Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 1154 Abs. 1, 1192 Abs. 1

Zur Ubergabe des Grundschuldbriefs i.S.d. § 1154 Abs. 1,

§ 1192 Abs. 1 BGB ist erforderlich, dap der Abtretungsemp-

fanger den Brief vom Abtretenden und mit dessen Willen er-

langt. Ubergibt ein Dritter den Brief, so kann dies dem Ab-
tretenden nur dann zugerechnet werden, wenn der Dritte als

dessen Vertreter handelt.

BGB §§ 1155, 1192 Abs. 1, 892 Abs. 1

Gutglédubiger Erwerb einer Briefgrundschuld von einem nicht
im Grundbuch eingetragenen Verduferer setzt voraus, dap
dieser unmittelbarer oder mittelbarer Besitzer des
Grundschuldbriefs ist; es genigt nicht, dap er in der Lage
ist, dem Erwerber den Briefbesitz zu verschaffen.

BGH, Urteil vom 8. Dezember 1992 - XI ZR 44/92 - OLG Disseldorf
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 8. Dezember 1992 durch den Vor-
sitzenden Richter Schimansky und die Richter
Dr. Halstenberg, Dr. Siol, Dr. Bungeroth und Dr. van Gelder

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dls-—
seldorf vom 18, Dezember 1991 aufgehoben.
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Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Beklagte betreibt aus zwei Briefgrundschulden die
Zwangsvollstreckung in die h&lftigen Miteigentumsanteile
der Klagerin an zwel Grundsticken. Mit der Klage beantragt
die Klégerin, die Zwangsvollstreckung fir unzuldssig zu er-
kl&ren. Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Kl&gerin ist halftige Miteigentumerin zweier
Grundstlucke in der Gemarkung S . Der Grundbesitz gehdrte
friher den inzwischen geschiedenen Eheleuten Wilfried K -

(Sohn der Klagerin) und wWaltraud K (jetzt:

M ) je zur Halfte. Wilfried K liep am 5. Februar
1982 seinen Miteigentumsanteil an die Kl&gerin auf. Sie
wurde am 8. April 1982 als MiteigentUmerin im Grundbuch
eingetragen. Waltraud K Ubertrug ihren Anteil auf
ihre Mutter Frieda F » die im Dezember 1985 als Mitei-
gentimerin im Grundbuch eingetragen wurde.

Die Eheleute K hatten im Jahre 1976 zur Siche-
rung von Darlehen eine Briefgrundschuld Uber 141.000 DM
zugunsten der Wi -Bank AG und eine Briefgrundschuld
uber 9.200 DM zugunsten der Bausparkasse Gemeinschaft der
Freunde W bestellt. Durch schriftliche Erkléarungen
vom 4. Marz 1982 traten die W -Bank ihre persénliche
Forderung von 141.734,38 DM sowie die Grundschuld Uber
141,000 DM und die Bausparkasse W ihre persénliche
Forderung von 7.445,64 DM sowie von der Grundschuld Uber
9.200 DM einen erstrangigen Teilbetrag in gleicher Hbhe an
Frieda F ~ ab. Die Abtretungserkldrungen und die Grund-



schuldbriefe Ubersandten sie an Hans KU -, den Frieda

F durch notarielle Erklarung vom 1. Marz 1982 bevoll-
machtigt hatte, sie in allen persdnlichen und vermdgens-
rechtlichen Angelegenheiten zu vertreten und dabei auch
Rechtsgeschafte mit sich im eigenen Namen vorzunehmen.

Kd gab am 10. Marz 1982 eine notariell beglaubigte
schriftliche Erklarung ab, in der er u.a. die beiden Brief-
grundschulden "zundchst an mich und gleichzeitig weiter

an das B r - Kreditinstitut"
(= Beklagte) abtrat und behauptete, dies "unter Ubergabe
der Grundschuldbriefe" zu tun.

