BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

\ i M URTEIL Verkiindet am

18. Februar 1972
Kriegl,
Amtsinspektor

' als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Geschiftsfrau Centa OGP in O
Haus Nr.@p, :

Klégerin, Berufungsbeklagten,
Revisionsklidgerin und Revisions-
beklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. (D -

gegen

1. Ginter D i» CONINTAENEND . D,
Beklagter und Berufungskléger,

- ProzeBbevollmichtigter II. Instanz: Rechtsanwalt Dr. S. (D
A -

2. Mechthild BEENEEEAS-von PG geb. Edle Herrin von BB
COlD'T D, "G

Beklagte, Berufungsklédgerin und
Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NI -
3. den Kaufmann Askolf Z{ My SUWEEER:-tr-cc &,

Beklagter, Berufungsklédger und
Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NIEEED -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. PFebruar 1972 unter
Mitwirkung des Senatsprdisidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag, Dr. Mattern
und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten zu 2 gegen
das Urteil des 14. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Miinchen mit dem Sitz in Augsburg
vom 12. Mdrz 1970 wird durch Versdumnisurteil
zuriickgewiesen.

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil aufgehoben, soweit die Klage gegen den
Beklagten zu 3 abgewiesen worden ist und der
Kldgerin Kosten auferlegt worden sind.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die Beklagte zu 2 hat von den Kosten der
Revision die Hdlfte der Gerichtskosten, ihre
eigenen auBergerichtlichen Kosten und die Hédlfte
der auBergerichtlichen Kosten der Kldgerin zu
tragen. Im librigen wird die Entscheidung iiber die
Kosten der Revision deﬁ Berufungsgericht iibertragen.
Soweit die Revision der Beklagten zu 2
auf ihre Kosten zuriickgewiesen wird, ist das
Urteil vorliufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand

Die Kldgerin ist Eigentiimerin der Grundstiicke
Flurstiick Nr. 18 und 31/4 der Gemarkung OUNEED. Auf
dem Grundstiick Flurstiick Nr. 18 steht seit langem ein
Wohn- und Geschiftshaus. Das Grundstfick Flurstfick
Nr. 31/4 war bis etwa Priihjahr 1967 Griinland. Um diese
Zeit begann die Klégerin darauf ein Fertighaus errich-
ten zu lassen. Im Mai und Juni 1967 waren dafiir in Form
von Wechseln Bauschulden in Hohe von 75 000 DM fdllig.
Um sie bezahlen zu kdnnen, entschloB sich die Kl#gerin,
das Grundstiick mit dem Wohn- und Geschiftshaus gu ver-
kaufen. Auf ein iiber einen Makler in der Siiddeutschen
Zeitung vom 22. April 1967 versffentlichtes Inserat
meldete sich um den 1. Mai 1967 herum der Beklagte zu 1
bei ihr. Er nahm mit ihr geschiftliche Beziehungen
auf.

Am 5. Mai 1967 schlossen die Kliigerin und der.
Beklagte zu 1 einen "Gesellschafter-Vertrag", nach
dessen Nr. 1 das dem Beklagten zu 1 gehdrende Unter-

nehmen "M. BlD-vV.B@' in eine offene Handels-

gesellschaft mit dem Firmennamen "Kauf- und Versand-
haus C. O 3 Co" umgewandelt wurde.

Ebenfalls am 5. Mal 1967 bewilligte die Kligerin
entsprechend einer dahingehenden Abmachung mit dem
Beklagten zu 1 zu Lasten ihres Grundbesitzes und zu-
gunsten der Beklagten zu 2, der Ehefrau des Beklagten
zu 1, in notariellen Urkunden (Urk.-Rolle Nr. 763, 764
und 765/67) die Eintragung von zwei Briefgrundschulden
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in Hohe von je 45 000 DM und einer weiteren Briefgrund-
schuld in HShe von 10 000 DM. Gleichzeitig unterwarf
sie sich wegen des Grundschuldkapitals samt Zinsen und
Nebenleistungen der sofortigen Zwangsvollstreckung in
den belasteten Grundbesitz.

