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

In  dem R e c h ts s tre i t

in  Bfdes Landwirts H einrich  Vf
SaflHBfetraSe

K lägers, B erufungsbeklagten und R ev isionsk lägers , 
-  P rozeßbevollm ächtig ters Rechtsanwalt Dr»

gegen

den Kaufmann Gustav Vf 
p, Haus 0 ,

in  No' -B] Uber

B eklagten, B erufungskläger und R evisionsbeklag ten , 
P roseßbevollm ächtig ter) Rechtsanwalt Dr«

hat der VII» Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs au f d ie  münd­
lic h e  Verhandlung vom 10» Dezember 1959 u n te r Mitwirkung des 
S enatsp räsiden ten  Glanzmann und der B undesrich ter R ie tsc h e l, 
Dr« YJinkelmann, E rbel und Dr«, Vogt

fü r  Recht erkannt)

Die R evision  des K lägers gegen das U r te i l  des 
6o Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerich ts in  Hsmm/Westf. 
vom 23* Oktober 1958 w ird  zurückgewiesen»

Der K läger h a t d ie  Kosten der R evision  zu tragen»

Von R echts wegen
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Tatbestand^

Am 22. November 1948 b e w illig te  und bean trag te  der Kläger 
d ie  E intragung e in e r  Sicherungshypothek von 10.000 DM nebst 
5 i* Zinsen au f seinem Grundstück in  B flB B M ffefllP  fü r  d ie  
Barmer K reditbank in  zur Sicherung von Forderun­
gen aus e in e r  G eschäftsverbindung der Bank mib seinem Bruder, 
dem Beklagten« Die Sicherungshypothek wurde am 26. Januar 
1949 im Grundbuch eingetragen« Sie gelang te  a ls  so lche n ic h t 
zur Entstehung, w eil der Bank Forderungen n ic h t zustanden.
Am 2. Februar 1950 wandelte der K läger das Grundpfandrecht 
in  e ine  Grundschuld um und b e w illig te  und b ean trag te  deren 
E intragung zugunsten des Bankvereins W estdeutschland. F i l i a l e  

Am 31« Mai 1950 t r a t  der Bankverein d ie  Grundschuld 
nebst Zinsen an den Beklagten und d ie se r  s ie  am selben Tage 
mit YJirkung vom 1. Jun i 1950 an d ie  S tad t-S parkasse zu K

ab.

Die S tad t-S parkasse  kündigte d ie Grundschuld zum 1. Januar 
1958. Sie fo rd e rte  den Kläger au f , 10.000 DM sowie die s e i t  
dem 16. A p ril 1953 rückständ igen  Zinsen zu beg leichen .

Der K läger h a t von dem Beklagten d ie  Zahlung d ieses  B etra­
ges an d ie  G läubigerin  zur Ablösung der Grundschuld v e r la n g t. 
Er hat behaup te t, er habe das Grundpfandrecht auf B itte n  des 
Beklagten aus G e fä llig k e it  b e s t e l l t ,  um diesem vorübergehend 
d ie  Aufnahme von K redit zu erm öglichen. Er hat b ea n trag t,

den Beklagten zu v e ru rte ile n ;

12« 000 DMa) an d ie  S tad t-S parkasse zu
zur Ablösung der im Grundbuch von B{
Band 23 B la tt  1261 eingetragenen  Grundschuld zu 
zahlen;
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b) Die zu a) genannte Kasse anzuweisen* den fü r  d ie 
u n te r  a) erwähnte Grundschuld a u sg e s te llte n  Grund­
sch u ld b rie f unm itte lb a r an den K läger nach Be­
gleichung der Schuld herauszugeben®

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten® Br 
h a t ge ltend  gemacht, das Grundpfandrecht s e i  vereinbarungs­
gemäß zur Abgeltung von AbfindungsansprUchen b e s te l l t  wor­
den, d ie  ihm gegen den Kläger h in s ic h t l ic h  des Nachlasses 
ih re s  im Jahre 1935 verstorbenen  V aters zugestanden hätten®
Der K läger habe im Jahre 1923 einen großen T e il des ihrem 
V ater gehörenden la n d w irtsc h a ftlic h e n  Inven tars  au f einen 
von ihm b ew irtsc h a fte ten  und ihm sp ä te r  vere rb ten  Hof über­
nommen und ihm, B eklagten, h ie r fü r  einen A usgleich geschul­
det o Die Sicherungshypothek und sp ä te r  d ie  Grundschuld seien  
b e s te l l t  worden, w eil der K läger s e in e r z e i t  über d ie  e r fo r ­
d e rlich e n  B arm itte l n ic h t v erfüg t habe®

