiir das Grundstiick gemacht hatte und auch in
der Folgezeit weiter machte., in Anspruch genommen. In Kennt-
nis dieser Verhiiltnisse erwarb der Kléger mit Kaufvertrag
vom 25, Mérz 71946 von Le{ i das Grundstiick und wurde als
Eigentilmer im Grundbuch eingetragen.

Da das von I<@® her auf dem Grundstiick stehende
Bauwerk inzwischen zum Krankenhaus ausgebaut worden war,
legte die Beklagte Wert auf den Erwerb des Grundstiicks. Sie
liess sich vom Kléger ein notarielles Tauschangebot vom
25. Mai 1948 machen, durch das dieser den Tausch des Grund-
_stilicks gegen das der Beklagten gehdrige Grundstiick RGN
VD, SGE:trasse @/ Ecke E@IIINEDs @D §-0
(Grundbuch von VP Bl 2556) und gegen ein weiteres
fiir den am Angebot beteiligten Makler Fo@ bestimmtes Grund-
stlick, das diir diesen Rechtsstreit nicht interessiert, an-
bot. Die Grundstiicke waren nach dem Angebot frei vén Lasten
in Abtlg. II und IIT des Grundbuchs zu liefern. Tediglich
eine auf dem Grundstiick des Klégers ruhende Grunddienstbar-
keit war von der Beklagten zu iibernehmen. Nach Nr 5 des An-
gebots sollte die Auflassung der Grundstiicke gleichgeitig und
mglichst bald erfolgen, nach Nr 10 Abrechnungsstichtag der




1. April 1947 sein. Beide Parteien erteilten dem Stadtamts.. ¥
rat Do@P und dem Piiroengestollten der Belklesten PEENEED,
und zwer jedem f¥r sich unter Befreiung von der Vorschrift
des § 18% BGB Auflassungsvollmecht. Die Beklagte nahm das An-
gebot am 7. August 1948 form- und fristgerecht an.

Zur Durchfi’hrung des Vertrages kam es zunichst nichv,
weil der Xliiger +trotz wiederholter wiindlicher und schrift-
licher HMahnungen die Belastunzen des Du@ P Grund-
stiickes nicht zur IYschung brechte.

Am 21, Juni 1950 erwirkte ein Dr. Sarre auf Grund eines
Urteils des Landgerichts Hamburg., durch das ihm 25 148,50 Du
nebst Zinsen zugesprochen varen, einen Pfilndungs- und Uber-
weisungsbeschlues, durch den der Anspruch des Klégers gegen
die Bekleagte auf Ubertrssung des Bigentums en dem Grundstiick
Si@lPstras<e zn seinern Gunssen gepiiéndet wurde.

PP 1iess nunuehr em 19. September 1950 das Grund-
stiick Du@iii® cn die Rerlagte auf. Er teilte dies dem Xli-
ger- durch Schreiben vom 25. Sepiember 1950 mit, forderte ihn
auf, fir die IL8schung der Belastungen des DG Grund-
stiicks Sorge zu tragen, und erkl#rte, dass die Beklegte bis
zur Ldschung hinsichtlich der Auflassung der von ihr in Tausch
gegebenen beiden Grundstiicke ein Zuriickbehaltungsrecht geltend
mache. Demgeumitss unterblieb die suflescung der Grundstiicke
zunéchst, ‘

Durch vellstreckbare notarielle Urkunde vom 6. Oltober
1950 bewilligte PYIIIP kr:ft Volloscht des Ants fiir Be-
zirksverwaltung die Zintregung einer Gruadschuld von 110 0CT¢
D¥ nebst 5 1/2 ¢ Zinzen euf dem Grurdstlick SE#stresse.
Des Kapitael sollte auf Xindigong nit einer Prist von 5 Honaten‘




euf das Ende eines Kalendervierteljahres f£llig sein. die
Vollstreckungsklausel aber ohne Nachweis der PFilligkeit er-
teilt werden.

!
N
{
N 2 © ST T T A DN A AT L TIPS

Durch BeschluB des Ambsgerichts Hamburg vom 20. Cl:tober
1950 wurde PG #»£f Grund des von Dr. Sc@® ervirkten
Pfsndungs- vnd Uberweisungsbeschlusses gemfss § 848 ZPQ zsun
Sequester bestellt. In dieser Eigenscheft nahm er em 25. O!:to-
her 1950 die von dem Regierungsinspektor HUQP nemens der '
Beklegten erklilrte Auflassung des Grundstiicks SEPstrasse
fiir den Kliiger entgegen und bestellte gleichzeitig fiir Dr.Sa-
@D eine Sicherungshypothek in Hhe der Urteilsforderung im
Renge ncch der Grundechuld von 110 000 DM.

Der Kléger wurde am 30. Januvar 1951 darrufhin 21s Bigen-
tlimer des Grundstiicks eingetragen.

Anm 2, April 1951 beanitragte PP <Ur die Beklagte
die Zwengsverstei;erung des Grundstiicks. die antregsgemiiss
durch Beschluas des Autsgerichts vom selben Tage sngsordnet
warde. Die Beklagte hette das Grundschuld-Xapital dem Kl&-
ger gegeniiber unterm 27. Dezember 1950 zum 31. Mirz 1951
gelindigt,

Die Auvflforderung des Kl%gers,die Grundbucheiniragung
(Grundschuld) zu %ndern oder doch die Grundschuld in eine
H¥chstbetragssicherungshyvothek vmzuwendeln, lehnte dis Be-
klaste mit Schreiben vom 12. 1ifrz und 3. Anril 1951 ab it
dem Bemerlen. dass sie zu ihrem Vorgehen durch das Verhslten
des Kl#zers (Wichil¥schung der Belestung des Duvenstedter
Grundstiicks) gez..ungen geiresen s2i, da sonst im Hinblick auf
den Xrenlkenhousbou ihre Belsange geffhrdet gewesen wEren.




Durch notariellen Vertrag vom 27. September 1351 ver-
kaufte der Kliger das Grundstiick en die Deuteche Shell AG
HEEP: vnd zvwar zum Preise von 135 000 TH unter Ubernehme
der Grundschuld von 110 000 LM, dercn Rechtmiissigleit denit
aber nicht anerkennt werden sollte, und der weiter eingetra-
genen Hypothek von 25 000 Dil. Das Grundstiick ist aufgelassen,
aber noch nicht auf den Kiufer umgeschrieben.

Der Kliger hat im ersten Rechtszug beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

1. in die IGschung der in Abtlg. III des Grundbuches
Winterhude Bd 56 Bl 2556 eingetrsgenen Grundschuld
von 110 000 DH nebst Zinsen einzuwilligen,

2. die durch die I¥schung dieser Grundschuld entste-
henden Kosten ihn zu erstatten.