Am 10. Mai 1967 schlossen die Kligerin und der
Beklagte zu 1 einen "Zusatz-Vertrag zum Gesellschafter-
vertrag vom 5.5.1967". Nach dessen Nr. 1 sollte die
am 5. Mai 1967 gegriindete offene Handelsgesellschaft
die Geschiftsform einer Gesellschaft mit beschridnkter
Haftung erhalten. Diese Bestimmung wurde in Nr. 6 des
Vertrags dahin erginzt, daB "statt der im Vertrag vom
5.5.67 vorgesehenen OHG Frau OSNNNENEP (Kligerin)
und Herr BENEEEE® (Beklagter zu 1) eine stille Ge-
sellschaft bilden bis zur Errichtung der GmbH". Fiir
die stille Gesellschaft wurde in Nr. 6 c des Vertrags
‘folgende Vereinbarung getroffen:

"Frau OUNNENEEEND zahlt in die stille Ge-
sellschaft eine Bareinlage von 50 000 DM,
die Herr Bl in seinem Unternehmen
arbeiten lassen wird. Frau
iiber1dst Herrn RYJJJI® Grundschuldbriefe

als weitere Geschiéftseinlagen. Diese Grund-
schuldbriefe sind fiir Frau Mechthild BENED-v.
A (Beklagte zu 2) ausgestellt und fiir
Darlehensbeschaffungen bestimmt."

Nach Abschlu8 dieses Vertrags gab die Kligerin
ihre Absicht auf, das Wohn- und Geschdftsgrundstiick in
der urspriinglich von ihr vorgesehenen Weise zu ver-
kaufen.




Am 16. Mai 1967 wurden die drei Grundschulden
in Abt. III unter Nr. 7, 8 und 9 im Grundbuch einge-
tragen. Um die gleiche Zeit libergab die Kligerin an
den Beklagten zu 1 von ihr akzeptierte, zur Begzahlung
ihrer Bauschulden dienende Wechsel zur weiteren Erle-
digung. Am 18. Mai 1967 erhielt die Beklagte zu 2 ver-
einbarungsgemiB die drei Grundschuldbriefe vom Grund-
buchamt. Am 24. Mai 1967 suchte der Beklagte zu 1 die
Kléigerin zum letzten Mal auf. Am 26. Mai 1967 sprach
er erfolglos bei der Byl ‘- und
vaEllltank, Zweigstelle SGNNENNEER:trate in MUNEN
unter Vorlage eines der beiden Grundschuldbriefe iiber
45 000 DM und eines der von der Kligerin angenommenen
Wechsel wegen eines Kredits vor.

Am 6. Juni 1967 erstattete die Klagerin gegen
den Beklagten zu 1 Strafanzeige wegen Betrugs.

Mit Schreiben vom 10. Juni 1967 an den Anwalt
des Beklagten zu 1 focht der Anwalt der Kl&gerin den
"Gesellschaftsvertrag" und die Bestellung der Grund-
schulden wegen arglistiger Tiuschung an. Hilfsweise
kiindigte er das Gesellschaftsverhiltnis fristlos.

Mit schriftlicher, vor dem Konsulat der Bundes-
republik Deutschland in Mailand errichteter Urkunde
vom 15. Juni 1967 trat .die Beklagte zu 2 die Grund-
schuld Nr. 8 (Urk.-Rolle Nr.@@4/67) iiber 45 000 DM
an den Beklagten'zu 3 ab. Spitestens bis 25. Juni
1967 iibergab sie ihm selbst oder iiber den Beklagten
zgu 1 den dazu gehdrenden Grundschuldbrief.



Mit Schreiben vom 25. Juni 1967 forderte der
Anwalt des Beklagten zu 3 die Kligerin auf, bis
10. Juli 1967 den Betrag von 45 000 DM, iiber den die
abgetretene Grundschuld laufet, an den Beklagten zu 3
zu zahlen. Die Kligerin lehnte dies ab.

Mit Schreiben vom 3. Juli 1967 beantwortete der
Anwalt des Beklagten zu 1 das Schreiben des Anwalts
der Kldgerin vom 10. Juni 1967. Gleichzeitig sandte
er die Wechsel, die der Beklagte zu 1 von der Kligerin
erhalten hatte, szuriick.

Auf Antrag des Beklagten zu 3 vom 3. Oktober
1967 ordnete das Amtsgericht am 5. Dezember 1967
auf Grund der notariellen Urkunde vom 5. Mai 1967
Urk.-Rolle Nr. @4/67 die Zwangsversteigerung des
Grundbesitzes der Kliégerin an.

Mit Erkl&rung vom 8. Oktober 1968 iibertrug die
Beklagte zu 2 die Grundschuld Nr. 9 iber 10 000 DM
auf die Kldgerin zuriick.