Der Kläger hat d iese  D arste llung  b e s t r i t t e n  und erw i­
d e r t ,  e r  habe von dem Inven tar des V aters nur sehr wenig e r­
halten® Abfindungsansprüche gegen ih n , K läger, ständen dem 
B eklagten n ic h t zu®

Das Landgericht hat nach e in e r  Vernehmung des Notars 
und e rs tin s ta n z lic h e n  Prozeßbevollm ächtigten des K lägers al3  
Beugen der Klage stattgegeben® Das O berlandesgericht ha t auf 
Grund v /e ite re r Beweiserhebungen das U r te i l  des Landgerichts 
geändert und d ie  Klage abgewiesen®

Mit der R evision begehrt der K läger d ie  W iederherste l­
lung der lan d g e ric h tlieh e n  Entscheidung, während der Beklagte 

um Surückweisung des R ech tsm itte ls  b itte t®
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S n ts ch eidungagrunde

1) Bas Verlangen des K lägers au f Ablösung der Grundschuld 
und auf Herausgabe des G rundSchuldbriefes kennzeichnet das 
O berlandesgericht a l s  den ‘nspruch e in es  B eauftrag ten  au f 
E rsa tz  se in e r  Aufwendungen (§ 670 BGB)» Es m eint, d ie Be­
w e is la s t fü r  das V orliegen e in e r  G e fä llig k e it  t r e f f e  den 
Kläger» Zwar spreche d ie  B este llung  e in e r  S ich e rh e it fUr 
V erb ind lichke iten  e ines anderen aus dessen G eschäftsverbin­
dung m it e in e r  Bank g ru n d sä tz lich  fü r  e ine G e fä ll ig k e it ,  be­
sonders wenn es s ic h  um R echtsgeschäfte  u n te r  Verwandten 
handele« Hier se ien  jedoch Tatsachen erw iesen, d ie  e in e r 
solchen Annahme entgegenständen« Die Beweisaufnahme im zwei­
te n  Rechtszuge habe einmal ergeben, daß Inven ta r des V aters 
der P a rte ie n  im Werte von etwa 16«000 BM au f den sp ä te r  vom 
K läger im Erbgange erworbenen Hof gelang t sei« Ferner h ä tte n  
a l le  B e te il ig te n  angenommen, der K läger schulde dem Beklagten 
dafür e ine  Abfindung in  Hohe des halben Wertes des Inventars» 
Könne somit n ich t davon ausgegangen werden, daß d ie  D a rs te l­
lung des K lägers nach der Lebenserfahrung d ie  überwiegende 
W ahrschein lichkeit fü r  s ic h  habe, so t r e f f e  den Kläger d ie  
ro l le  B ew eislast d a fü r, daß e r  d ie  Grundschuld aus G e fä llig ­
k e i t  b e s t e l l t  habe» Den Beweis h ie r f ü r  habe der Kläger n ic h t 
e rb ra c h t.

Diesen Ausführungen kann ungeachtet der A ngriffe der 
R evision aus Rechtsgründen n ic h t en tgegengetre ten  w erden 
Insbesondere t r i f f t  es n ic h t zu, daß der B eru fu n g srich te r, 
wie der Kläger m eint, d ie  B ew eislast verkannt habe»

a) Der K läger fo rd e r t von dem B eklagten u»a« d ie  Zahlung 
der B eträge an d ie  S tad t-S parkasse zu d ie  d iese
von ihm a ls  dem aus dem eingetragenen  Grundpfandrecht Ver­
p f l ic h te te n  beansprucht hat» Das Verlangen des K lägers s tü tz t  
s ic h  d a rau f, daß e r d ie  Sicherungshypothek und sp ä te r d ie
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Grundschuld auf -Bitten des Beklagten b e s te l l t  habe» um 
diesem d ie  Aufnahme e in es  B ankkredits au ermöglichen und 
ihn vorübergehend au sichern«, Zur sch lüssigen  Geltendmachung 
der vom Kläger aus einem solchen R echtsgeschäft h e rg e le ite te n  
R ech tsfo lge gehört d ie  Behauptung» e r habe das Grundpfand­
re c h t im A ufträge des Beklagten u n e n tg e ltlic h  b e s te l l t»  das 
A u ftra g sv e rh ä ltn is  s e i  durch e ine  zu lä ss ig e  Kündigung des Klä­
g ers  beendet, m it der Einräumung des P fandrechts s e i e r  in  
Ausführung des A uftrags eine V erb in d lich k e it eingegangen (§ 
670 BGB)* Dieses Vorbringen ha t der K läger, so fe rn  es der 
Beklagte b e s t r e i t e t ,  zu beweisen.