Die beiden Grundschulden wurden, soweit sie auf dem
H&lfteanteil von Waltraud K lasteten, im September
1983 geldscht. Die Beklagte wurde im Juli 1984 als Inhabe-
rin der Grundschulden im Grundbuch eingetragen. Auf ihre
Anforderung unterwarf die Kldgerin sich in notarieller Ur-
kunde vom 6. Mai 1985 der sofortigen Zwangsvollstreckung
aus den Grundschulden in ihren Miteigentumsanteil.

Die Kladgerin macht geltend, die Beklagte sei zur
Zwangsvollstreckung aus den Grundschulden nicht berechtigt.
KQ habe unter Mifbrauch der ihm von Frieda F . er-
teilten Vollmacht die Abtretung der Grundschulden an sich
und anschliefend an die Beklagte erkldrt. Das sei der Be-
klagten auch bekannt gewesen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Beru-
fungsgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision erstrebt
die Klagerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils. '



Entscheidungsgriunde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und zur ZurlUckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, es sei nicht
feststellbar, dap die Beklagte zu Unrecht aus den Grund-
schulden in den Miteigentumsanteil der Kl&gerin voll-
streckt. Zur Begrundung fihrt es im wesentlichen aus:

Nach der Abtretung der Grundschulden durch die ur-

springlichen Glaubiger an Frieda F habe der Wirt-
schaftsberater Hans Ku aufgrund der Generalvollmacht
der Frau F die Grundschulden im Wege des ihm erlaub-

ten Insichgeschéfts auf sich Ubertragen und sie sodann an
die Beklagte abgetreten. Diese habe die Grundschuldbriefe
erlangt und sei als Berechtigte im Grundbuch eingetragen.
Ihr Glaubigerrecht sei durch die Kette der den §§ 1191
Abs. 1, 1154 Abs. 1 und 2 BGB entsprechenden Ubertragungen
der Grundschulden formell rechtmé&fig belegt.

Demgegenuber greife der Einwand der Kl&gerin nicht
durch, die Ubertragung der Grundschulden von Frieda F:

auf Hans KU und von Hans Ku auf die Beklagte sei
unwirksam. Es sei bereits zweifelhaft, ob Ku dabel die
Generalvollmacht der Frau F: mipbraucht habe. Das kdn-

ne aber letztlich unentschieden bleiben. Die Beklagte brau-
che jedenfalls einen etwaigen Vollmachtsmifbrauch Kua 'S



nicht gegen sich gelten zu lassen, weil sich nicht fest-
stellen lasse, daP sie von einem treuwidrigen Verhalten
Ku; s Kenntnis gehabt oder sich einer solchen Kenntnis
bewupt verschlossen habe.

Die Beklagte misse sich auch nicht den Einwand entge-
genhalten lassen, sie habe die Grundschulden durch eine un-
erlaubte Handlung erworben. Ein solcher Einwand setze vor-
aus, daP die Beklagte im Zusammenwirken mit Ku ©und un-
ter Ausnutzung des MiPfbrauchs seiner Vertretungsmacht die
Grundschulden erworben und dadurch die Klé&gerin oder ihren
Rechtsvorganger in sittenwidriger Weise geschddigt habe. Es
lasse sich aber nicht feststellen, daPp die Beklagte von ei-
nem unredlichen Verhalten Ku 's Kenntnis gehabt und mit
ihm zum Nachteil der Klagerin oder ihres Rechtsvorgangers
zusammengewirkt habe.

II.

