1 3it§5 AbY. 2 Nufiw®. entipredjent auf dew Fall angmvenden,
baf bad belajicte Grunditid gegen ein anbdered Grumbdftiid eined
‘andeten Gigentitmer? audgeivediielt worben ift?

ufto®. §5 Abj. 2.

V. Bivilfenat. Bejdl. v. 21. Degember 1929 in der Grundbudy-
: fade v. F. VB 29/29.

I. Umidgeriyt FlenZburg,
iI. Sanbgericht dajelbit.

Der Sadpverhalt unbd die Entjdheidung evqeben fidy aud ben

Sriindben:

Frau &. war @laubigerin einer auf einem Flensburger
@runbitid eingetragenen Darlefenshopothet bon 25000 M., die
{te im Jabre 1917 al8 Gebin ifrer Mutter exiworben hatte und bie
am 13. Februar 1918 auf fie wmgefchrieben worben war. Grunbd-
ftiidseigentiimer al8 Miteigentiimer fe zur Hdlfte und perjimliche
Sdyulbner waren bie Rauflente Britber H. In notariell beglaubigter
Lrfunbe bom 13, Januar 1920 Bat die Gldubigerin befannt, baf ife
ber Petrag ifhrer Forberung von den Eigentitmern bed belafteten
Grunditiid? audgezafit worben fei, und Hat Hypothelenldihung
bemilligt; bie 2o{dung ift auf Untrag der Eigentitmerin am 9. April
1926 erfolgt. Tie Mutter der Brither H., Witme H., Jat in votariell
beglaubigter Urhunbe vom 7. Quni 1919 befannt, bon ifren -ge-
nannten Sohnen ein Parlehen von 25000 M, erhalien ju Haben.
Gie Hat weiter erfldrt, fie trete jur Giderung biefer Suld eine fiir
fie aufj ifrem Grumbitiid B. Nr. 29 in Flensburg rubende Cigentlimer-
grundichuld von 25000 M., die fiir fie durdy udzablung an bdie

Entd. in Sl 127, 1
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fritheren Hypothefengliubiger entftanden war, an ifre Sibne ob
unter Ummenbdlung in eine Darlehendhypothel. Die Britber H. haben
in notarielf beglaubigter Wcfunbde vom 3. Februar 1920 diefe Forberung
an Frau &, abgetreten. Der llbergang biefer Hypothef ald Cigen-
titmergrundjduld auf Wittve §., die Ubtretung an die Briider $H.
unter Ummanblung in eine Darlehendbppothef und bie Ubtretung
von biejent an Frau &. find jujammengefaft am 4. Mary 1920 im
@rundbud) eingetragen worden. Der Hypothefenbrief ift ber neuen
®Idubigerin audgehdndigt mworden. Dieje hat ben Brief zur Ein-
tragung der Uufwertung beim Grundbudiamt eingereidyt, ohne den
bean|pruditen Aufwertungdbetrag ju bejiffern; jie hat aber geltend
gemadyt, jie habe bie Hypothel af3 Erbin ihrer Mutter im Jahre 1917
erworben. Da3 Grundbudjamt het einen Aufwertungsbetrag von
304,38 ®IN. eingetragen, den ed unter Jugrunbelequng ded 4, Mirz
1920 al8 Griverbétag beredinet Hat. Die Gldubigerin Hat geltend
gemadyt, bie Dhpothet jei lediglid) eine Fortfepung der frither auf bem
@rundftitd ber Britber eingetragen getvejenen Vorkiegdhypothel,
bedmegen fei ber ufmwertungsbetrag unter Bugrunbelegung besd
Tennbetrags der Dypothef ald Eolbmartbetrag auj 6260 GIN. zu
beredjnen, Dad Grundbudjamt hat ben Anirag der Gldubigerin auf
. Gintragung eined BHoheren Wufiwertungsbetragsd zurlidgetviefen,
bedgleidhen bad Lanbgeridit bie gegen bdiefen Befdlup eingelegte
Befdwerde, Die Bejdymerdefiihrerin Hat bebauptet, fie Habe im
SKalfre 1920 auf befonberen Wunjd) der Britber ., weil bdiefe die
pfandfreie Abjdreibung von Trennjtiiden bon bem urjpriinglid)
belafteten Grunbjtid &. Nr. 12 beabfiditigt htten, aus Gefilligleit in
bie usroedizlung diefes Grunbitiids gegen bas jept belaftete Grund-
ftitd gemilligt; fie bilt ben Fall der Pfanbaudweddlung (§ 5 Abf. 2
©ap 2 Dalb. 2 Uufro®.) fitr gegeben, und meint, die im Jafre 1920
gejdyehene Dhpothefendnberung fei fiiv bie Berednung bed ber
Aufwerfung zugrundbe gu legenben Molbmartbetragd aufer adit zu
loffen. Dad Kammergeridit hilt bie weitere Bejdhwerde der Glou-
bigerin, fall3 ihre tatfddhliche Unfiihrung riditig fein jollte, inforveit
fitt begriinbet, bafi bann ein Amiswiderfprud) gegen die bisdherige
Eintragung bes Mufwertungsbetragd eingutragen fei. &3 teilt — im
Gegenfap sum Grundbudamt unb jum Landgeridyt — bie Auffajjung
ber Befdiwerdefithrevin, baf in joldem Falle § 5 AbY. 2 ufrwd®. an-
sumwenbden jei. Do Lammergericht toiitbe dafer von fi) aus den
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Bejlug bed Lanbgeridhtd aufheben und bie Sadje an bad Land»
gericht guritdvermeifen zur mftellung amtlider Ermittlungen itber
bie Behauptung ber Bejd)werdefiihrerin, baf fie im Jahre 1920
nut aud @efdlligeit m bie Audwed)dlung ber Pfandgrunbitiide
gewilligt habe. Un jolcher Ertfdjeidbung fieht e3 jidh aber gelinbert
burch ben in einem Aufmertungdverfafren ergangenen Vefdluf bes
Bayerifden Lberften Ranbedgerichts bom 20. Mirz 1929 (AufroRipr.
1929 ©. 491). Dort ift audgeflifet, fitr bie Unfwertung ded dinglidhen
Redhid jei nady bem faven TWortlaut bed §5 b, 2 Aufo@. eine
Pianbaudwed)glung auf die Berednung bde3 Golbmarfbetrags
ver Oypothel (§2 Wufw®.) nur dann ofne Cinfluf, mwenn
bie Uustwechdlung bed wrfpriinglich belafteten Grundjtiids gegen
ein anbered @runbititd besfelben Eigentltmerd borgenommen
worben fei.