Der Xl¥ger bezeichnet die Eintragung der Grundschuld
und die aus ihr betriebene Zwengsvollstreckung als rechis-
widrig. Er habe alles gsten; um seiner Pflicht zu geniigen,
die Belastungen des Du— Grundstiicks zur ILdschung
zu bringen. Es h&tten sich aber im Zusamménhang mit der
Wihrungsumstellung Schwierigkeiten finangieller Art und
solche hinsichtlich der Umstellungsfrage ergeben.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuwelsen. Sie
erhebt die Einrede eines Zurﬁckbehaltungsrechts und macht
Schadensersstzanspriiche aus positiver Vertragsverletzung
oder aus unerlaubter Handlung geltend.

Das von ihr erworbene Grundstiick sei belastets

in Abtlg. II ausser der von ihr iibernominenen Grund-
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dienstbarkeit mit einer Auflassungsvormerkung zu Gunsten
des Kligers,

in Abtlg. III mit folgenden Rechtens

Hr 8a Hypothek zu 25 000 GH fir Baronin von iGN
Hr 8b Hypothek zu 25 000 GM fiir die Handels- und Ver-
kehrsbank in HEE,

Nr 8 Eigentiimergrundschuld von 20 000 Gif,

Nr 7 Vormerkung zur Sicherung des Ansvruchs suf Eintra-
gung einer Hypothek von 8 232 RH fir die Firma De@P

& G

Nr 9 Grundschuld von 25 000 GM fir Max Karl Frailllh.

Trotz dauvernder Hahnungen hebe der Kliger die Belastun-
gen nicht nur nicht ldschen lassen, sondern im Gerenteil teil-
weise durch positive ilassnahmen aie Ltischung verhindert.

Die Post 8b iber 25 000 GH sei durch Riickzehlung vor
dem Wihrungsstichtag Eigentimergrundschuld fiir den Kliger
geworden. Nach vielfachen vergeblichen liahnun;zn habe sie
fiir diese Post wie such fliir die enderen ISschungsbewilli-
gungen entvorfen und sie dem Kliiger zur Einreichung beim
Grundbuchamt tibersandt. Dieser habe sie auch tatsilchlich
eingereicht, spiiter aber heimlich zuriickgenommen und die
Post 8b am 1. September 1949 an den liakler Fo@P abgzetreten,
der sie seinerseits fUr ein ihm und dem Kliger gewihrtes-
Darlehen &n diz Neue Sparcasse von 1864 abgetreten habe,
die nunmeshr mit Zwangsversiesigerung drohe.

Auch die ftr die Post 8 von 20 000 DH eingereichte
Loschungsbewilligung hebe der Kl#ger zurlickgezogen und die
Post der Handels- und Verkehrsbank verpflindet, und zwer als
Sicherheit fiir einer ihm gew#Zhrten Kredit. Sie habe Arrest-
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und Pfindungsbefehl erwirkt. Die Handels- und Verehrsbank '
lehne aber die Herausgabe des Grundschuldbriefes ab.

Die Post 9 dber 25 000 Gl habe der Kliger pfinden und
sich an Zehlungsstett ‘liberveisen lassen. Die demit fiir den
Kl£ger entstandene Eigentimergrundschuld habe sie (Bellagte)

~

zur HOhe von 20 000 DII gepf#ndet.

Schliesslich habe der Klilger in Abtlg. III unter Nr 11
fiir das Konsortium Jiirgen und Hans von Z{JJ» und Dr. Ni-
cola Pe@® nachtiriiglich eine H¥chstbetresgssicherungshypo-
thek {iber 300 000 DiI eintregen lassen, deren LUschung sie aber
durch Verhandlungen mit den Glilubigern erreicht habe.

Angesichts dieses Verhaltens und mit Riicksicht zuf das
Vorgehen des Dr. Sa@ habe sie die Auflassung des Duiiip-
@ Grundstiicks und die Belastung des Tauschgrundsticks
an der S@Pstrasse -vor der Ubereignung an den Kliger ver-
anlassen niissen. um ihr Recht z2uf lastenfreie Auflasmung des
Duvenstedter Grundstiicks zu sichern. Ihr stehe eine Gesamt-
forderung von 111 975,50 Dif wegen der uvngeldschien Grundnfand-
rechte, der Steunerri.ckst¥®nde und der bisher verauslagten Ge-
richts-,Notar- und @Gerichtsvollzieherkosten zu.

Der Kliiger hat zugegeben,mdass die von der Belklagten
engegebenen Belastungen bestehen. Im einzelnen hat er dazu
aber ausieflihrt: E

Zu Nr_8a: Es liege eine - ellerdings nicht notariell beglaubis‘*\
te - l¥schungs?ihige Quitturig vor. Die Gliubigerin sei nicht
zu erreichen. Sie sei irzgendwo egufl Reisen, ihre Anschrif
nicht bekannt. Die Riéckzmhlung sei vor der-Vihrungsreform




erfolgt. Um das vor dem Amtsgericht hinsichtlich der Umstel-
lung anhiingig gewechte Verfahren habe . die Belklagte sich zu
bekiimmern gehabt. sich aber in keiner Weise um Beschleunigung
bemiht.

Zu Br 8bz Die Welterverwertung seil in Kenntnis der Belklagten
geschehen und von ihr durch PQ® vermitielt worden.

Tie Bel:legte habe sich die Post ge,en Auszchlung der Valuta
von der llenen Sparcasse von 1864 cbtreten lassen. Br hebe
sich bereit erklirt, diese Post ouf dem Grundsttick SED-
strasse eintresgen zu lassgen.

Zu Nr 8: Die Handels-~ und Verkehrsbank hebe sich bereit
erklirt, die Post lidschen zu lassen, wenn fur sie auf dem
Grundstlick S@iistrasse im Range nach 50 000 DM eine Eypo-
t.helc in gleicher Hhe eingetragen werde.

Zu Nr T7s Er werde in den niichsten Tagfen lUschungsfihige Quit- |
tung beibringen.