Diese Beurteilung hdlt rechtlicher Prifung in ent-
scheidenden Punkten nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen einer
Abtretung der beiden Briefgrundschulden von Kiu an die
Beklagte nicht festgestellt.

a) Zur Abtretung einer Briefgrundschuld ist nach
§ 1154 Abs, 1 Satz 1 1.Vv. mit § 1192 Abs. 1 BGB neben einer
schriftlichen Abtretungserklérung die Ubergabe des Grund-
schuldbriefs oder eins der Gbergébesurrogate nach § 1117



Abs. 1 Satz 2 i.V. mit § 929 Satz 2, §§ 930, 931 BGB oder
nach § 1117 Abs. 2 BGB erforderlich. Dabei stellt nicht
jedweder spdtere Besitzerwerb durch den Abtretungsempfénger
eine Ubergabe des Briefes im Sinne des § 1154 BGB dar (BGH,
Urteil vom 29. November 1968 - V ZR 52/65 = WM 1969, 208,
209). Grundsadtzlich ist vielmehr, wie die Verweisung in

§ 1154 Abs. 1 Satz 1 BGB auf § 1117 BGB und auch die Paral-
lelvorschrift des § 929 Satz 1 BGB zeigen, erforderlich,
dap der Abtretungsempfanger den Brief vom Abtretenden und
mit dessen Willen erlangt (ebenso fir die Ubergabe nach

§§ 929, 933 BGB BGHZ 67, 207, 208 f.; BGH, Urteil vom

21. Januar 1970 - VIII ZR 145/68 = WM 1970, 251, 252). Das
bedeutet zwar nicht, dap der Abtretende in jedem Falle in
eigener Person mitwirken muf; die Brieflubergabe kann viel-
mehr auch durch einen Vertreter bewirkt werden (Soergel/
Konzen, 12. Aufl., BGB § 1154 Rdn. 15). Dazu ist jedoch er-
forderlich, daP derjenige, der den Brief Ubergibt, als Ver-
treter des Abtretenden handelt. Auferdem muB die Briefiber-
gabe dem Willen des Abtretenden (noch) entsprechen (BGH,
Urteil vom 29. November 1968 aaO).

b) Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht am
Anfang seiner Entscheidungsgrinde nur festgestellt, dap die
Beklagte die Grundschuldbriefe "erlangt" hat, jedoch nichts
darliber ausgefihrt, in welcher Weise dies geschehen ist.
Aus den im Berufungsurteil in Bezug genommenen Schriftsat-
zen der Parteien ergibt sich indessen, daPB beide Parteien
zwar zundchst von einer Ubergabe der Grundschuldbriefe
durch KU -~ an die Beklagte am 10. M&rz 1982 ausgegangen
sind, daP sie danach aber Ubereinstimmend vorgetragen ha-
ben, die Grundschuldbriefe seien entgegen dem Wortlaut der



Abtretungserklarung vom 10. Marz 1982 nicht zu diesem Zeit-
punkt von Ku: an die Beklagte Ubergeben, sondern der Be-
klagten erst mit einem Schreiben des Rechtsanwalts

Dr. W vom 13. Dezember 1983 ubersandt worden. Rechts-
anwalt Dr. W war nach der unwidersprochen gebliebenen
Behauptung der Klagerin Bevollmdchtigter der Frau F
Daruber, ob er bei der Ubersendung der Grundschuldbriefe an
die Beklagte - zumindest auch - fur Ki gehandelt habe,
hat das Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen.
Auch ein Vortrag der Parteien zu diesem Punkt ist nicht er-
sichtlich. Somit hat weder Ku persénlich die Grund-
schuldbriefe an die Beklagte Ulbergeben, noch 1l4Bt sich nach
dem bisherigen Sach- und Streitstand eine von dritter Seite
fir Ko bewirkte Briefubergabe feststellen.

¢) Es ist auch nichts dafir ersichtlich, daP eins der
in § 1154 i.V. mit § 1117 Abs. 1 und 2 BGB vorgesehenen
Ubergabesurrogate vorgelegen hétte. Die Beklagte hat in
dieser Richtung nichts vorgetragen. Die Klagerin hat das
Vorliegen eines solchen Ubergabeersatzes ausdrlcklich ver-
neint und insbesondere behauptet, dap keine Vereinbarung im
Sinne des § 1117 Abs. 2 BGB getroffen worden sei.