Da3 fammergeridit hat die Sadie gemdf § 79 FBL. bem
Reid3geridht gur Enijdeidung borgelegt. JIm Borlegungsbeid)lufg
witd audgefithet: MWenn bad BVorbringen ber Bejdywerbefiihrerin
sutreffen jollte, dann fei sivar eine unmmitielbare Univendung bed
§5 %Ubf. 2 ©ab 2 DHalbi. 2 Aufrw®. — Nidtberudfidtigung der im
Qabhre 1920 gejdhehenen Hypothefendnderung fiir die Berednung besd
ber Wufmwertung zugrunde ju legenden Golomarkbetragd — nidyt
méglid), weil bie Eigentiimer der audgemedjelten Grundftitde forwohl
rechtlidh wie wirifdafilid) verjdiebene Werfonen getwefen jeien; aber
e3 fei dbann bod) eire entjpredienbe Unmwendung bdiefer Worfdyrift
geboten. Die Beftimmung fei and Billigleitderwdgungen 3u-
gunjten bed Auftoertungdgliubigerd geirofien; diefer jolle Teinen
Nadyteil dadurd) erleiden, baf er fein binglidGes Redt, ohne Be-
friedigung exbalten st haben, auf bem bisher belafteten Grunbitiid
Habe [6{chen unb bann auf einem anberen habe neu eintragen lafjen.
LBom Stanbpuntt bed Glaubigerd aud begriinde ed feinen Unter-
[dhied, ob bie audgewediielien Grunbitiide demjelben Gigentitmer
.ober, twie Bier, verjdiebenen Eigentitmern gebirten; wefentlid) fiix
(ifn fei ber Wedyjel des Pfands, nidhyt ber Wedyfel in ber Perjon ded
Gigentfimers; leptete fpiele feine entjdheibende Rolle; wirtfdaftlich
hanble e$ jidy fiiv ben Gldubiger nad) wie vor um basfelbe Redht.
Der Gefepeswortlaut {dliehe eine entfprediende Univendung ber
behanvelten Bor{drift auf den Fall ber Ausdtwedshumg bon Srund-
jtitden verfdjiedener Figentlimer wicgt aus. Hud ber Enijtefungs-
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gejhichte bed Gefehesd, aud) aud ben Nudflihrungen von Harmening
in QM. 1925 ©. 387 zu biejem Punlt ber Regierumgsvorlage (bort § 2
6i. 3), fei nichtd bafir erfichilid), baf ber Gefepgeber die Bejjer-
ftelfung bes Gldubigers bewuft auf ben Fall ber Audweddlung von
@runbftiiden desfelben Eigentiimers fabe bejdirinten twollen. Diefer
Teall ber usmwedslung fei exwdhnt ald praftifh) biufiger Fall der
Pfanbaudied slung; aber die fiir ifn beclidfichtigten wirtjdajtliden
Grmdqmgen trifen ebenfo zu bei einer Pfandausdwedglung unter
@runbditiiden verdyiebener Eigentiimer. Nad) allebem fei angunefhmen,
baf ber Befepgeber bei jeiner Bejiimmung mur ben Regelfall einex
Bianbausiwed slung im HYuge gehabt Habe, ohne die entjpredjende
Unmendung auf einen Fall ber borfiegenden Urt, die mit bem FBived
biejer Borjchrift tm Sindlang ftehe, ausjdliefien su wollen. Mit folder
Unendung toerde dem twirflihen Willen des Gefebes sum Criolg
perholfen. Ein Bedenfen gegen bie Unnafhme einer Planbauswedyslung
im Sinne bes § b Ub{. 2 Hufro®. tonne aud) nidht barausd Hergeleitet
wetben, baf bie Bejdmwerdefithrerin die aufjuivertende Hypothet
nidit im Wege ber Neueintragung, fonbern durdy Wbtretung er-
tporben Babe; in Sdyifttum unb Redjtfpredhung jei anertanmt, baf
eine Pjandbaudwed;dhung aud) durd) Ubtretung einer auf einem
anbeten @runbdititd beslelben Eigentiimer3 eingetragenen Hypothet
exfolgen ¥dmre.

