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77. 1. Sann der Griteher den anf eine Cigentimergrundiduld bes

" Betfteigerungsiduldners entfallenen Teil ded zu zablenden Bar-

fteinerung8erlifed gegen feine audgefallenen Forbernngen aufrednen?
Bw.B.®. § 107 bf. 2.

9, eniigt sur Abtvetung einer Bricjgrundiuid fatt der
1ibergabe ded Grumdidmlbbriefé die blofe in § 1117 Abf. 2 B.6.%B.
Beseidnete Bereinbarung, ohue daf der Grundiduldbrief wenigftens

beim Grundbndamt eingereidt mird?
B.6.9. 55 1192, 1154 AbJ. 1, 1117 UBf, 2.

3. &teht der Pfindung einer Forderung bie vertraglide Ber-

pilidtung bes Gliubigerd jur Wbiretung an eiwen anberen entgegen?
BRDO. §835.

V. Bivilfenat. Urt. v. 22, November 1906 i, &, Paderborner Bant
(RL) w, PL (Befl). Rep. V. 117/06.

L. SLombgerid)t Deimold.
I, Oberlanbedgeridht Celle,

A3 bie Grunditiide bed ®. in R.7am 28, Degember 1904 ur
notwenbigen Swangsverfieigerung famen, tworin fie ber §P.'er Bant ju-
gefchiagen wurben, waren von der exftjtelligen Hypothet 499950 A
purfidgezaflt und Eigentlimergrundiduld bdes &. gemorben Gie
follten bar gur Hebung fommen. Jm Berteilungdterinin am 20, Jamrar
1905 beanfprucite Der beteiligte @ldubiger PI., baf ibm bavon
4900 # iberwiefen wiicden, auf Grund eined Pfiindbungs- und Iiber-
weifungdbeidlufies des Sandgeridhtds D. vom 7. Januar 1905, ber
ol gepfinbet und iiberwicfen bejeidnete ben Uniprud) ded @. aus
ber Cigentiimergrundjduld auf Audzahlung bes Betraged von 4900 A
aud bem Berfteigerungderldie. Lem wiberfprad) die Per Bant, Er-
fteberin und jugleich betrdchtlih) audfallende, zweitftellige Hypothelen-
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aldubigerin, Sie legte eine notaviel beglaubigte Urfanbe bvom
28, April 1904 vor, worin &, ectlirt Hatte, dDaf er bie vbon ber erften
Hypothe! guviidgezablten und finftig zuriidyuzahlenven Betvdge ber
PB.er Bant abtrete, bie Tintragung deffen tm Grundbudy, und ferner
bie Bilbung eined Bweigdofiments und die Yushinbigung an die P.'er
Bant bewillige und beantrage, Sie nahm auf Grund biefer Beffion
ben Unfprudy dez @. anf Augyahlhung ber Eigentimergrundjduld in
poller Hbe in Anfprud) unb erfliivte ferner, fie redine mit biefem
ifr abgetretenen Betrage gegen ben Unfprudh bed G. auf Jablung
be8 Berfteigerungerldjed auf. Die 499950 A wurben nun als
Gtreitmafje Binterlegt, und 3 tlogte bann bie P.'er Bant gegen PL
auf Cinwilligung in bie Auszahlung dber Streitmaffe an fie. .
Die Kldgerin mwiederfolte jur Begriinbung der Rlage bie jdon
im Berteilungatermin abgegebene Uufredynungserfldrung, die fie jept
oud) auf bie Forberungen erftredte, mit benen fie ausgefallen war
(in einem Betrage von 4536968 A). Huferbem berief fie fidh auf
bie Abtretung ber @.'fden Grundjdhuld vom 28. Wpril 1904 (8§ 1154,
1117 Ubf. 2 B.G.B.), die fih aud) auf bad etwaige WMedit des &.
auf ben Erld3 in einer Swangsverfteigerung begogen Haben follte —
wad der Bellagte beftritt. Sie behauptete, bei Auszahlung ber Bers
fteigerungéjumme ben Vorbehalt gemadit su haben, baf der fireitige
Betrag ibr felbft guriidzuzablen fei. Daf ber Hypothelendrief nicht
gweds Bilbung eined Leilbriefd beim Brundbudhamt eingereidyt, und
bie Bildung eined Leilbriefd nidyt beantragt worben war, gab fie zu,
madyte aber geltend, bak die Wbtretung ben &, jedenfalld obligatorifd)
verpflichtet babe, und ber Bellagte fid) ebenfowenig wie G. diejen
Berpflichtungen entziehen Inne, ohne arglijftig zu Hanbeln,

. Der Bellagte beftritt, baf die Abtretung vom 28. pril 1904
reditdwirtjom, und eine Anfredinung iiberhoupt ftatthaft fei: die jedens
fallg erforberlidhe Uusfertigung eined Teilbypothelendbriefes jei nidt
erfolgt, und gegen perjonliche Anfpriidhe ber Kldgerin fei Veflagter
burd) § 892 D.@.B. gefdiitt; eine Nufrednung fei aber nur mogs
lid) pwifden Glaubiger und Sduldbner, und ber Sduldbner @. fei
nidt Glaubiger der Berfteigerungdfumme.