Die E inlassung des B eklagten s te h t  einem B e s tre ite n  
der Klagegrundlagen gleich» Denn wenn e r  ge ltend  macht» das 
Grundpfandrecht s e i  n ich t aus G e fä ll ig k e it ,  sondern in  Er­
mangelung von B arm itte ln  des K lägers zur Abgeltung se in e r  
Abfindungsansprüche an den Rachlaß se in es  versto rbenen  Va­
t e r s  b e s t e l l t  worden, so l i e g t  d a r in  d ie  Behauptung» daß 
e in  anderes a ls  das von dem K läger angeführte  R echtsgeschäft 
zustande gekommen sei« Damit s t e l l t  der Beklagte zug leich  
das V orliegen e in es  d ie  U n en tg e ltlich k e it des R echtsgeschäfts 
voraussetzenden A uftrags in  Abrede« Er b e s t r e i t e t  a lso  das 
zur Begründung des Klageanspruchs e r fo rd e r lic h e  ta ts ä c h lic h e  
Vorbringen des Klägers*

Das B erufungsgericht h a t h iernach  mit Hecht angenommen» 
daß der K läger fü r  se in  Vorbringen» e r  habe das Grundpfand­
re c h t aus G e fä llig k e it  gegenüber dem B eklagten e in trag en  la s ­
sen , d ie  B ew eislast tra g e .

b) Die R evision fü h rt demgegenüber aus» eine p e rsö n lich e  
V erpflich tung  des K lägers gegenüber der S tad t-S parkasse , 
d ie  Schuld des B eklagten zu t i lg e n ,  habe n ic h t bestanden.
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Dadurch, daß der K läger d ie  Ansprüche der Sparkasse e r f ü l l t  
habe, s e i  deren Forderung gegen den B eklagten entsprechend 
den §§ 1249? 1273 Abs» 2, 1177, 268 Abs. 3 Satz 1 BGB auf 
ihn  übergegangen. Der Beklagte s e i  fü r  se in e  Behauptung, der 
K läger habe m it der B efriedigung der Sparkasse e ine  eigene 
Schuld an den Beklagten g e t i l g t ,  b e w e isp flic h tig . Denn e r  
l e i t e  aus d ie se r  Vereinbarung hech te  h e r .

Dem kann n ich t g e fo lg t werden. Baß der K läger d ie  Schuld 
des B eklagten b e i der S taat-S parkasse  zu beglichen
habe, s t e l l t  e ine  neue Behauptung dar, d ie  in  diesem Rechts­
zuge n ic h t b e rü c k s ic h tig t werden kann. Damit e n tfa l le n  d ie  
R ech tsfo lgen , d ie  der K läger an d ie  T ilgung der Schuld des 
Beklagten knüpft, ohne daß es e ines Eingehens au f d ie  Rich­
t ig k e i t  d ie s e r  Ausführungen b ed a rf.

Kür d ie  h ie r  zu tre ffe n d e  Entscheidung i s t  entsprechend 
dem im angefochtenen U r te il  f e s tg e s te l l te n  Sachverhalt davon 
auszugehen, daß d ie  Forderung der Sparkasse noch b es teh t und 
daß der K läger von dem B eklagten gemäß § 670 BGB d ie  Befreiung 
von d ie se r  V erb in d lich k e it v e r la n g t. Dann aber g i l t  das oben 
(zu a) G esagte. Die B ew eislast fü r  d ie Entstehung der Klage­
forderung t r ä g t  der K läger, w eil e r  Rechte aus der von ihm 
angeführten  Vereinbarung über d ie  B estellung  des Grundpfand­
re c h ts  h e r i e i t e t .  Der B eklagte dagegen b e s t r e i t e t  d ie ta ts ä c h ­
lich en  Voraussetzungen der Klage, indem e r  das Zustandekommen 
e ines ganz anderen R ech tsgeschäfts behaup te t, ohne d iesen  Vor­
t r a g  zur Grundlage e igener Ansprüche in  diesem R e c h ts s tre i t  
zu machen, ochon deshalb v ersag t der Hinweis der R evision 
au f d ie  b e i der Erhebung e in e r  negativen  F ests te llu n g sk lag e  
s ic h  ergebende B ew eislastregelung

2) Auch d ie  au f $ 2S6 ZPO g e s tü tz te n  Beanstandungen des 
K lägers sind  n ic h t begründet.
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a) Auf Veranlassung des K lägers waren dessen Prozeßbe­
vo llm äch tig te  m it Schreiben vom 8«, Januar 1953 an den Be­
k lag ten  wegen der Löschung des au f dem Grundeigentum des 
K lägers ruhenden P fandrech ts h e ran g e tre ten  • In  dem Schrei­
ben h ieß  es u . a . , der Kläger habe dem B eklagten m it der 
Sicherung «vorübergehend h e lfe n “ w ollen. Im S c h r if ts a tz  
vom 21. September 1957 (S. 4) h a t der K läger s ic h  au f d ie  
e id lic h e  Vernehmung des B eklagten d afü r bezogen, daß d ie se r  
dem In h a lt  jenes Schreibens n ic h t w idersprochen und in  
einem Telefongespräch m it Rechtsanwalt W ü^H H H P e r k lä r t  
habe, e r  w olle m it seinem Bruder (Kläger) sprechen, damit 
d ie  Kündigung rückgängig gemacht würde. In  der N ich terhe-
bung d ie ses  Beweises e rb lic k t  d ie R evision ei*1©** Verstoß 
gegen § 286 ZPO.