Die Kligerin hat vorgetragen: Sie habe sich auf
den AbschluB der Gesellschaftsvertrédge, auf die Hin-
gabe der Wechsel und auf die Bestellung der Grund-
schulden nur eingelassen, weil der Beklagte zu 1 ihr
der Wahrheit zuwider erklirt habe, er betreibe in
Minchen ein gutgehendes Geschift. Die Bestellung der
Grundschulden sei auch erfolgt, weil der Beklagte

zu 1 ihr mit diesen bei der N EENND SyEEENND-
und Wliiil#vank, Filiale SHNENNEEN:trase in MylD




Kredit zur Bezahlung ihrer damals filligen Bauschulden
habe verschaffen sollen. Dabei seien die Grundschulden
deshald zugunsten der Beklagten zu 2 bestellt worden,
weil diese, wie der Beklagte zu 1 vorgetduscht habe,
iiber die besten Beziehungen zu dieser Zweigstelle ver-
fiige. Die Grundschulden seien aber nicht zu dem vor-
gesehenen Zweck verwendet worden. Die Grundschuld Nr. 8
habe die Beklagte zu 2 nur gum Schein, auf jeden Fall
aber unentgeltlich an den Beklagten zu 3 abgetreten.
Dieser habe auBSerdem die ganzen Zusammenhinge gekannt.

Die Kligerin hat deshalb beantragt, die Beklagte
zu 2 gur Abtretung der Grundschuld Nr. 7, den Beklagten
zu 1 zur Herausgabe des iiber diese Grundschuld gebildeten
Briefes und den Beklagten zu 3 zur Abtretung der Grund-
schuld Nr. 8 und zur Herausgabe des iiber diese Grund-
schuld gebildeten Briefes zu verurteilen, sowie zu er-
kennen, da8 die Zwangsvollstreckung aus der notariellen
Urkunde vom 5. Mai 1967 Urk.-Rolle @§/67 unzuldseig
ist. - -

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt.

Sie haben das Vorbringen der Kligerin bestritten.
Die Grundschuld Nr. 8 iiber 45 000 DM sei, so haben
die Beklagten vorgetragen, von der Beklagten zu 2 an
den Beklagten zu 3 zur Sicherung eines Darlehens in
Hbhe von 50 000 DM abgetreten worden, das der Beklagte
zu % dem Beklagten zu 1 fiir drei Wochen gewdhrt habe.
Nach dem weiteren Vortrag des Beklagten zu 3 habe der
Beklagte zu 1 das Darlehen jedoch nicht fristgerecht
zuriickgezahlt.



Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfang
stattgegeben.

Das Oberlandesgericht hat die Berufungen der Be-
klagten zu 1 und 2 guriickgewiesen und auf die Berufung
des Beklagten zu 3 die Klage abgewiesen, soweit sie
gegen diesen gerichtet ist.

Hiergegen haben die Kligerin und die Beklagte zu 2
Revision eingelegt. Die Kligerin verfolgt ihre Klage-
antrige gegen den Beklagten zu 3 weiter. Hilfsweise
beantragt sie, den Beklagten zu 3 zum Verzicht auf
die Grundschuld Nr. 8 zu verurteilen. Die Beklagte zu 2
erstrebt Klageabweisung, soweit sich die Klage gegen
sie richtet. Der Beklagte zu 3 beantragt Zurlickwelsung
des Rechtsmittels der Klégerin. Die Beklagte zu 2 war
in der miindlichen Verhandlung nicht vertreten. Die
Kldgerin hat daraufhin Zuriickweisung des Rechtsmittels
der Beklagten zu 2 durch Versdumnisurteil beantragt.

Entscheidungsgriinde

1. Die Revision der Beklagten zu 2 war durch Ver-~

sdumnisurteil zuriickzuweisen, da dié Beklagte zu 2 in
der miindlichen Verhandlung nicht vertreten war und die
Kligerin Versdumnisurteil beantragt hatte. Die Anord-
nung der vorliufigen Vollstreckbarkeit beruht auf § 708
Rr. 3 ZPO.