2. Das Berufungéurteil ist auch insoweit fehlerhéft,
als das Berufungsgericht einen gutgldubigen Erwerb der bei-
den Grundschulden durch die Beklagte bejaht hat.

a) Auf die Frage des gutglé&ubigen Erwerbs kommt es nur
an, wenn zum einen sich im weiteren Verlauf des Rechts-
streits ergeben sollte, dap Uberhaupt eine formal wirksame
Abtretung der Grundschulden von Kﬁ_ an die Beklagte vor-



liegt (siehe dazu oben unter 1.). Zum anderen gewinnt die
Frage des gutglaubigen Erwerbs nur dann Bedeutung, wenn

Kd im Zeitpunkt der Abtretung an die Beklagte nicht In-
haber der Grundschulden war. Das kénnte dann der Fall gewe-
sen sein, wenn Ku bei der Abtretung der Grundschulden
von Frau F an sich selbst die ihm erteilte Vollmacht
mifbraucht hdtte. Ebenso wie Rechtsgeschéfte, die in bewuf-
tem Zusammenwirken des Vertreters mit dem Geschdftspartner
zum Nachteil des Vertretenen getatigt werden, nach § 138
Abs. 1 BGB nichtig sind (MinchKomm/Thiele, 2. Aufl., BGB

§ 164 Rdn. 99 m.w.Nachw.), ist auch ein Rechtsgeschaft
nichtig, das ein von § 181 BGB befreiter Vertreter im Namen
des Vertretenen mit sich im eigenen Namen abschlieft, wenn
er dabei seine Vertretungsmacht bewuft zum Nachteil des
Vertretenen mipbraucht. Im vorliegenden Fall hat das Beru-
fungsgericht die Frage unentschieden gelassen, ob Ku

bei seinen Verflgungen Uber die Grundschulden die Vollmacht
der Frau F mipbraucht hat. Fir die Revisionsinstanz
ist daher zugunsten der Klagerin davon auszugehen, daP dies
der Fall war.

b) war K nicht Inhaber der Grundschulden gewor-
den, so konnte die Beklagte durch die Abtretung die Grund-
schulden nur kraft guten Glaubens oder durch spatere Geneh-
migung seitens der Frau F erwerben.

Da eine unmittelbare Anwendung des § 892 BGB ausschei-
det, weil KU nicht als Inhaber der Grundschulden im
Grundbuch eingetragen war, kommt nur ein gutgldubiger Er-
werb nach § 892 i.Vv, mit §§ 1155, 1192 Abs. 1 BGB in Be-
tracht. Das setzt voraus, dap Ku zur Zeit der Abtretung
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der Grundschulden an die Beklagte Besitzer der Grundschuld-
briefe war. In diesem Zusammenhang ist zwar nicht unmittel-
barer Besitz erforderlich; es genigt auch mittelbarer Be-
sitz (RGZ 86, 262; MunchKomm/Eickmann, 2. Aufl., BGB § 1155
Rdn. 2). Fehlt es dagegen an unmittelbarem oder mittelbarem
Besitz des VerauPerers, so kann seine Fahigkeit, dem Erwer-
ber durch Einschaltung Dritter den Besitz zu verschaffen,
nicht genlgen (RG SeuffA 92 Nr. 152, S. 366; MinchKomm/
Eickmann aa0O, Rdn. 3; a.M. Staudinger/Scheribl, 12. Aufl.,
BGB § 1155 Rdn. 5).

Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht weder
fir den Zeitpunkt der Abtretungserklarung vom 10. Marz 1982
noch fur den der Ubersendung der Grundschuldbriefe durch
Rechtsanwalt Dr. W am 13, Dezember 1983 einen unmit-
telbaren oder mittelbaren Eigenbesitz Ki ‘s an den Brie-
fen festgestellt. Aus dem bisherigen Sach- und Streitstand
ist nicht ersichtlich, ob Ku Zu einem der genannten
Zeitpunkte Besitzer der Grundschuldbriefe war. Damit fehlt
die Grundlage flir die Anwendung der Gutglaubensschutzvor-
schriften durch das Berufungsgericht.