Jn erfter Jnftany wurde auf RKingabweijung erfannt. Die
Berufung ber Kldgerin wurbe juritdgewielen, mit der Feftftelung,
baf in Hohe von 99,50 A ein Unfprud) bes Bellagten auf bie hinter-
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legte Summe nidjt befiehe. ud bie Revifion ber Rldgerin wurbe
3urﬂcfgemte[en, aud folgenden
Grinben:

Die Kldgerin Hat den von ibr erfobenen S!Infprud; auf ben
Teil bed — von ihr felbft al8 Erfteherin erlegten — Berfteigerungs-
exlsfes, ber auf bie Eigentiimergrundiduld beg Berfteigerungsjchulds
nerd ®. entfallen ift, in boppelter Weife ju begriinben verfudyt: ein-
mal burd eine WUufredmng, bie fie mit biefem Feilbetrag ihrex
Grfteherfdhuld gegen ifrfeitige fForderumgen an @. vornefmen mwil,
und aweitend durd) Berufung auf die in der Urfunbe vom 28. April
1904 vpon @. erfldrte Abtretung ber von ihm auf bie erftftellige
@gpoifje! suriidgeablten Betrdge an fie. Der Berufungsriditer Hat
in 11bereinftimmung mit dem erften RNidhter beibe Kngebegriinbungen
verworfen,

Siir bie Aufrednung toollte bie Ridgerin ywei Forberungen
an @®. verwerten: erflend bie ermwdhnten ihr im der Urfunde vom
28, Upril 1904 von @. abgetretenen Betrdge, und pweitend einen
entiprechenden Teil ber Forberungen, mit benen fie in der Jwangs-
verfteigerung ansgefallen ift. Die erfte Aufredmung Halt bder Be-
rufungdridter fdon besbalb fiir Binfilltg, weil bie Abtretung vom
28, ¥pril 1904 unwirtjam geblicben fei, und wenn bied ridhtig ift
— worauf {piter juriidyufommen fein wird —, ift damit in der FTat
bie erfte Mufrednung erledigt. Die gweite Anfredjuung it mit der
Begritnbung vom Bernfungdridhter fir unftatthaft erflirt worden —
bie iibrigens aud) auf bie erfte Hufrehnung gepaht Haben wiirde —,
baf ®. gar feinen Anfprud) gegen bie Kldgerin auf Jabhlung bder
Sdyuld, me[d)e biefe aufredmen will, gebabt Habe, fomit bie Voraus-
fepung fitv eine Aufredmung feble, baf swei Perfomen einanber
bem egenftande nad) gleidartige Leiftungen 1cI;uIben miiffen (§ 387
B.0.8). Der Bernfunggriditer fihrt qus:

@. fei mit den anf bie erfte ypothel juriidgesafiten Befrigen,
benen feitbem Yeine perfonlidhe Forberung mehr gugrimbe gelegen
habe, Grundjduldgldubiger an feinem eigenen rundbitiid geroorden
und ald folder, al8 Realgliubiger, an ber Bwangdverfteigerung
bed Grunbdftiids, mit dem HUnjprudy auf Befriedigung aud dem
®rundftiiE ober bem Grldfe, beteiligt gewefen. Uber weber in
biefer nody in feiner Cigenjdaft af3 Cigentitmer bed Grunbititds
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Babe er gegen ben Erjteber einen Unfprud) auf Babhlung gehabt.
Bwifden dem Realgldubiger al3 foldem und bem Erfieher befiehe -
iiberhaupt fein Sdulbverhilinis — jolange nidt etwa nad
§ 118 Sw.B.®. bem Realglaubiger ein Unfprud) gegen ben Er-
fteher geridhtsjeitig idbermwiefen werbe —. Und ber Eigentiimer
bes Grundjtids, bder Berfteigerungdichuloner, jei zwar nad) wie
vor Inbaber bed in Der Berjteigerung begriffenen BVermigens, aber
infolge ber Beldlagnabme nidyt verfigungsbereditiat.