2. Die Revision der Kligerin wendet sich gegen
die Abweisung der Klage, soweit sie gegen den Beklagten
zu 3 gerichtet ist.

a) Das Berufungsgericht hat sich dabei von folgen-
den Erwdgungen leiten lassen:

Die Klégerin habe sich im Berufungsverfahren nicht
mehr darauf berufen, da8 der Beklagte zu 1 als Vertreter
der Beklagten zu 2 sie durch arglistige Tduschung zur
Bestellung der Grundschulden bestimmt, da8 der Beklagte
zu 3 die daraus sich ergebende Anfechtbarkeit bei der
Ubertragung der Grundschuld Nr. 8 an ihn gekannt und daB
er die Grundschuld deshaldb nicht gutgldubig erworben
habe. Die Klidgerin habe im Berufungsverfahren auch ihre
frilhere Behauptung, bei der Abtretung der Grundschuld
an den Beklagten zu 3 habe es sich um ein Scheingeschift
gehandelt, nicht mehr aufrecht erhalten.

Soweit die Klage auf § 822 BGB gestiitzt werde,
sei sie von vornherein unschliissig, weil die Voraus-
setzung dieser Vorschrift, daB8 infolge der Zuwendung
an den Dritten die Verpflichtung des Erstempfidngers zur
Herausgabe der Bereicherung ausgeschlossen ist, nach
dem eigenen Vorbringen der Klédgerin nicht erfiillt sei.

Trdfe die weitere Behauptung der Klégerin zu, daB
der Beklagte zu 3 beim Erwerb der Grundschuld die Ab-
rede iiber deren Verwendung gekannt und auch gewuB8t habe,
da8 die Grundschuld nicht valutiert sei, so wiire zwar
die Beklagte zu 2 um die Grundschuld ungerechtfertigt
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bereichert gewesen und die Klédgerin hitte diese Ein-
rede auch dem Beklagten zu 3 als Sonderrechtsnachfolger
der Beklagten zu 2 entgegensetzen kdnnen. Es lasse sich
aber auf jeden Fall schon nicht mit der erforderlichen
Sicherheit feststellen, daB8 der Beklagte zu 3 eine Ab-
rede, wie sie die Klidgerin behauptet, gekannt und auch
gewuBt habe, daB8 fiir die Grundschuld keine Forderung
bestehe. Einen dahingehenden Beweis sei die Klidgerin
schuldig geblieben. Bei dieser Sachlage kdnne dahinge-
stellt bleiben, ob die Kligerin iliberhaupt mit dem Be-
klagten zu 1 eine Vereinbarung in dem von ihr behaupteten
Sinn getroffen habe. Einen direkten Beweis hierfiir, etwa
durch den Antrag auf Vernehmung der Beklagten zu 1 und 3
als Parteien, habe die Kligerin nicht angetreten. Die
Umstéinde, die sie als indirekten Beweis fiir die Richtig-
keit ihres Vorbringens angefiihrt habe, n¥tigten aber '
nicht zu dem SchluB8, den sie ziehe.

Aus den im vorstehenden Absatz ausgefiihrten Griin-
den lasse sich dem Beklagten zu 3 auch nicht nachweisen,
daB8 er - im Sinne des § 826 BGB - im Zusammenspiel mit
dem Beklagten zu 1 die Grundschuld nur erworben habe,
um die KlHgerin zu schiédigen. '

b) Die Revision greift diese Ausfilhrungen in
mehrfacher Hinsicht an. i

aa) Soweit sie sich gegen die Auffassung des Be-
rufungsgerichts, die Kl#gerin habe sich in der Berufungs-
instanz nicht mehr auf eine arglistige Tduschung durch
den Beklagten zu 1 (§ 123 BGB) und auf das Vorliegen
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eines Scheingeschidfts (§ 117 BGB) bezogen, mit der Be-
griindung wendet, die Kl&gerin habe in der Berufungs-
instanz sowohl in rechtlicher als auch in tatsich-
licher Hinsicht ihr gesamtes Vorbringen in der ersten
Instanz aufrecht erhalten, ist ihr entgegenzuhalten,

'daB die angegriffene Auffassung des Berufungsgerichts

tatsdchliche Feststellungen zum Gegenstand hat, die

zum Tatbestand im Sinne der §§ 314, 320 ZPO gehdren,
obwohl sie in den Entscheidungsgriinden enthaiten sind
(Urteil des Senats vom 10. Mai 1968 - V ZR 218/64 S. 14
unter Bezugnahme auf Baumbach/Lauterbach, ZPO 28. Aufl. -
jetzt 30. Aufl. - § 320 Nr. 1 in Verbindung mit ¢ 314
Anm. 2). Die Kligerin hdtte deshalb, wenn sie diese
Feststellungen nicht gegen sich gelten lassen wollte,
Berichtigung des Tatbestands beantragen miissen. Dies

ist jedoch nicht geschehen.