Zu Nr 93 Er hebe sich seit Jahren vergeblich um die Ldschung
dieser Post bemiiht. Der Glfubiger sei vor der Vidhrungsreiorm
befriedigt worden, haie aber zuf kein Schreiben geantiortet.
Er habe dcher gegren ihn Klage euf Zahlung von 25 000 RM erho-~
ben und auch ein Urteil erwirkt, das vor der Wshrungsreform
rechtskriiftig geworden sei (spitere Angebe: Urteil auf Ein-
willigung zur Lischung). Br hzbe alsdcnn die Grundschuld ge-

T8ndet und sich en Zehlungsstett iberweisen lassen, mengels
Vorlezung des Grundschuldbriefes eber die Ldschung nicht er-
rcichen Lénr-en. Der Versuch, ein Aufgebotsverfahren éurchzu-
fithren, sei misclungen. Dar Aufenthalt des Gliubigers Fr@iP
sel nicht mehr feststellbar. Hinsichtlich der Betreibung des
Ums tellungsverfehr.ns gelte desselbe wie zur Post 8a.
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Die Sicherungshypothek Uber 300 000 DM sei nur im :
Interesse der Beklagten eingetragen worden. In dem Vertrag,‘ §
durch den er das Grundstick SEPst:souse an das Konsortim}-
verkauft hebe, sei ausdri‘cklich gesagt, dass die von dem
Konsortivm am Tage des Eingrngs des Vorbescheids tiber das
auf den Grundstick vorgesehene Garagenprojekit zu zchlenden
103 232 DK zur L8schung der auf dem Du{ D Grundst ck
stehenden Belastunsen verwendet verdea sollten (§ 3) und
dass nach lastenfreier Auflassung des Grundsticks SEJED-
strasse oder im Felle des Riicktritts von diesem Vertrag die
Sicherungshypothek zu 18schen sei (§ 5).

Er habe sich also alle Milhe gegeben, seinen Verpilich-
tungen nachzukomaen. Die Beklagte habe ihn 2ber in keiner
' Weise unterstiizt, die Erledigung der Angele, enheit vieluehr §
jehreleng ninausgezdgert und ihn so mittelber veranlaszct;
die vorhandenen Belestuncsen wieder fiir sich zu ververten. Sig:
hebe ihm die Umlegung dsr Rele~tunsen suf des Grundstlick
Sierichstrasse unmbglich gemacht.

Avsserden habe sie ohne seine Kenmtnis und Zustimmung
einen auf dieses Grundstiick beziiglichen Bauwantreg fiir die
Shell AG unterzcichnet, so dass diese nach BErteilung der
Baugenehmigung plétzlich Rechte auf’ des Grundstiick g,eltend‘
gemacht habe und er gezwungen gewesen sei, mit der Shell AG ]
ein Ubereinkom:en zu treffen. A

- Die Beklagte hat die Darstellung des Kligers bestrltton,
insbesondere auch, da:'s die Hypoihek ViqY vnd die
Grundschuld Fr@®@ (ilr 8a und 9) vor der Wihrungsreform
gurlickgezchlt worden sei. Die Gliubigerin ViQD gcbe
die IL¥schungsbewilligung nicht her, weil der Kliger seine
Verpflichtung, ihr 3750 DI1 zu bezrhlen, nicht erfiillt habe. :;
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Von der Weiterververtung der Hypothek 8b hebe sie nichts
gewusst. Da die Neue Swarcasse von i864 mit der Zwangsver-
steigerung gedroht hcbe, habe sie die Hypothek am 9. Olztober
1950 mit 26 119,50 Dil einldsen miissen, Hinsichtlich der YVor-
merkung Nr 7 hebe Ger Kliger swar eine ILdschungsbewilligung
der GlE8ubigerin iibersandt, einen ILoschungsentrag aber trotz
Avfforderung nicht gestellt. Die vertragswidrig eingetragene
Hypothek von 300 0CO Dii hebe der XlHger nachtriiglich gegen
ein Darlehen von 90 000 D¥ zu ver.erten gesucht. Der Bauan- ’
trag der Shell AG sei von dieser mit Xenntnis des Kliigers.
nicht aber von ihr - der Beklagten - gestellt worden.

Das Iandgericht hat der Klage stattgegeben, jedoch nur
zZug um Zug gegen ILSschung der auf dem DudiEED Grund-
stiick stehenden Belestunzen durch den Kliger bzw. Nachweis
der Riickzahlung etwa entstandener Umstellungs;rundschulden.

Der Kldger hat Berufung eingelegt. um eine Verurteilung
ohne Zuerkennung des Zuuiickbehaltungsrechts .zu erzielen, die
Beklagte Anschlussberuiung mit dem Ziel der Klagabweisung.

Der Kléger hat hinsichilich der Belastungen noch ausze-
fithrt: Den Anspruch auf Rickiibertragung der Hypothek Nr 8a.
(7immersperg) habe er sn die Handels- und Verkehrsbank ab-
getreten, die bereit sei, diece Hypothek und die Post HAr 8
iiber 20 000 Dil 16schen zu lascen, falls das Grundstick S@-
@@:strosse entonhrechend in gleicher Rengstelle zu ihren
Gunsten belastet werde. Der Hypothekenbrief zur Post 8a sei
in seiner Hand. Auch dass die Post Nr 9 vor der Vihrungsre-
form zuriickgezehlt worden sei, werde aufrechterhalten. Die )
Bellagte habe dafiir Sorge getragen, dass er zu dem Umstel- \
lungsverfehrzn nicht 21s Beteiligter herangezojen worden sq%?.
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_und habe es unterlassen. die von ihm ihr mitgeteilten Tat-
sachen zu priifen und im Verfahren vorzutrarcen. (Der hinsicht.
. lieh der Post 8a und 9 euf Uastellung 10 : 1 leutende Becchl
des Amtspgerichts Hamburg vom 11. Oktober 1951 Aktz. 105 II 6
ist suf Beschwerde des Kligers aufgehoben und die Sache zur
erneuten Verrendlung an das Amtsgericht zuriiclkverwiesen werd
Die Beklagte hat im gweiten Rechtszuge fiir ihre Forderungen

geren den Kliéger folgende Zusemuenstellung gegeben:

1. Hypothek IIL/8a Baronin v.ViQuiii®
zu 25 000 GLI
4 % Zinssatz : R
Kapital /10 2 500,-~ DM
von der Baronin weiter vom Kliiger ge-
fordert anscheinend fiir Zinsen und Kosten,
Tie Glitubigerin ist nicht bereit, l1l8schungs-
filhige Quittung zu erteilen bevor beide Be- )
trige reguliert sind 1 250,-—~ Did

Hamburgische Landesbank - Girozentresle -
Umsiellungsgrundschuld 9/10 22 500,-~ Di

.4 % Zinsen Ve 1.7.1948 biS 3.6.1952 3 600,_- Dl

2. Hypothek III/8b Neue Sparcasse/Hansestedt
Hamburg Deutscke llarks 25 000
aufgevendeiter Betrag fiir die abgelbste
Forderung der Neu.Spar. 26 119,80 DM

8 w Zinsen v. 1.10.1950 bis 30.6.1952 3 656,80 DM
3. Grundschuld III/8 Handels- und Verkehrs-

bank Deutsche liark: 20 000 .