Diefent Ausfihrungen mubte beigetreten werben. Dariiber famn
fein Gweifel beftehen, dafy die an ber BwangBverjteigerung beteiligten
®laubiger, vont Dem erwdfnten Fall bed § 118 abgefehem, Feinen
Unfprucdh auf Bablung gegen ben Erfteher, mit dem fie in gar leinem
Vertragdverhilinifje ftehen, fonbern nur ein Redjt barauf Gaben, nod
ven fitr da8 BwangBverfteigerungsverfahren gegebenen Boridyriften
wegen ihrer Forberungen befriebigt ju werben.

Bal. Jaedel, Jw.B.E. 2, Unfl, &. 384 Bem. 2 zu §107; Entfd).

bed R.E.’3 in Bivill. Bd. 5 &, 310.
§2 Yonnte bodftens in Froge fommen, ob dadburd) etwad gednbdert
werbe, baf . nidit blog beteiligter Gliubiger, jonbern audy Bers
fteigerungdfduldner und Eigentiimer bed verjteigerten Erundftitds
war; aber aud) a3 muf, mit bem Berufungdridhier, verneint werden.
Biwar war die BVerfteigerungdmaffe im Bermibgen bes @. geblieben,
und er mag baber al8 Gliubiger ber durd) Weifigebot und Jufdlag
fiir ben &rfteber entjtanbenen Schuld begeichnet werben (vgl. Jaedel
a. a. 0.); aber jeiner Verfiigung war biefe Forberung entzogen; er
fonnfe fie nidt durdy Ginziebung ober Anufredinung ober jonftwie
gum Erlofchen bringen; fie fonnte baber aud) nidit ihm gegenitber
aufgerechrtet werben. Er fonnte vielmehr nur verlangen, dap mit
vem Erldfe nady Borfdrift bed JiwangBverfteigerungsgefepes verfahren
wetbe. Bu- feiner eigenen Werfiiqung gurfi€ erbielt er nur den auf
feine Cigentiimergrundjduld entfallenen Betrag, died aljo aud) nur
in feiner @igenfdaft a8 beteiligter Gliubiger, nidt alf Jnhaber der
Berfteigerungdmaffe, und erft dburd) bie Buteilung im Berteilungs-
fermin, aud} nur alf ein Stid der BVerfteigerungdmafie, nidit als
etne Leilfjduld bder Erfteherin. Damals war iiberdied bereitd ber
PBetrag von bem Beflagten giiftig, wie ber Berufungdridhter tweiter
sutreffend bargelegt Hat, gepfinbet unb ihm iibertviefen worben, wo-
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burdy aljo ber Unjpruch bed ®. auf bieje Hebung einer Uufrednung
burch ben Erfteher felbft bann entriidt worben wire, wenn man nad
ber ermdfnten Berteilung ein unmittelbares Scduldoerhilinia ywijden
ber Rldgerin als Eriteberin und &. begiiglic) biefed Polftens an-
nefhmen linnte,
Die zweite RKlagebegriindung ftiste die Klkaerin darauf, daf ®.
ihr bie ihm infolge ber bzahlungen auf die erfte Hypothet sujtehen-
ben Betriige durd) bie notaried beglaubigte Urtundbe vom 28, Upril
1904, alfp vor @inleitung ber Bwangdverfteigerung und vor ber
vom Bellagten erwirtien Plindbung und {iberweifung, abgetreten
babe. Durd) bie Absahlungen war die Hypothel in dem abgezahlten
Betvoge von 499950 A auf @, ald Eigentiimergrundjduld iiber-
gegangen, und jwar, ba eine Briefhypothet in Frage ftand, ald Brief
grundfchuld, deren Wbtretung nad § 1154 B.@.B. neben ber {dhrift-
lidden UbtretungBerflirung, bie in femer Urfunbe vorliegt, nody bdie
Tibergabe bes Hypothelenbriefd (§ 1192) ober eined Leilbriefs (§ 1152)
ober bod), al8 Eriap Dofilr, bie Bereinbarung erforderte, daf Kidgerin
beredytigt fein folle, fidy ben Wrief vom Srundbbudhamt eushandigen
s loffen (8§ 1154, 1117 U}, 2). Nun Hat swar &, in der mehr-
erwifnient Urtunde erfldrt, dofi er die Bildung eined Bweigboluments
unb beffen Aushinbigung an die Rligerin bewilige und beantrage;
aber unftreitig ift weber der Rldgerin ber Hupothelenbrief ober ein
Teilgrundichulbbrief &#bergeben, nod) and) nur ber Hypothelenbrief
beim @runbbudjamt jur Bildbung eined Teilbriefs eingereidht worben.
Der Berufungdridter bat and diefem Grunbe ber Ubiretung bie
Wirtfamleit abgefproden, und vergebend wird biefe Entfdheidung von
ber Revifion angegriffen. Der Berufungsrichter fafit bie Beftimmung
in €§ 1154, 1117 UBH. 2 babin auf, baf sum fibergang einer Brief:
Bypothet nidyt bie bloge dort begeidhnete Bereinbarung geniige, fonbern
eine tatfidlide WAusbindiguntg des Briefed an ben neuen Gldubiger
hingufommen, ober, wenn man nidt fo mweit,
mit Turnau u, Fhrfter, Liegenjdoftsr, 8. WAnfl. V. 1 &. 158
Bem, u § 1117, &, 888 Bem. II 6 ju § 1154,

