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IM NAMEN DES VOLKES

v ZR 140/69 URTEIL Verkiindet am

17. Dezember 1971

Schormnm,
in dem Rechtsstreit Justizobersekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

des Kaufmanns Hermann V (D - SR,
SANEN-12tz @,

Klagers und Revisionskl&dgers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

gegen

die Werbeleiterin Frau Anni B ([ R verv. VS
gev. o, Sof. HENEENNERStrece §.

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt (NP -



, Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Dezember 1971 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Freitag, Dr. Mattern, Offterdinger
und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom 19. Juni
1969 wird auf Kosten des Kl&dgers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte, die fiir den Kl&dger als Werbe-
leiterin tdtig gewesen ist, war Eigentiimerin des in
BofllD. HEstr:5¢c @ belegenen Hausgrundstiicks.
Wihrend des Rechtsstreits hat sie es am 24. Januar 1968
in vorweggenommener Erbfolge (erneut) auf ihren Sohn
iibertragen, der seit dem 30. April 1968 im Grundbuch
als Eigentiimer eingetragen ist.

Unter dem 13. Juli 1967 hat der Kliger gegen
die Beklagte eine einstweilige Verfiigung auf Ein-
tragung einer Vormerkung fiir eine Briefhypothek von
28 540,97 DM nebst 10 % Zinsen ab 1. Juni 1967 erwirkt,
die am 18. Juli 1967 in Abt. III unter Nr. 20 eingetragen
worden ist. Am 10. Juli 1967 hatte der Kliger bereits
Klage zur Hauptsache erhoben. Er hat behauptet: Die
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Beklagte schulde ihm 28 540,97 DM nebst Zinsen aus
baren Darlehen und Vorschiissen. Er habe dafiir eine
Sicherung verlangt; die Beklagte habe sie auch zuge-
sagt, und zwar durch Eintragung der im Klagantrag
genannten Hypothek auf dem ihr damals gehdrenden
Hausgrundstiick. Dieser Verpflichtung habe sich die
Beklagte aber mit immer neuen Ausfliichen entzogen.

Der Kldger hat beantragt, die Beklagte zu ver-
urteilen:

1. Die Eintragung einer Hypothek folgenden
Inhalts zu bewilligen: Darlehenshypothek
von 28 540,97 DM nebst 10 v.H. Zinsen ab
1. Juni 1967, fdllig in monatlichen Raten,
nachtrdglich an jedem Monatsersten;
Fdlligkeit des Kapitals am 1. Juli 1977;
Berechtigung des Glaubigers, vorzeitige
sofortige Zahlung zu verlangen, wenn die
Zinsen nicht binnen 10 Tagen nach Fadlligkeit
entrichtet werden; Unterwerfung des Jeweiligen
Eigentiimers unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung;

2. ihm den Hypothekenbrief auszuhindigen.

Die Beklagte hat Klagabweisung begehrt. Sie hat
sowohl die Forderung wie eine Verpflichtung zur Be-
willigung einer Hypothek des behaupteten Inhalts be-~
stritten.

Das Landgericht hat wegen eines Betrages von
24 306,97 DM nach dem Klagantrag erkannt und die Klage
im iibrigen abgewiesen.
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Dagegen hat sich die Beklagte mit der Berufung
gewandt. Sie hat weiterhin die v5llige Abweisung der
Klage verlangt.

Der Kladger hat um Zurlickweisung der Berufung ge-
beten.,

Beide Parteien haben ihr friijheres Vorbringen wie-
derholt und erginzt.

Das Oberlandesgericht hat das landgerichtliche
Urteil zugunsten der Beklagten abgeidndert und die

Klage ganz abgewiesen.

Hiergegen wendet sich der Kl&dger mit der Revision.

Er erstrebt die Zurilickweisung der Berufung. Die Beklagte

bittet, das Rechtsmittel zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Das Oberlandesgericht hat ausgefiihrt: Der Kl&ger
habe nicht bewiesen, daB ein Vertrag mit der Verpflich-
tung der Beklagten zustande gekommen sei, eine Hypothek
des beantragten Inhalts zu bewilligen. Eine solche
Verpflichtung konne formfrei getroffen werden, sie
komme aber nur ausnahmsweise vor, da allgemein bekannt
sei, daB selbst die dingliche Einigung liber die Be-
stellung vor der Wahrung der Form des § 873 Abs. 2 BGB

A



nicht verbindlich und fiir die Eintragung Jjedenfalls
die Bewilligung des Eigentiimers in den Formen des

§ 19 GBO erforderlich sei. Umso sorgfidltiger sei daher
zu priifen, ob die Beklagte formlos bindende Verpflich-
tungen eingegangen sei und ob dabei iiber alle die
Hypothek betreffenden Einzelheiten, die nach dem Klag-
antrag fiir wesentlich gehalten worden seien, auch eine
Einigung erzielt worden sei.