Kanital 20 000,-- D

8 % Zinsen v. 1.7.1948 bis_30.6.1952 6 400, D%
4. érundsohuld I111/9 Pr@l® Rl 25 000

= 10 % - $

Kepitel: ’ 25 00V,-- Di

10 % Zinsen v. 1.1.1948 bis 30.6.1952 10 125,-- Dii

5. ﬁisherige £nvelts- und Gerichtskosten,
die von der Bekl:iten vereuslagt sind 980,74 Di

6. Entstehende Idschungskosten’ 129,50 DM

bisherige Gesamtiorderungs: 122 261,84 D
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Dem stiinden an Einnahmen aus der zugunsten
der H HEI® in Grundbuch von
wi eingetragenen Grundschuld von -
DM 170 000 gegeniiber:

KApital . 110 000,—— DM
5 142 % Zingen VO 1:191950 bls 30.6.1952,' _.19. -5-8-1;59.9-&
so dass sic
ein Pehlbetrag zum 30.6.1952 in Hthe von 120 587,50 DM
1 674,34 DM zu Lasten des Kliigers ergebe.

Das Berufungsgericht hat die Berufung und Anschluss-
berufung zuriickgewiesen, die Berufung mit der MaBgabe, dass
hinsichtlich der Post 7 (Vormerkung zur Sicherung des An-
spruchs auf Bintragung einer Hypothek zu DM 8 232 zugunsten
der Firma De@D & KED) die Geltendmachung des
Zurickbehaltungsrechts der Parteien (soll offenbar heiBen:
der Beklagten) entfalle, da der Kléger insoweit ILtschungsbe-
willigung gur Verfiigung gestellt habe.

Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen Berufungs-
antrag weiter. Die Beklagte bittet um Zurlickweisung des
Rechtsmittels.

. I. In den Enfscheidungsgrﬂnden des Berufungsurteils ist
ausgefiihrt:

1, BEs kitnne dshingestellt bleiben, ob Pl durch
die Auflassung des Duvenstedter Grundstiicks an die Beklagte
ohne gleichzeitige Auflassung des Grundstlicks an der Sierich-
strasse an den Kl#ger sich der Untreue schuldig gemacht und
die Beklagte dafiir einzustehen habe, da die Beurteilung
dieser FPrage die besonderen Umsténde, die zu dem Vorgehen
der Beklagten gefithrt hiitten, beriicksichtigt werden miissten.
Der KlHger habe trotz Dringens der Beklagten léinger als zwel




Jahre seine Verpflichtung zur Léschung der Belastungen
nicht erflilit. habe sich insoweit im Verzug befunden und
sogar Abtretungen ihm zustehender Belastungen vorgenommen
und neue eintragen lassen. Das Eingreifen Dr. Sa@p habe
eine Bereinigung des Tauschgeschidftes noch dringlicher
gemacht, wenn die Beklagte Dr. Sa@iy gegenfiber auch die k
Einrede des nichterfiillten Vertrags gehabt habe und einem
zugriff auf das DuGQED ¢rundstiick durch eine Vormer-
kung zu ihren Gunsten hétte begegnen ktinnen. Der Klkger
habe auch, soweit die Auflassung des Du( D Grund- |
stiicks allein eine Vollmachtsiiberschreitung des PUllllD
gewesen sein sollte, nichts dagegen unternommen, im Gegen-
teil sich insbesondere durch Abschluss des Vertrages mit
der Shell Gesellschaft mit der Eigentumsdnderung einver-
standen erklért,

2. Das Grundstiick an der S@Pstrasse sei zwar ent- ‘
gegen dem Vertrage nicht lastenfrel; sondern mit der Grund-
schuld von 110 000 DM belastet an den KlHger iibereignet wor-
den. Trotzdem k¥nne er die ILdschung dieser Grundschuld nicht
fordern. Die Beklagte wire befugt gewesen, im Zusammenhang
mit der lastenfreien Auflassung des Grundstiicks an der Sie-
richstrasse wegen des Verzugs unter dem Gesichtspunkt des
Schadensersatzes die Betrége, die fiir die T¥schung der Be-
lastung mdglich seien, vom Kléger einzuklagen und fiir den
Betrag elner Sicherungshypothek auf dem Grundstiick an der
© S@Jstrasse zu erwirken. Sie habe mit der Eintragung der
Grundschuld den einfacheren und weniger kostspieligen Weg
" eingeschlagen. Dem kidnne der Klliger, wenn er sich schon mit
der Umschreibung der Grundstiicke ohne Widerspruch abgefunden
habe, nicht mit der Polge entgegentreten, dass er die ILdschung
der Grundschuld schlechthin, also unter Bestehenbleiben der
Belastungen des DuGHJ® Grundstiicks begehren kiénne. In
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dieser nach § 242 BGB zu entscheidenden Frage spréchen
vielmehr alle Umstiénde fiir die Beklagte:

3. Es sei Sache des Kldgers gewesen, die Voraussetzungen
fiir die ILdschung der Belastungen zu schaffen. Die Beklagte
habe weder eine ihr obliegende oder auch nur zuzumutende
Hitwirkuné versagt, noch den Kliéiger mittelbar an der Liéschung
verhindert oder zu anderweiten Verfiigungen iiber die einge~
tragenen Grundstiicksrechte veranlasst. PFiir die L8schung der
Hypothek Nr 8a habe der Kliger die noch erforderlichen
3 750 DM, die die Gldubigerin nach seiner eigenen Angabe
verlange, noch nicht bezahlt. Wenn die Beklagte im Umstel-
lungsverfahren hinsichtlich dieses Rechtes die Angaben des
Klégers tiber die Auszahlung der Hypothek nicht vertreten
habe, so sel bei ihrem begriindeten Misstrauen gegen den
Klédger ihr das nicht zu verargen. Seine Sache sei es gewesen
sich am Verfahren zu beteiligen. Er habe iiberdies auf Auf-
forderung dea Gerichts sich im Umstellungsverfahren schrift-
lich gedussert. Gleiches gelte fiir die Grundschuld Nr 9.

Andererseits habe der Kliger erheblich gegen seine ver-
traglichen Verpflichtungen verstossen, indem er die Hypothek
Nr 8a oder doch den Anspruch auf {bertragung der Hypothek im
Mai 1950 an die Handels- und Verkehrsbank abgetreten habe,
die Eigentiimergrundschuld Nr 8 an diese Bank verpfiéndet habe,
endlich die zur Eigentlimergrundschuld gewordene Post 8b an
den Makler Fo@ abgetreten habe, der sie dann seinerseits
an die Neue Sparcasse von 1864 weitergegeben habe. Die Be-
hauptung des Kldgers, die Beklagte hat von der Abtretung
an Fo@P gewusst, sei durch den Zeugen P widerlegt.

Zu beanstanden sei auch, dass der Kliiger eine Sicherungshypo-
thek von 300 000 DM auf dem Duvenstedter Grundstiick flir das
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Konsartivm habe eintragen lasscn, auch wenn die von dem
Konsortivm zu leistende Zehlung zur Abdeckung der ibrigen
Lasten hebe dienen sollen; denn die L&schung der Hyvothek
zu 300 000 DI sei nicht gesichert gewesen, Uberdies hebe
der Klilger nach Aufldsung des Vertrages mit dem Konsortiua
versucht, die Umschreibuang der Sicherungshypothek auf sich
selbst zu erreichen.