gehen wolle, bod) sum minbeften, ‘
mit Pland, B.8.8. 8. Uufl. Bb. 3 &. 539 Bem. 8 zu § 1117
u. ©. 612 Bem. 32 ULL, 2 3u § 1154,

eine Einreidung des Briefes beim Grundbudjamt gefordert werden
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miifle. &r begriinbet biefe Auffafjung dbamit, bop aud) im Fall einer
folgen Bereinbarung ba3 gefdjehen miiffe, was erforberfidy fei, um
ben libergang bed Red)ts nady aufer erfennbar su madjen, namlid)
bie iibergabe bes Hypothefenbriefs, und dak damn nur eine Juriid-
bejiehung bed llbergangd auf ben Jeitpunlt der erwifhuten BVerein-
batung ftattfinben folle. Das muf fiir rid)tig evadyet werben. Wollte
man bie in Frage ftehenden BVor{djriften {o verfiehen, wie e3 die
Sildgerin will: daf neben jener Wereinbarung nidhid weiter erforder-
lih fei, wm ben Tlbergang ber Hypothef yu bemwirten, fo ftinben fie
in pollem Wiberfprnd) mit der ectirten Abfidh)t bed Gefehgebers, bie
Sdywierigleiten su befeitigen, bie in bem fritheren preuBifdhen Redjt
baraus entftanden twaren, daf eine Mudhinbigung bded Pypothelen-
brief8 bamald nidht sum Erwerh ber Hypothel durdy Ubtretung ers
forberfid) war. Yus biefem Grunde ift jept vorgejhrichen worbden,
bafi sur Ubtretung ober BVerpfinbung eimer Briefhypothet bdie 1iber-
gabe bed Dypothelenbriefd erforberlicdh ift (8§ 1154, 1274, 1291
B.6.8, §830 8BD.) BWenn nun aber baneben {dhon die blofe
Pereinbarung, dbak ber Bldubiger beredytigt fein folle, fid) ben Brief
pom Srundbudamt audhindigen su lafen, jum Erwerb der Hypothet
audreichte, jo wire bamit wieder bie IMoglichleit einer mehrmaligen
Ubtreturtg der Hypoibel mit und ohne ilbergabe des Hypothetenbriefs
gefdaffert, bie gerabe verbiitet werben follte. ©o farm barnm ber
§ 1117 AbJ. 2 nidjt verftanden werden. Dieje Beftimmung begmedte,
bem Ubelftand su begegnen, baf burd) eine Bersbgerung der Aus-
fertigung bes Dypothefenbriefs ber Ermwerb ber Dypothe! verzbgert
werben fonnte, und wurde furiftij damit geredtfertigt, daf durd)
Grteilung ber Befugnid, fih vom Grundbudamt den Brief aus-
"pdndigen zu [affen, der mittelbare Befih bed Briefed im vorausd auf
ten Gldubiger fibertragen werde (Prot. Bd. 8 &. 729). Daraus
ergibt fich Elar, baf die Erifteny eines Hypothetenbricfs ober Leil-
biiefs, jepige oder linjtige, vorausSgefest wurde, weil an einer nidt
sur Eniftehung gelangenden Sadie ein Bejil Hberhaupt nidyt bentbar
ift, baB alfo minbeftend bad Grunbbudgamt ben unmittelbaren Befig
an bem Brief erlangen mufi, an weldem jene Bereinbarung ben
mittelbarent Befiy verjhaffen foll,  Da e8 vorliegendenfalld felbit an
biejer Boraudfegung gebridt, braudt nicht entfdieden ju werben, ob
mit ber oben erwifnten weitergehendben Meinung aud) nod eine nady-
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folgenbe tatfddlide Aushindigung bes Briefd an ben nenen Gliu-
biger a3 Erforbernis fiir ben Ubergang ber Hypothet verlangt werden
miiffe. Die Eigentitmergrundfduld bed &. ift demnad von ber
Sldgerin durdy bdie btrefung bom 28. Upril 1904 nidjt ervworben
mworden,