bb) Unbegriindet ist auch die Riige, es komme,
falls der Beklagte zu 3 die Grundschuld unentgeltlich
erworben habe, als Anspruchsgrundlage die Vorschrift
des § 822 BGB in Frage. Bei seiner Auffassung, die
Klage sei insoweit von vornherein unschliissig, geht
das Berufungsgericht von dem Vorbringen der Kl&igerin
aus, sie habe die Grundschuld dazu bestellt, da8 der
Beklagte zu 1 als Vertreter der Beklagten zu 2 damit
fir sie Geld zur Bezahlung ihrer Bauschulden beschaffe,
der Beklagte zu 1 habe sich aber an diese Vereinbarung
nicht gehaliten, sondern die zweite Grundschuld ohne
Gegenleistung an den Beklagten zu 3 abgetreten. Dieses
Yorbringen der Klédgerin hat das Berufungsgericht dahin
gewiirdigt, da8 dann der Beklagte zu 1 vor der Abtretung
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der Grundschuld den Wegfall des rechtlichen Grundes
fiir die Bestellung der Grundschuld gekannt hitte

(§ 812 Abs. 1 Satz 2 BGB) und damit bei der Abtretung
bosgldubig im Sinne des § 819 Abs. 1 BGB gewesen wire
und die Beklagte zu 2 sich diese Bosglidubigkeit des
Beklagten zu 1 als ihres Vertreters nach § 166 Abs 1
BGB hitte zurechnen lassen miissen. Das hitte aber zur
Folge gehabt, da8, wie dem Berufungsgericht zuzugében
ist, die Verpflichtung der Beklagten zu 2 zur Heraus-
gabe der Grumdschuld durch deren Abtretung an den Be-
klagten zu 3 nicht ausgeschlossen gewesen wire, wie
dies § 822 BGB voraussetzt, sondern fortbestanden
hitte (Palandt, BGB 31. Aufl. § 822 Anm. 3).

cc) Soweit sich die Revision gegen die weiterxren
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts wendet, kann ihr
der Erfolg jedenfalls insoweit nicht versagt werden,
als sie mit Verfahrensriigen die Auffassung des Be-
rufungsgerichts angreift, es lasse sich dem Beklagten
zu 3 nicht nachweisen, da8 er im Zusammenwirken mit
dem Beklagten zu 1 im Sinne des § 826 BGB die Grund-
schuld erworben habe, um die Klédgerin zu schidigen.
Im einzelnen hat das Berufungsgericht insoweit aus-
gefilhrt, da8 die Klidgerin keinen direkten Beweis,
etwa durch den Antrag auf Vernehmung der Beklagten zu 1
und 3, angetreten habe, und die Umstdinde, die sie
als indirekten Beweis ihres Vorbringens anfiihre, nicht
- zu dem SchluB nétigten, den sie ziehe.
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Was diese Umstinde anbetrifft, so handelt es
sich nach dem von der Revision als iibergangen geriig-
ten Vortrag der Klédgerin in der Berufungsbeantwortung
vom 7. Januar 1970 und dem in dieser in Bezug ge-
nommenen Schriftsatz der Kldgerin vom 13. Mai 1969
um folgende Indizien: Der Beklagte zu 1 sei wegen
Betrugs und Urkundenfdlschung vorbestraft. Er sei
weiter im April/Mai 1967 wegen Betruga, Erpressung
und Urkundenfédlschung verfolgt worden. Kurz vorher
habe er mit einer von ihm geleiteten Firma Konkurs ge-
macht. AuBerdem seien gegen ihn Haftbefehle gur Er-
zwingung des Offenbarungseids gelaufen. Der Beklagte
zu 3 habe mit den Beklagten zu 1 und 2 mindestens
seit 1964 in Verbindung gestanden. Der Beklagte zu 3
habe in ganz kleinen Verhiéltnissen gelebt. Die Be-
klagten zu 1 und 3 hitten sich im September 1966 zu
einer Gesellschaft mit beschriinkter Haftung zusammen-
geschlossen. Der von dem Beklagten gu 3 als Geldgeber
bezeichnete, in Frankreich wohnhafte Erich KD
habe nicht existiert. Der Beklagte zu 3 habe jeden-
falls Anfang 1967 keinerlei Vermigenswerte mehr be-
sessen. Er sei auch von 1967 bis zum Beginn des
Rechtsstreits einkommens- und vermdgenslos gewesen.
Er habe weiter eine Reihe gang verschiedener Sach-
darstellungen dariiber gegeben, wie es zur Unter-
zeichnung des Schuldscheins vom 16. Mai 1967 durch
den Beklagten zu 1 und zur Abtretung der Grundschuld
gekommen sei. Der Beklagte zu 3 habe schlieBlich
in der Wohnung seiner Mutter in MIIENED, SGHED-
Sl trase @ dem Beklagten zu 1 eine Wohnung als
Geschdftslokal eingerichtet.