Bei dieser Seschlege k8nne hinsichtlich der Grundschuld
zu 110 000 Dl der Bellag:en die Berufung auf das Zurlickbe-
heltungsrecht nicht versagt werden. Dieses sei auch nicht
durch § 273 Abs 2 BGB ausgeschlossen; de die Grundschuld
durch keine unerleubte Hendlung erlengt sei und eine ent-
gprechende Anwendung der Vorschrift hier aus Billigkeits-
grinden eusgcheide.

Allerdings hebe die Belastung fiir die Bellagte den Vor-
teil, daB sie die Zwangsvollstreckung ohne Filligkeit und
ohne gerichtlichen Titel erwirken kinne. Aber engesichts der
Persinlichkeit des Kl¥gers, der flichtig sei und von der
Staetsanvaltschaft verfolgt ﬁerde, hebe-die Sicherungshypothek
die die Bel:lagte hi'tte erwirken kon:uen,-zur Durchsetzung
der Rechte der Beklagten nicht geniigt, die susserdem inzwischen
einen entsprechenden Titel bereits erlangt i:i‘tte. Der Gefahr,
dass die.Beklagte den Zvwangsversieigerungserlis zur Ldschung
der Belastungen auf dem DuGQEP Grundstiick ger nicht ver-
wende, kfnne der Kliger durch Erwirkung der Hinterlegung be-
gegnen, ‘ ‘

Was die HBhe der Grundschuld esnlange, so -sei die HShe
der von der 3Beklagten zur Grundlage der Eintresgung der Grund-
schuld gemachten Belastungen vom Klfger nicht bestritten,
Br beanstande ledijlich die Berechnung der Zinsen und den
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Prozentectz. Bs hendele sich hierbei eber um eingetragene
Zinsen.

II. Die Revision beki‘mpft die Ausfiihrun; en des Berufungs-
gerichts 21s rechtsirrig, jedoch nur teilweise mit Erfolg.

1. Nach dem Kaufvertrag und den §§ 434, 435, 439 Abs 2
BGB wer der Kliézer vernflichtet, das DuGED Gruidstick
der Beizlagten frei von Grundpfandrechten sowie von Eintr¥gen
solcher Pf ndrechte, selbst wenn sie nicht bestanden, zu ver-~
schaffen. Andererseits hatte zuch der Kliger einen gleichen
Anspruch auf lastenfreie Ubereignung des Grundstiicks an der
SEEEPs trasse gegen die Beklagte. Sie durfte, solange der
Kliiger nicht erfiillte, ihre Leistung genz oder teilweise
gemilss § 320 BGB zuriickbehalten, also von der Ubereignung
des Grundstiicks en der Sierichstrasse iiberhaupt abpehenc
oder auch es iibereignen, ohne es jedoch vorher lastenfrei
zu wachen. Vorrussevzung war dabel, Gass die Leistung des
Klisers £8112g wer, woran trotz der Bestimmung in Nr 5 des
Vertrzges (BL 9 R GA), dass die Auflassung gleichzeitig und
mnoglichst bald, nachden die erforderlichen Unterlagen vorlé-
gen und die notwendigen Genehmigungen erteilt seien, gesche-
hen solle, nicht zu zweifeln ist. Tenn die Beklagte cuf das
von ihr- gu iibereignende Grundstiick vor der {bereignung die
Grundschvld legte, £o war das gereniiver der vdlligen Zurick-
"behaltung des Bigentums ein Veniger, so dass die Grundschuld
zonichst durch des Zurickbehzltungsrecht gerechtlertiglt er- |
scheint. Die Revision verneint dies und verweist euf § 2753 "
Abs 2 BGB, woneach, wer zu Herausgabe eines Gegenstendes ver—:;
pflichtet ist, den er durch eine vorsitzlich begengene uner- ‘

b
N
B o]

lavbte Hendlung erlengt hat, wegen seiner Verwendung oder einﬁg
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durch den Gegenstand verursachten Schadens kein Zuriickbehaltund
recht hat, und bezeichnet das Verholten des PP -ls Un-
treuve. § 273 Abs 2 BGB izt unmittelbar nicht anwendbar. Aber
auch eine ents»rechende Anwendung scheidet aus. Der Vorschrift
ktnnte nur der Grundgedanke entnomien vierden, dass gefeniiher
den Ans»yruch auf Wiederherstellung eines durch vorsitzliche
unerlaubte Handlung veriinderten Rechtsstandes es keine Beru-
fung auf Zurtickbzhaltungsrecht gibt (#hnlich § 393 BGB). Darumf..
handelt es sich bei der Belastung des Zfriiheren Grundstiicks derf
Bellagten mit der Grundschuld aber nicht. Die Anwendung des :
§ 273 Abs 2 BGB k¥nnte lediglich in-Frage kommen, wenn der
Kliger, wie es nicht der Pall ist, sein friiheres Grundstiick
zuriickverlangen wiirde. Scheidet somit § 273 Abs 2 BGB nach je-
der Richtung aus, so ist doch noch, insbesondere auch nech

§ 320 Abs 2 BGB zu priifen, ob sonst nech Treu vnd Glauben

der Bezlagten das Zuriickbehalitungsrecht versegt ist (§ 242
BGB). Das Berufungssericht hat die Frage mit Recht verneint.
Aﬁsgeschlossen miisste das Zurilckbehaltungsrecht sein, wenn
eine schuldhafte vertragswidrige oder sonst rechtswidrige Hand
lung der Beklagten dafiir urséchlich wire, dass der Kliéger die |
Grundnfendrechte 2uf dem von der Beklagten erworbenen Grund-
stlick nicht beseitigt het. Das trifft jedoch nicht zu. Es
kann fiir diese Prifung unterstellt werden, dass der Zeuge
PQEEEED nicht ohne Weisung des Kl¥gers dessen Grundstiick
allein en die Beklagte ohne gleichzeitige Auflassung des
Grundstiicks der Bellagten an den Kliger auflassen durfte.