Die Kldgerin Hat nun weiter geltend gemadit, daf fene ¥bs
tretung nidht Blof auf die Grundiduld old jolde au begiehen fei,
fondern alle ¥nfpriide umfaht Habe, die dem &. auf Grund des burdy
feine Abzahlungen entftanbenen Berhiltnijjes bamald oder Fiinfiig
sufteben mddten, namentlid) aud) bad Med)t auf einen etwaigen auf
bie Grunbjduld entfallenden Verfteigerungdexls. Der Berufungss
ridhter Balt bied fdhon beshalb fitr unbehelflich, iweil audy fiir Die
btretung folder, fid lebiglih al3 WAusflup oder Erjdeinungsform
ber Damaligen Grundjduld darftellenden Rechte die gleide Form wie
fiir die Wbtvetung der Grunbjdhuld {elbjt erforderlih gewefen jein
wiivbe. €3 magq babingeftellt bleiben, ob bied ridytig ift, indbefonbere
ob bomald bad etwaige Recd)t auf einen Verfteigerungder(dd in ber
Zat fo febr eine blofe bentbare Mdglidileit bargeftellt babe, dap es
barum nidht a8 eine abtretbare tiinftige Forberung aufgefafit werben
burfte. Demn. ber Berufungdridyter ftellt weiter feft, dak bei ber
Ubtretung vom 28, April 1904 von den Beteiligten an weitere Redhte
alg bie Grundfduid felbjt gar nidyt gebadt worden fei, fondern baf
nidi3 weiter als dad Grundbidyuloredt jelbft abgetreten werden follte
unbd obgetreien toorben fei. Die vorgefd)lagene Abhirung ved G. als
Beugen iiber ben angeblid) weitergehenden Sinm dber in ihrem Wort-
laut unb nady ber Sadjlage weifeldfreien Ubtretung lefhni er ab.
Das ift eine tatfadlide Feititellung, bie feinen Redjtdirrinm aufweiit,
und vor der bedhalb die Revifion Halt maden mup. Der BPerufungs-
viditer Bat bann nod) gepriift, ob etwa fpdterhin nod) eine wweiters
gefenbe Wbtretung swifden &. und bder Klfigerin' {tilljdweigend vers
einbart worben fei, jut der Beit, ald {dhon die Srundjduld fid in
cinen ¥nfprud) auf einen entfprechenden FTeil ded Berfteigerungs-
erldfed umgefept Hatte und nun zweifellod formlos abgetreten werben
Tonnte; aber ev Hat andy died aud tatfidliden Griinden verneint; die
Rldgerin felbft batte aud) feine Davauf abjielende Behauptungen
aufgeftellt.

Enblid) erwdgt nod) ber Bernfungdridhter, ob dem Beflagten, icie
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bie Rligerin bebauptet hatte, ein argliftiges Berhalten tm dess
willen porgeworfen werhen fonne, weil er nur ein burd) Phindung
und Tibermeifung erworbeneg Red)t bed ®. geltend made, ®. aber,
wie der Berufungdriditer audy jugibt, argliftiq gehanbelt haben iirde,
wenn er einem Werlangen ber Rldgerin, bdie zur usfiihrung ber
pereinbarten Ubtretung ber Brundiduld erforberliden Sdritte su tun,
entgegen getreten wdére, ober wenn er, nadpem foide Sdritte in-
swifdhen durd) Crldjden ber Grunbdiduld unmdglid) geworden find,
per Rldgerin ben Bugriff auf ben an bie Stelle getretenen ErlHs
ftreitiy madjen wolite, Wit Redht gelangt aber der Berufungsridter
au einer BVerneinung diefer Frage. Der Betlagte verfolgt ein Redit,
bas er gutglaubig durd) eine qiiftige Pfindung und Ubermweijung
ermorben Bat, unb basd er beghalb zwar nur in bem Beftande, aber
pod) oud) in bem vollen Beftande ausiiben barf, ben e jur Feit
feine8 Grwerbed Hatte, Durd) bie bioge obligatorijde, jebody nod
nidyt erfiillte Berpflihtung bed @, iiber diefed Recht ugunften eiried
anberen zu verfiigen, Batte dbag RNedt an fidy Teinen Abbrud) erfitten.

Die Revifion fonnte aud biefen Sriinden feinen Erfolg haben.”