Schon bei der vom Kldger behaupteten sogenannten
Zusage hypothekarischer Sicherung bleibe zweifelhaft,
ob es sich dabei um mehr als ein Inaussichtstellen
demnidchstiger formgerechter Bewilligung bei Vorliegen
aller Abstimmungen rechnungsmédBiger Art und unter sach-
kundiger juristischer Beratung gehandelt habe. Dariiber
hinaus lieflen die pauschalen "Zusagen" auf 3 Belegen
eine konkrete Einigung iiber den Inhalt der Hypothek
im einzelnen, wie er mit der Antragstellung behauptet
werde, nicht erkennen. Soweit die im Verfahren auf
ErlafBl der einstweiligen Verfiigung iiberreichten eides-
stattlichen Versicherungen zum Gegenstand des Vortrags
im ProzeB gemacht sein sollten und der Buchhalter L{jR
dazu auch nochmals als Zeuge gehdrt worden sei, habe
der Kldger damit einen ausreichenden Beweis fiir die
behaupteten Einzelheiten der {Ubereinkunft nicht er-
bracht. Nicht bewiesen sei danach die Behauptung, daf
man - trotz einer Kapitalfdlligkeit am 1. Juli 1977 -
die Eintragung einer Briefhypothek abgesprochen habe,
wie auch die Vereinbarung der Kapitalfdlligkeit selbst,
des eindeutigen Zinssatzes von 10 % und der Unterwerfungs-
klausel. Zweifelhaft bleibe auch, ob die Verfallklausel
den urspriinglich vereinbarten Tilgungssatz von 500 DM



woéchentlich oder die monatliche Zinszahlung habe be-
treffen sollen. Auffdllig sei schlieBlich, dafB3 eine
Tilgung flir die Hypothek nicht vereinbart sein soll,
obwohl zundchst sogar eine woéchentliche Tilgung von
500 DM im Gespridch gewesen sei. Das geniige, um die
Unverbindlichkeit aller die Hypothek betreffenden Ab-
reden festzustellen (§ 154 Abs. 1 BGB). Danach seien
nicht einzelne nicht bewiesene Abreden trotz ihrer
Bedeutung bei der Festlegung des Hypothekenwort-
lauts wegzulassen, obwohl sie - allein nach dem
Klagantrag - ersichtlich zu den vom Kldger fiir we-
sentlich gehaltenen Punkten gehdrten, iiber die eine
Einigung habe erzielt werden sollen. Vielmehr sei
darum davon auszugehen, dafBl eine rechtswirksame Ver-
pflichtung zur Bestellung einer Hypothek mit dem
begehrten Inhalt insgesamt nicht bewiesen sei.

II.

A) Hiergegen bringt die Revision zunichst vor,
es sei unrichtig, erhohte Beweisanforderungen fiir
eine schuldrechtliche Verpflichtung zu stellen, die
Eintragung einer Hypothek zu bewilligen.

Die Riige sticht nicht.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Meinung
des Berufungsgerichts zu beanstanden ist, es sei
nicht die Regel, daB juristische Laien in einer form-
los getroffenen Abrede iliber eine Grundpfandrechts-
bestellung bereits den Eigentiimer - Schuldner binden
wollen. Der Tatrichter hat in einem derartigen Fall



nur eine sorgfdltige Wirdigung des Sachverhalts fiir
notwendig erachtet und gemeint, daB hier, d.h. auf
Grund des beiderseitigen Parteivortrags, besonders
sorgfdltig zu priifen sei, ob die Beklagte bindende
Verpflichtungen rechtswirksam eingegangen sei. Darin
liegt kein RechtsverstoB. Von einem Irrtum iiber
Beweisanforderungen, der "wie eine Verkennung der
Beweislast zu werten sei', kann keine Rede sein.