Es wer aber nicht der Sinn des Vertrsges, dessder Erwerb des
Grundstiicks an der Sierichstrasse es dem Kliiger erst ermig-
lichen sollte, die auf seinem Grundstiick liegenden Belastungen
wegzufertigen; denn nech Nr 8 des Vertrages warcn die Grund-
gstiicke - iibereinstim:end mit den oben genannten gesetzlichen
Vorschriften Iber Kauf und Tausch - frei von Lasten in Abtei—t
lung II und III zu liefern. Daren itindert auch der Umstend




~'1st sein Verschulden jedoch mlndestens 1nsowe1t, als er die

nichts, dass der Kliger die Beklagte darauf hingewiesen habeﬂﬂ
will, dass die Fragen der Belastung des Grundstiicks nicht
einfach zu 1Bsen seien, dass der Xliger Séin Tavschangebot ]
noch in der Rii~Zeit gemacht hat und dass die Beklagte wegen é
des bereits stehenden Krankenhauses besonderes Inueregce ?
an dem Gesch#ft hatte. Die Beklagte hat zwel Jahre zugevartet,
bis sie nach verschiedenen Mahnungen gegen den KlZger vor-

ging, und der Kliger hat keinen Versuch gemacht, etwa nach

der Whhrungsreform unter Berufung auf die verinderten. Ver-
haltnisse sich von der Beklagten vom Vertrage entbinden §
zu lassen oder eine Anderung der Bestlmlung hinsichtlich der -
Grundstiickslasten zu erzielen.

TR 3 AT N .

Zutreflend hat das Berufungsgerlcht zu der Frage, ob

~das Zurtickbehaltungsrecht der Beklagten nach § 242 BGB aus=
géschlossen sei, auch susgefithrt, dass die Beklagte ein be-
' rechtigtes Interesse an der baldlgen Berelnlgung des Tausch-
gesch&ﬂes gehabt habe, d1e wegen des berelts stehenden Lran-7“
kenhauses: ‘nicht in e1nem Ricktritt vom Vertrag bestehen ..
konnte. Es mag selng dass den Fleger nicht durchweg ein Ver~i§
-schulden daren urlth dass zwel Jahre nach dem Kaufabschluﬁzé
die Belastunben noch immer nlcht geloscht waren. zu beaahen :

naech seiner eigenen Darstellung berelts vor der Wahrungsre— p
form guri ckgez hlte Post 8a oder doch wenlgstens den Anspruch
auf Riickiibertragung dieser Post im Mai 1950 an die Handels-
und: Verke arsbank abgetreten hat, welt':idle zur Dlnentﬁmer-
grundschuld gevordene Post 8b an. den,Makler Fo@ abgetre i;en ,'
vnd die POSu 8 an die Hendels— und Verkehrsbank verpfﬁndet _
hat, ‘wobei er sogar fiir Post 8 und 8b die berelts elngerelc
ten..lhm von der Beklagten als Entwort iibersendten I.oschung‘si.-;;’E
bewilligungen heinlich y;eder vom Grundbuch zurﬁckgeholt héf;f
Die Rige der Revision, das Berufungsgericht habe die Behanp-




A

tung deslxlﬁgers, die Beklagte habe der Abtretung der

“nicht durch. Fiir die Beurteilung der Glaubwurdlgkeito'

,BerufungsgerlchtAaus dem Verhalten des Zeugen aber Schliis-

 abtreten zu lassen, so dass auf dem

| klagten den Umstand wertet ‘dass von dritter Seite (Rechts-
*lmch umsténdliche und kostsplellge MaSSnahmen zur Abwendung

' rufungsgerlcht feststellt; der Klédger habe sich verborgen
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Post 8b zugestimmt, unter Verletzung des § 286 ZPO als
durch den Zeugen PG widerlegt erachtet, grelft

des Zeugen P- war sein tatsiéichliches Verhalten,.
das dem Berufungsgericht bei seiner Entscheldung gegeh-
wartig war (8 19 der Urtellsgrunde), nlcht aber die recht- -
liche Einordnung dieses Verhaltens von Bedeutung. Ob das

se gegen die Zuverldssigkeit seiner Aussage ziehen wollte,
lag im Rahmen der in diesem Rechtszug insoweit nicht nach- |
priifbaren Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts.

Ohne Rechtsverstoss konnte das Beruf&ngsgéricht auch
zu Lasten des Klagers be1 der Frage, ob der Beklagteldas
Zuruckbehaltungsrecht zu versagen sel, berucks1chtlgen, dass §
der Klager versucht hat, die Slcherungshypekhek von 300 000 . }
D, dle er zugunsten des Konsortiums bestellt hatte, sich |
' P Grundstiick -
eine weitere Belastung stehen gebﬁ e 'are, E1n derartiges
Verhalten gibt dem Vertragsgegner deren Anlass, mit ‘
selnen eigenen Leistungen zuruckzuhaltenc Ebensowenlg ist es |
zZu mlssbllllgen, dass das Berufungsgerlcht zugunsten der Be-

anwalt Dr. Sarre) gegen den'Klager vorgegangen wurde, moch-
ten auch, wie der Berufungsrichter ja mcckag},u .,erkennt sonlere; jrei'

e

der aus jenem Vorgehen drohenden Gefahren mﬁgllch sein. Zu b
Unrecht fdhrt die Revision auch Klage dartibér, dass das’ Be~ |

gehalten. Er hat selbst zugegeben, dass er von der Staats-
anwaltschaft verfolgt wurde und sich in der Schweiz deswege
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aufhélt. Es wire seine Bache gewesen, seinen dortigen Aufent- -
haltsort ohne besondere Aufforderung im Rechtsstreit anzu-

gebel

Begriindet ist an sich- die Riige, das Berufungsgericht :
habe nicht ohne weiteres feststellen dirfen, der Kléger habe @
sich mit der Umschreibung des Grundelgentums ohne Widerspruch E
abgefundea. Hler hitte in der Tat das Berufungsgericht den
Kléger nach § 139 ZPO nach einem etwalgen Widerspruch befragen
sollen. Doch kann dieser Mangel die Richtigkeit ‘des Standpunkts
e des Berufungsgerichts, das Zurdckb%baltungsrecht sei der .}
Beklagten zuzuerkennen, nicht beelntracﬁtlgen, weil seine o
fibrigen Erwdgungen hierfiir ausreichen.

Piir &és Zurﬁckbehaltﬁngsrecht, das mit der Schaffung

und Belassung der Grundschuld auf dem bisherigen Grundstiick
der Beklagten ausgeubt wurde, bedarf es keiner Peststellung
,,1n allen Elnzelhelten, ob die vom Klager zu beseitigenden
.Grundpfandrechte valutlert sind da das Zuruckbehaltungsrecht
grundsatzllch auch nur wegen teilweiser ausbhleibender Gegen-
leistung ausgeiibt werden kann und es sich keinesfalls nur um
einen . geringfdglgen Rest der vom Klager zu erbringenden
Leistungen handelt.. Auch nach den elgenen Ausfdhrungen des -
Klégers bestehen die Grundschulden Nr 8 und 8b noch zu Recht.
Abgesehen davon ist es Pflicht des Klhgers, auch die nur for- N
mell bestehenden Belastungseintragungen im Grundbuch zu be~

eltlgen oder doch wenigstens. die dafiir notlgen Unterlagen '  '
‘wie Loschungsbew1111gungen zu beschaffen, wenn wegen des El-”
‘gentumswechsels er zur Antragstellung beim Grundbuchamt nlch
mehr legitimiert ist (§ 13 Abs 2 GBO). Die Frage 1nsbesonder
ob die Beklagte sich in dem Umstellungsverfahren fiir d1e g
Grundpfandrechte Nr 8‘und 9 richtig verhalten habe, spielt
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daher fir das Bestehen des Zurlickbehaltungsrechts, nﬁmliehﬂf
das Recht der Beklagten, die Lschung der Grundschuld zu
verweigern, wegen der auf jeden Fall noch bestehenden ander;
weiten Belastung, derzeit keine Rolle.