¢c) Sollte im weiteren Verlauf des Rechtsstreits fir
einen der hier maPgeblichen Zeitpunkte ein Besitz KU s
an den Grundschuldbriefen festgestellt werden, so kdnnte es
- unter den weiteren Voraussetzungen, daPp Uberhaupt eine
formal wirksame Abtretung der Grundschulden von Ku an
die Beklagte vorlag und KU nicht Inhaber der Grund-
schulden war - auf die Frage des guten Glaubens der Beklag-
ten an die Inhaberstellung Kua s ankommen. Dabei wlirde
nach § 892 i.V. mit §§ 1155, 1192 Abs. 1 BGB, wie das Beru-
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fungsgericht zutreffend erkannt hat, nur positive Kenntnis
von der Nichtberechtigung Ka 's oder ein bewuPtes Sich-
verschliefen vor einer solchen Erkenntnis den guten Glauben
ausschliefen. Die Ausfihrungen, mit denen das Berufungsge-
richt dargelegt hat, dap dies sich nicht feststellen lasse,
sind frei von Rechtsfehlern. Die RuUgen der Revision, das
Berufungsgericht habe gegen § 286 ZPO verstofen, halt der
Senat flr unbegrindet. Von einer Begrindung wird abgesehen
(§ 565 a ZPO). Ein VerstoP gegen § 551 Nr. 7 ZPO liegt er-
sichtlich nicht vor.

3. Die Verneinung von Einwendungen der Kldagerin nach
§§ 826, 853 BGB gegen die Grundschulden durch das Beru-
fungsgericht hélt rechtlicher Prufung jedenfalls im Ergeb-
nis stand. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision
kénnen schon deshalb keinen Erfolg haben, weil eine vor-
sdtzliche sittenwidrige Sch&digung des Grundstuckseigenti-
mers durch den Zessionar einer Sicherungsgrundschuld vor-
aussetzt, daP die Grundschuld nicht oder nicht mehr voll
valutiert war (BGHZ 59, 1, 2). Daran fehlt es im vorliegen-
den Fall, weil die den beiden Grundschulden zugrundeliegen-

den Darlehensforderuhgen der W -Bank und der Bau-
sparkasse W nicht erloschen, sondern - im Falle der
Grundschuld der Bausparkasse W in HOhe des Teilbe-

trags der Grundschuldabtretung - mit den Grundschulden an
Frau F abgetreten worden waren.
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III.

Das angefochtene Urteil muPte daher aufgehoben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurluckverwiesen werden.

Sollte das Berufungsgericht nach erneuter Prifung zu
dem Ergebnis gelangen, daPf eine formal wirksame Abtretung
der Grundschulden von Kiu an die Beklagte vorliegt, so
wird es die von ihm bisher unentschieden gelassene Frage 2zu
klaren haben, ob Ku. Inhaber der Grundschulden geworden
war oder ob das Insichgeschaft, mit dem er die Grundschul-
den als Bevollmdchtigter der Frau F: an sich selbst

abgetreten hatte, wegen VollmachtsmiBbrauchs nichtig war.
| Flir diesen Fall weist der Senat darauf hin, dap die Ausfih-
rungen, mit denen das Berufungsgericht seine Zweifel am
Vorliegen eines VollmachtsmipBbrauchs begrindet, insoweit
fehlerhaft sind, als das Berufungsgericht hier davon aus-
geht, die notarielle Vollmacht der Frau F far Kua
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sei erst am 10. Marz 1982 und damit nach der Abtretung der
Grundschulden und persdnlichen Forderungen von der Gruppe
w . an Frau F _ erteilt worden. Tatséchlich wurde
die Vollmacht, wie im Tatbestand des Berufungsurteils zu-
treffend festgestellt ist, bereits am 1. Marz 1982 und da-
mit vor den genannten Abtretungen erteilt.

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Siol

Dr. Bungeroth Dr. van Gelder
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