Bon biefem Stanbpuntt aud gefehen, habe bas Lanbgericht ben
§ 5 UL. 2 Gap 2 Halbf. 2 Aufro®. durd) Ridtanwendbung auf einen
©adyperhalt, tvie ben von ber Bejdwerbefithrerin borgetragenen, vers
Tept; bedhalb fei die Hufhebung bed landbgeridhthichen Bejchiufjes zur
Perbeifithrung amtlider Ermittlungen fiber ben Sadyverhalt geboten.
TBiirhe et o, tvie ton ber Bejdwerdefithrerin behauptet, glaubhajt
gemadit werben, bann erjdieine bie Unrithtigfeit de3 Srumbdbbuds
burdh) Gintragung bdes nady einem fafihen Crwerbdzeitpuntt be-
techneten Aufwertungsbetragd gloubbhaft und fei ein Wiberjprudy
von Amis wegen nad) §54 GBL. einguiragen, weil bad Grundbudys
amt bie Eintragung umter .‘Berlegung be3 §5 AbJ. 2 Aufw@. vor
genommen habe.

Die Buftdinbigleit des Reichageridyts ift nad) § 79 BBLO. gegeben
(REF. Vb, 117 &. 346). Bu entidieiden ift die Frage, ob bie in § 5
AbY. 2 Wufto@. fiir die Pfanbausdweddlung gegebene Voridrift, daf
biefer Borgang fitr die Beredynung bed Golomartbetrags der auf-
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gumwertertbert Hypothet aufer Betracht su bleiben habe, mur het Hus-
wed;shung 3ioi]Hen Grunbititden desfelben Cigentitmerd anjurwenben
ift — Jo bad Baperifde Dberfte Qanbedgericht — oder ob fie bei
Nuswed;dlung zmwijden Grundititden verjdjiebener Eigentiimer ents
{prediend gilt — fo bad Kommergericht.