<
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Wenn dem Berufungsgericht diese Indizien zu der
von der Kl&gerin beantragten und von dem Landgericht
auch ausgesprochenen Verurteilung des Beklagten zu 3
nicht ausreichend erschien, so hdtte es, wie die
Revision mit Recht riigt, nach § 139 ZPO auf eine wei-
tere Sachaufklérung hinwirken miissen. Die Kl&gerin
hitte dann, wie die Revision geltend macht, die Ver-
nehmung und auch die Beeidigung aller Beklagten dariiber
beantragt, da8 dem Beklagten zu 1 von dem Beklagten
zu 3 kein Darlehen gewdhrt worden sei, da8 der Beklagte
zu 3 fiir diesen Zweck auch keine 50 000 DM zur Ver-
fiilgung gehabt habe, und daB8 die Abtretung der Grund-
schuld in Mailand im gegenseitigen Einvermehmen und
nur zu dem Zweck erfolgt sei, um die Rechte der Kligerin
an der Grundschuld und dem Grundschuldbrief gzu ver-
eiteln. Der Beklagte zu 3 ist zwar bereits vor dem
Landgericht als Partei vernommen worden. Da aber das
Landgericht die Aussage des Beklagten zu 3 als allen
Erfahrungssétzen widersprechend begeichnet und ihm
damit nicht geglaubt hat, kann das Berufungsgericht
zu einer anderen Wiirdigung der Glaubwiirdigkeit des
Beklagten zu 3 nur kommen, wenn es ihn, wie der
Revision gzuzugeben ist, nochmals selbst vernommen
hat. Diesen Grundsatz hat der Bundesgerichtshof gwar
nur fiir die Vernehmung eines Zeugen ausgesprochen
(NJW 1964, 2414). Er mu8 aber in gleicher Weise fiir
die Vernehmung einer Partei gelten (vgl. § 451 2ZPO).

Mit Erfolg riigt die Revision Verletzung des
§ 139 ZPO auch insoweit, als das Berufungsgericht
den Antrag der Kligerin, ein Sachverstindigengutachten




- 15 -

dariiber einzuholen, daB8 der Schuldschein von dem Be-~
klagten zu 1 nicht am 16. Mai 1967, sondern erst im
Herbst 1968 unterschrieben worden sei, mit der Begriin-
dung abgelehnt hat, es sei ausgeschlossen, heute noch
festzustellen, ob eine Handschrift vom Mai 1967 oder
erst vom Herbst 1968 stamme. Die nach § 139 ZPO be-
lehrte Kldgerin hdtte dann, wie die Revision weiter
geltend macht, den zustidndigen Beamten des Landes-
kriminalamts als sachverstdndigen Zeugen dafiir be-
nannt, da8 eine solche Untersuchung moglich sei und
auch zu entsprechenden Feststellungen fiihren konne.

c) Auf die Revision der Kligerin war daher das
angefochtene Urteil aufzuheben, soweit die Klagean-
trige auf Feststellung der Unzul#dssigkeit der Zwangs-
vollstreckung und auf Verurteilung des Beklagten gzu 3
auf Abtretung der Grundschuld Nr. 8 sowie auf Heraus-
gabe des dazu gehorenden Briefs abgewiesen und der
Kligerin Kosten auferlegt worden sind. Im Umfang der
Aufhebung war die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen.

3. Der Beklagten zu 2 wurden gemiB8 § 97 ZPO
von den Kosten der Revision die Hdlfte der Gerichts-
kosten, ihre eigenen auBergerichtlichen Kosten und



- 16 -

die Hélfte der auBergerichtlichen Kosten der Kligerin
auferlegt. Die Entscheidung iiber die iibrigen Kosten
der Revision wurde dem Berufungsgericht ilibertragen.

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag
Mattern Offterdinger
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