Es kann d a h in g e s te ll t  b le ib en , ob s ich  d ie  Erhebung 
des von dem K läger angetre tenen  Beweises n ic h t schon des­
halb  e rü b rig te , w eil d ie  Tatsache, daß der Beklagte auf 
das Schreiben vom 8» Januar 1953 n ic h t gean tw orte t, sondern 
mit dem B evollm ächtigten des K lägers te le f o n ie r t  h a t , und 
der w esentliche In h a lt d ie ses  Gesprächs zwischen den Par­
te ie n  u n s t r e i t ig  i s t .  Je d e n fa lls  ha t das B erufungsgericht 
(BU S, 12/13) das u n te r  Beweis g e s te l l t e  V erhalten  des Be­
k lag ten  e r ö r t e r t .  Es h a t auf Grund des sonstigen  Ergebnisses 
der Beweisaufnahme dem Umstande, daß der Beklagte dem Schrei 
ben vom 8. Januar 1953 n ic h t  ausd rück lich  widersprochen h a t, 
keine Bedeutung beigemessen und d ie  D arste llu n g  des Beklag­
ten über den In h a lt  s e in e r  mündlichen Rücksprache m it dem 
K läger durch den In h a lt des Telefongesprächs m it Rechtsan­
w alt n ic h t a l s  w iderleg t angesehen.

Diese E rörterungen en th a lten  keinen Prozeßverstoß»
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b) Daß der Beklagte m it Rechtsanw alt W fernmünd­
l i c h  gesprochen und das Gespräch den von dem K läger darge­
le g te n  In h a lt  gehabt h a t , kann a l s  u n s t r e i t ig  g e lte n , i s t  
auch im angefochtenen U r te i l  in  diesem Sinne behandelt worden.

des K lägers vom H« November 1957, S. 1) zu diesem Punkte 
b edu rfte  es daher n icht»  Daß der B eru fungsrich ter aus dem 
Vorgang keine dem Beklagten ungünstigen Polgerungen gezogen 
ha bi l i e g t  im Rahmen se in e r  f r e ie n  Beweiswürdigung..

c) S c h lie ß lic h  beanstandet d ie  R evision , das Berufungs­
g e r ic h t habe s ic h  m it den näheren Umständen bei der B es te l­
lung der Sicherungshypothek und b e i deren Umwandlung in  
eine Grundschuld sowie m it dem d er E inlassung des Beklagten 
entgegenstehenden, von dem Zeugen Notar Dr» V oflH B B  Be­
s tä t ig te n  In h a lt  der Schuldurkunde, d ie d ie  Vermutung der 
R ic h tig k e it  und V o lls tän d ig k e it fü r  sich  habe, n ic h t aus­
e in an d e rg ese tz t und dadurch § 286 3P0 v e r l e t z t »

Die Rüge i s t  n ic h t begründet« Das B erufungsgericht 
ha t (BU S» 11) b e i s e in e r  Beweiswürdigung sowohl d ie  Aus­
sage des Dr» V o4M H fe a l s  auch den In h a lt  der B ew illigungs­
urkunde b erü ck sich tig t»  Es hat d iesen  B ew eism itteln jedoch 
keine entscheidende Bedeutung b e ig e le g t, w eil b e i der Hypo­
thekenbeste llung  nach der insow eit übereinstimmenden Dar­
s te llu n g  der P a rte ie n  über d ie  H intergründe des G eschäfts 
n ic h t gesprochen worden sei». Es h ä t te  noch hinzufügen könnenr 
daß zu e in e r  Aufnahme der Gründe fü r  d ie  E intragung der 
Sicherungshypothek in  d ie  Bew illigung nach Sinn und Zweck 
d ie s e r  Urkunde kein  Anlaß bestanden habe* I

t

Einer Vernehmung des R echtsanw alts W (S c h r if ts a tz

I 14



3) Nach alledem e rw eis t s ic h  d ie  R evision in  keinem Punkte 
a l s  g e re c h tfe r tig te  S ie i s t  daher mit d er K ostenfolge aus 
§ 97 ZPO a ls  unbegründet zurückzuweisen*

(rlanzmann R ie tseh e l Dr« Winkelmann Erbel Dr* Vogt
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