Der Unfidht bed Baperijden Dberften Lanbesgeridits ift zu-
gutimmen: Bei ber Pfandaudmweddhmg with, tedifi) betradtet,
{tet3 bem @laubiger an Stelle der frilbeten eine neue Hhpothet ge-
geben. Fiir die Wufwertung wire der Goldbmartbetrag Der neuen
Dypothel gemnadp §§ 2, 3 Aufro@®. nadh bem Tag 3u beredynen, an dem
der Bldubiger fie ertworben hat. Der Umftand aber, baf, wirt]da tlid)
betradytet, bad bem Glaubiger neu gegebene Redyt mur die Fortfehung
bes fritheren aufgefobenen Red)ts ift, lapt e3 gereditfertigt erjdeinen,
fitr bie Beredymung bed Golomartbetrag? bed neuen Redits ben
Grmerbatag bed alten Redhtd magebend jein zu laffen. Sadje bed
Gefepaeberd ift die Beftimmung bariiber, ob unb in tweldem Falle
jolder wirt{dajtlihen Geftaltung grofere Bebeutunq fiiv bie Ve«
redynung bed Golbmartbetrags al3 ber rein redjtlichen Entftefung bes
®ldubigerrechis betzumefjen ift. Tad) dem Haren efehesworilaut
jolf bag der Fall fein Dei Audmweddlung ded bisherigen Pfanbgegen-
ftand3 mit einem anberen Grunbitiid bdesjelben Gigentiimers. Sn
ber Reditipredhung ift dad Erforbernis ber Cigentiimergleidhheit mit
Redjt weitherzig aufgefopt worden. So ift e3 al3 erfiillt angefehen in
einem FKalle, wo dad frither belajtete Grundititd Eheleuten gehirte,
ba3 neubelaftete nur einem ber Chegatten (FE. in UufrwRipr. 1
©. 349). Ferner in einem Falle, oo ber Cigentiimer-Shulbner fid
beim Betfouf bed belajteten Grundititds sur Befeitigung ber Hypo-
thet verpflichtet hat und erft nad) Hbertragung bed Gigentuma auf ben
fdufer dem Hypothefengliubiger eine neue Hhpothet auf einem
anberen, ithm gehdrigen Grundititd gegen Lojchung der alten Hypo-
thet beftellt hat (LY. Rarlerube in AufroRipr. Bd, 2 &. 225), Enb=
lich aud) in einem Falle, wo ber bie Pfanbausdoedlung vornehmenbde
Neuerwerber bed bidher Gaftenben @runditids evit nad)y Neu-
eintragung der Hypothel auf einem ihm {hon frliher gehiorenden
Gnumbitid ald Eigentiimer bes freigetvorbenen Pfandgrunditiids ein-
getragen with (R, in AnfwRipr. Bb. 2 &. 243). In allen diefen
Tillen fonnte von Gleidbeit bes Eigentitmer3 ber audgervedielten
Prandbgrunbititde gejprodien wetben, wenn aud) die Mbereinftimmang
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nichf vollig und nidyt genau im Jeitpuntt de3 Audtwed)slungdboraangs
borhanben ivar.