War die Bestellung der Grundschuld flir die Beklagte an
dem von ihr verdusserten Grundstiick und die Belassung des
Grundpfandrechts bei der tfbereignung des Grundstiicks an den
Kléger wegen des Zuruckbehaltungsreéhts der Beklagten ge-
rechtfertigt, so liegt auch eine von der Revision behauptete
positive Vertragsverletzung durch die Beklagte insoweit
nieht vor.

2, Die Beklagte hat sich jedoch nicht damit begniigt,
durch die Bestellung der Grundschuld einen Teil ihrer Ilei-
stung zuriickzubehalten, sondern sie bestreibt die Zwangsver-

" . gteigerung aus der Grundschuld in das an den Kléger ﬁbereig-’
nete Grundstiick an der S@lPstresse. Das Berufungsgericht
h&lt auch dieses Vorgehen der Beklagten fiir rechtlich zulds-
8ig. Hierin kann ihm jedoch nicht gefolgt werden, wie der
Revision zgzugeben ist. ‘

~ ¥ach §§ 1191, 1192, 1147 BGB gewdhrt eine Grundschuld
dem GlHubiger das Recht, im Wege der Zwangsvollstreckung
A aus dem Grundstiick wegen der Grundschuldsumme seine Befrie-
”dlgung zu suchen. Aus den zwischen dem Grundstiickseigentiimer
und dem GlHubiger bestehenden Rechtsbeziehungen kann sich
jedoch die Unzulidssigkeit der Zwangsvollstreckung ergeben,
wie dies im vorliegenden Falle zutrifft. Die Beklagte be-
gniigt sich nicht damit, eine von ihr nach dem Tauschvertrage
geschuldete ILeistung zuriickzubehalten, sondern sie betreibt
ein Verfahren, das dazu flihren soll, -dem Kléger das ﬁber%ra—if'

‘0

.J\
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gene Eigentum wieder zu entziehen, und mitidem das ding-
liche Recht, zu dessen Beseitigung die Beklagte nach dem

Vertrage unbeschadet ihres zun#ichst bestehenden Zﬁrﬁckbdﬁumng&é

rechis. - vefbflichtet ist, gegen den Vertragspartner geltend
gemacht wird. Das Zuruckbehaltungsrechf, auch das nach § 320
BGB soll aber den Schuldner in erster ILinie davor schiitzen,
eingseitig leisten zu miissen auf die Gefahr hin, die Gegen-
leistung nicht zu erhalten Das Recht dient nur mittelbar
dem Zweck, dem Schuldner fiir seinen Gegenanspruch Befriedi-~
gung zu verschaffen, indem die Zuriickbehaltung einen Druck
anuf den Vertragsgegner ausiibt. Ein aktives Befriedigungsrecht
gibt das Zuriickbehaltungsrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches
dem Berechtigten im Gegensatz zum kaufmf@nnischen Zuriickbe-
haltungsrecht {(§§ 369, 371 HGB) nicht (Planck BGB 4. Aufl

§ 273 Anm 1 a). Die Vorschrift des § 777 ZPO #ndert hieran
nichts, sie ist nur eine Schutzvorschrift fiir den Voll-
streckungsschuldner, wenn der Vollstreckungsglidubiger gegen
ihn aus seiner Forderung vorgeht und ein Zuriickbehaltungs-
recht an einer beweglichen Sache geltend gemacht hat. Tat-
sichlich betreibt im vorliegenden Falle die Beklagte im
Widerspruch zu diesem Charakter ihres Zuriickbehaltungsrechts
nit seiner Hilfe unmittelbar ihre Befriedigung. Die Verfol-
gung des Rechts aus der Grundschuld ist das gerade Gegenteil
gur Erfiillung der von der Beklagten im Tauschvertrag iibernom-
menen Pflicht, etwaige Grundpfandrechte an dem von ihr ver-.

N A mE

gusserten Grundstiick zu beseitigen. Allerdings schneidet eine“‘

aus dem Wesen des Zurlickbehaltungsrechts und der vertraglichen
Bindung der Beklagten abzuleitende Beschrinkung in der Ver-
folgung des Rechts aus der Grundschuld der Beklagten ihren
Erfiillungsanspruch nicht ab. Er kann sich in der Zwangsvoll-
streckung in einen Geldanspruch verwandeln. Es handelt sich
um eine vertretbare Leistung im Sinne des § 887 (Baumbach-
Launterbach ZPO 22. Aufl § 887 Anm 6; Stein-Jonas-Schinke ZPQ .
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7. Aufl § 887 II 2 b), so dass auf Grund des rechtskriftigen
Urteils, das den Kliger zur Beseitigung der Belastungen des
von ihm ver#dusserten Grundstiicks verurteilen wiirde, der KlHgeg
in der Zwangsvollstreckung auch veruriteilt werden ktnnte.
vorschussweise die zur Beseitigung der Belastung aufzuwenden.
den Geldbetrdge zu bezahlen; jedenfalls aber sie als Kosten i
der Zwangsvollstreckung nach § 788'ZPO zu tragen. Auch ist
die Beklagte in der Lage, beil Veréug des Kldgers nach frucht-
loser Fristsetzung geméss § 326 BGB Schadensersatz wegen Nich
erfiilllung zu verlangen; dieser kann in der Zahlung der Betrﬁgj
bestehen die zur Ldschung der an sich durch den Kléger zu be-
seitigenden Pfandrechte erforderlich sind. Die Beklagte konntd
sich dann, wie das Berufungsgericht richtig ausfithrt, in bei-
den Pdllen eine Zwangshypothek an dem nunmehrigen Grundstiick
des Kliégers, das derzeit mit der strittigen Grundschuld der
Beklagten belastet ist, eintragen lassen. Es geht jedoch nichi
an, dass die Beklagte die zur ordnungsgemfissen Durchsetzung
ihrer Rechte gesetzliche erforderliche Erwirkung eines Voll-
‘streckungstitels, bei der die Rechtsbeziehungen der Parteien
vor dem Urteilsspruch zu priifen sind, dadurch umgeht, dass
sie das nach dem Tauschvertrag von ihr unbeiastet dem Kléger
zu ilbereignende Grundstiick mit einer Grundschuld belastet,
durch die vor der flbereignung vorgenommene Unterwerfung unter
die sofortiée Zwangsvollstreckung gemiss § 794 Nr 5 ZPO unter
Eintragung der Unterwerfungsklausel im Grundbuch gemiiss § 800
ZP0O einseitig einen Vollstreckungstitel gegen den Kl&éger be~
grindet und sich so eine dem Zuriickbehaltungsrecht des Biir~'
gerlichen Gesetzbuchs fremde Befriedigungsmtglichkeit schaffi
bei der der Kliger gegebenenfslls erst mit Vollstreckungsab-
wehrklage geltend machen muB, in welchem Umfang der Beklagten
keine Anspriiche gustehen, die ein Vorgehen aus der GrundschuﬁT
rechtfertigen. Zuzugeben ist; dass der von der Beklagten ein-

X
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geschlagene Weg, wie das Berufungsgericht hervorhebt, i
fir sie rascher und billiger zur Beseitigung der Grund- ﬁ
pfandrechte auf dem von ihr erworbenen Grundstiick fiihren '
wilrde. Aber diese Erwdgung reicht jedenfalls dann nicht '
aus, eine Abweichung von dem durch das Gesetz ertffneten

Weg zur Durchsetzung von Vertragsrechten zu rechtfertigen,

wenn die Vereinfachung und Verbilligung auf: Kosten des

Schutzes des Vertragsgegners, hier des Klidgers, geht. Der
gtwaige Verzug des Kkiigers . und sein Auslandsaufenthalt
dndern daran nichts, da die von der Beklagten umgangenen,

dem Gldubiger vom Gesetz zur Verfiigung gestellten‘ﬁegefﬁr

die Durchsetzung seiner Rechte ja die ILeistungsunféhigkedit
oder ﬁeistungsunwilligkeit des Schuldners und Vertragsgegners
voraussetzen. Auf die Einwendungen, die die Revision gegen die
Annahme des Berufungsgerichts vorbringt, der Kliéger habe sich
mit der Beseitigung der Grundschuldpfandrechte auf dem von

der Beklagten erworbenen Grundstiick schon lange in Verzug be-
funden, braucht somit auch hier nicht eingegangen zu werden. ‘
Dass eine Vertragspartei nach dem Willen des Gesetzgebers nicht
die Mbglichkeit haben soll, sich auf Grund des Zuriickbehal-
tungsrechts ohne Erwirkung eines Vollstreckungstitels gegen
den Vertragsgegner zu befriedigen, zeigt die Regelung beim
handelsrechtlichen Zuriickbehaltungsrecht und § 371 HGB. Obwohl
dieses ein Befriedigungsrecht gewihrt, ist stets ein voll- ‘
streckbarer Titel des Berechtigten erforderlich, selbst bei
eigenen Sachen des Berechtigten, deren Eigentum auf den
"Schuldner iibertragen ist (§ 369 Abs 1 Satz 2 HGB). Dieser ‘
Vollatreckungstitel kann niemals durch den Berechtigten selbst
"im Wege der Vollstreckbarkeitsunterwerfung geschaffen werden,
da nur bewegliche Sachen und Wertpapiere Gegenstand des kauf-
ménnischen Zurﬁékbehaltungsrechts sind.




. "z erklédren, ihn jedoch schliesslich im Laufe dieser Instans
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Nach alledem kann fir die Geltendmachung der Grundschulq
der Beklagten im Wege der Zwangsvollstreckung im Verh#dltnis
zum Kliiger die vollstreckbare Urkunde nicht geniigen. Die
Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld ist daher derzeit
unzulissig. Von der Beklagten muss verlangt werden, dass
sie gich den erforderlichen Titel erst im Klagewege verschaft
Da diese Mbglichkeit besteht, ist der Klidger nicht etwa be-
-rechtigt, den Verzicht dr Beklagten auf die Grundschuld, der
die Pflicht zur Bewilligung der ILoschung zur Folge hidtte,
deswegen zu verlangen, well feststinde, daB der Kldger als
Eigentiimer eine dauwernde Einrede der Grundschuld entgegen-
setzen kdnnte (§§ 1169, 1192 BGB). Trotz der derzeitigen Un-
zulissigkeit der Vollstreckung aus der Grundschuld muss also
die Revisgion des Kl#gers, soweit er Verurteilung der Beklagte§.
zar ILoschungsbewilligung schlechthin ohne Zug um Zug-leistung
verlangt hat, szuriickgewiesen werden. '{

Bedenken kénnten bestehen, ob es nicht an dem fiir den
Ausspruch der Unzulissigkeit der Zwangsvollstreckung aus der
Grundschuld erforderlichen Klagantrag des Kliégers fehlt. Er
hat im ersten Rechtszuge ausdriicklich den Antrag gestellt, :
die Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld fiir nnzulissig #

mit Schriftsatz vom 26. Oktober 1951 fallen lassen. Es scheinf]
demnach, .als ob die Unzuléissigkeit der Zwangsvollstreckung
nicht mehr ausgesprochen werden-kdnnte, weil im Reviaions;
rechtszug neue Antrége nicht gestellt werden ktnnen und der 4
Kliger einen neuen ausdriicklichen Antrag auf Unzulissigkeit |
in den beiden Oberinstangen auch nicht angebracht hat, wenn
auch in der schriftlichen Revisionsbegriindung unter III b 2 |}
die Unzuldssigkeitserkl®rung gefordert wird. Aber der Kléger ﬂt
hat in dem genannten Schriftsatz vom 26. Oktober 1951 ausge-
fihrt, der Klageantrag zu 3) (Unzuliéssigkeitserkliirung) werdagj

S,
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nur fallengelassen, weil er mit dem Klageantrag zu 1) (Be-
willigung der Grundschuldldschung) enthalten sei. Ob das
zutrifft, mag dahinstehen. Jedenfalls ergibt diese Begriin-
dung, dass der Kliger gegebenenfalls die Unzuliéssigkeitser-
klérung., die seiner Ansicht nach in dem Ldschungsbewilligungs-
antrag als dem umfassenderen Begehren enthalten war,; ausge-
sprochen haben wollte.

Nach alledem war zu entscheiden, wie geschehen, ohne
dass es noch s Eingehens auf die vorstehend nicht beriihrten
weiteren Revisionsriigen bedurft hiatte.

Die Kostenentscheidung fiir das Berufungs- und Revisions-
verfahren beruht auf § 92 Abs 1 ZPO., Fiir den ersten Rechtszug
bleibt es bei der vom Landgericht ausgesprochenen Kostenteilung

Dr. Tasche Bundesrichter Schuster
Dr. v.Normann
ist durch Krank-
heit an der Un-
terschrift ver-

Dr. OechB8ler hindert.
Dr. Tasche

Dr. GroBSmann
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