Cntiprediende Aniwendung der BVor{dyrift ded § 5 Ub]. 2 Yufw@®,
auf einen Fall, oo bie Boraudfepung dber Tigentitmergleidheit vollig
feblt, ift nidt zuldfitg. Dad Gefefy beftimmt, dof tm Falle der Piand-
ausedi3lung bie toirfidaftlice Geftaltng unter Umftinden bie
Rolgen, bie an fid) aud ber Redhtdlage zu ziehen wiren, beeinfluffen
joll, unb Bat babei ber Univendung be3 § 5 AbJ. 2 Sap 2 ~ Nidt-
beriidjichtigung ber redjilichen RNeugeftaltung fiir Beredmung bes
Golbmaribetragd ber Hopothef — eine genaue Umgremgung auf
Nusmwedhdlung unter Grunbitiider besjelden Cigentlimerd gegeben.
Die Redytfprechung fann biefe Grengziehung nidht mit wirtidhaftlidhen
Grwdgungen befeitigen, bie ben Gefepgeber miglidereije hitten
beftimmen Ednnen, die renze mweiter gu giehen, ihn aber tatiddlid
nicht bagu veranlafit haben. Unbers ift bie Lage bei ben — ebenfall?
eine Ynberung ber Golbmartberedinung gegeniiber bem Regelfall
bezmedenbert — Lorfdriften des § 3 Nr. 2 bis 11 Aujw®., tvo ents
{precdhende Anrvendung auf dhnlic liegenbe, dott aber nidht genannte
Kalle fiiv zuldffig eradbtet murbe (RGZ. Bb. 120 S, 331, 334).
Dort hanbelte es {ih) um lijtenmdfige Wufsdhlung beflimmier Fille, bie
auf emen einfeitlihen Grunbgedanfen bed ©efepgebers uriiczu-
fithren maren. Weil bie Lifte erfichtlich nicht alle aud diefem Grunbd-
gebanfen hetaus in Betradyt Tommenden Maglidleiten exfofte, ift
eine Grgdnzung burd) bie Redhtfprednng fiir suléflig eraditet worben.
YUnbders war aud) bie Sachlage in bem in REF. Bb. 115 &. 13 eni~
fhiebenen fall der Beredmung bed @olomartbetragd beim Yus-
eivanberfallen bon YUngebot und Unnabhme, wo ein Verfehen besd
Gefeiigeberd amzunehmen twat und bedtwegen eine ergingenbde Aué-
fequng ber gefepliden Beftimmung zugelafjen turbe. Jm vor-
liegenben Fall ift aber Yein Anthalt fiir bie Annabme borhanden, dem
Gefepgeber fet entgangen, daf nod) anbere Fille det Pfandbaudwed 3-
fung a3 3wijden Snumbdftiden desfelben Eigentiimers borfommen.
Der Wille ded Giefepgebersd ift hier beftimmt und Hidenlod ous-
gefprodhen; er ift babin su verfteben, baf mur in ben Fillen ber Pfonb-
audmeddfung stvijden Grunbdftitden besfelben Eigentlimerd eine
Abtweidung bon der regelmdfigen Beredinung ded Golbmarthetrags
ftattfinden joll. {brigens ift eine jolche Begrenzung jadlich begriindet,
fvie gerabe ber votliegenbe Fall zeigt: Die Eigentitmerin bed neuen
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PFandgrunbitiids Hatte ihre Cigentitmergrunbjdyuld zu einer Reit
cbgetreten, wo nad) bem Hufwertungdgefes bder Golbmartbetrag
nicht mefir gleid) bem Feenmbetrag ju beredinen ift; wdre nun. nad
Ybtretung ber Hypothet burdy beren Gldubiger an die Befdjwerbe-
fithretin ber Goldmarfbetrag nad) dbem Erroerb der friberen Hypo-
thel burdy vie Beldiverbefithrerin zu beredinen, Jo wiirde bie jebige
Biandjduldnerin, miglidermeije ohne thr Butun, mit einer hoheren
bingliden Aufrertung belaftet werden, ald jie infolge ihrer eigenen
$ypothetenbeftellung beftehen roiitbe. Dann Idnnte aljo, ba Pfanb-
auswedSlung nidht nur durd) Reubegriindung, fondern oudy durdy
Ubtretung einer beftehenben Huypothel moglid) ift, durd) ein Redjts-
gefdhift nur zwifdhen dem Gliubiger und dem urjpriingliden, burd)
PBianbaudived)3lung audjdeibenden Pfandjdulbner die Lage bed
neuen, durd) die Wudwedi3lung eintretenben Piandjduldnerd ver-
dnbert erben. Mag im Cingelfall eine unbegritndet exjdeinende
DHirte fiir den Mdubiger entfteben — unbegriindet ericjeinend
namentlid bda, wo aud) ber neue Rfanbd{duloner an dber Lfand-
audweddlung teilgenommen hat —, jo tann dedwegen bod) nidt die
in diejem Falle ziveifelfreie Uefepedvoridirift aufer adt gelafjen
werben. [lbrigens ift, joweit erjichtlich), in Schrifttum und Redht-
fprechung ber Gebanfe einer entipredhenden Untvendung bes §5
AB[. 2 Sap 2 Dalbf. 2 Uujw®. nirgend3 vertreten worhen.

Hiernad) ijt bie mweitere BVejdverde zuritdzumeifen. Von
einer Pfanbauswedislung unter Grunbitiiden bdesfelben Eigen-
flimerd fanm frof ber permanbdifdioftlichen Begiehungen zroijdhen
ben fritheren TPfandjduldnern und ber neuen Piandfdulbnerin
nidt bie Rede fein. Der Goldmaribetrag ber aufpuivertenden
Ovpothel iit bedmwegen nad) bem Tage, wo ber Erwerh der neuen
Dypothet im Grundbud) eingetragen toorden ift, bem 4. Mary 1920,
s Devechnen (§5 UH. 1 Aujro®.). Dad ift vom Grnmdbudamt
ridhtig auf 304,38 @M. gejdehen. Eine Unridhtigleit bes Grunbbud3
burdy Eintragung biefed dingliden Unfroerfungsbefrags ift nidyt vors
hanben, bedwegen fein Raum fiir die Gintragung eines Wider{prudd
pon Amid iwegen.