B) Soweit in der Revisionsbegriindung (S. 3 - 5)
geriigt wird, das Oberlandesgericht habe - bei Zugrunde-
legung seiner Auffassung liber die Beweisanforderungen -
§ 286 ZPO dadurch verletzt, daB es wesentlichen ProzeB-
stoff nicht beriicksichtigt habe, ist zu bemerken, daf
der Senat diese Riigen gepriift hat. Sie greifen nicht
durch. Von einer Begriindung im einzelnen wird nach
Art, I Nr. 4 EntlG abgesehen.

C) Ferner beanstandet die Revision die Auffassung
des Oberlandesgerichts, eine konkrete Einigung liber den
Inhalt der Hypothek im einzelnen sei nicht zu erkennen.

1. Die Revision meint zundchst, auf den Klag-
antrag sei nicht abzustellen gewesen., Sei er zu weit
gegangen, so hdtte das Berufungsgericht insoweit die
Klage abweisen miissen. Die Klagebehauptungen seien
"sowieso iiberholt" gewesen; das Oberlandesgericht
habe nicht auf den "gesamten vorgetragenen Beweis-
stoff" abgestellt.

Der Angriff dringt nicht durch.
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Der Berufungsrichter hat klar zwischen dem Bin-
dungswillen der Beklagten und allen "die Hypothek
betreffenden" wesentlichen "Einzelheiten" unterschie-
den. Das Oberlandesgericht hat den Bindungswillen
"bei der sogenannten Zusage hypothekarischer Sicherung"
ohne Verfahrensverstofi fiir nicht bewiesen erachtet.
Soweit es eine vollstdndige Einigung iiber bedeutsame
Punkte verneint hat, ist dies zus#tzlich ("dariiber-
hinaus") als ein Umstand gewertet worden, der (unter
Beriicksichtigung der Auslegungsregel des § 154 Abs. 1
BGB) gegen den AbschluB eines Vertrags iiber die Be-
stellung der Hypothek spricht (vgl. BGH Urteil vom
6. Februar 1969 -~ II ZR 86/67 - WM 1969, 595). Unter
solchen Umstinden hat das Berufungsgericht ohne Rechts-
irrtum die Voraussetzung fiir eine nur teilweise Zu-
erkennung der Klage nicht als erfiillt angesehen. Im
iibrigen ist ausweislich des Tatbestands kein Anhalt
dafiir gegeben, daB das Oberlandesgericht nicht auf
den "gesamten vorgetragenen Beweisstoff" abgestellt hat.

2. Weiterhin bringt die Revision vor, das Be-
rufungsgericht habe nicht gepriift, "ob mindestens
ein Vorvertrag mit den ausreichenden Elementen"
vorlag.

Auch diese Riige bleibt erfolglos.

Die Revision zeigt nicht auf, an welcher Stelle
der Akten der Kliger behauptet hat, daB8 (nur) ein
Vorvertrag geschlossen worden sei. Die Revision ver-
kennt, daB ein Vorvertrag den ilibereinstimmend er-
kladrten Willen zu sofortiger rechtsgeschédftlicher Bin-
dung voraussetzt. Ist ein solcher Wille wvorhanden,



richtet er sich in der Regel schon auf den AbschluB

des Hauptvertrags und nur ausnahmsweise auf eine

bloBe vorvertragliche Bindung. Es miissen daher be-~
sondere Umstidnde vorliegen, um annehmen zu kénnen,

die Parteien hitten sich ausnahmsweise schon vor
abschlieflender Regelung aller Vertragspunkte binden
wollen (vgl. BGH Urteil vom 17. Februar 1969 - II ZR 19/6¢
WM 1969, 66, 687). Einen schliissigen Vortrag in die-
ser Richtung 148t die Revision selbst nicht erkennen.
Soweit sie in diesem Zusammenhang die eidesstattlichen
Versicherungen und die Aussagen des Zeugen L{jj D
anders als der Berufungsrichter wiirdigt, greift sie
unzulédssigerweise die freie Uberzeugung des Tatrichters
(§ 286 ZPO) an, daB eine Vereinbarung der Parteien
iiber die Eintragung des Grundpfandrechts als Brief-

hypothek, iiber die Fdlligkeit des Kapitals, des Zins-
satzes, der Unterwerfungs- und der Verfallklausel

nicht bewiesen sei., Auch vermag der Hinweis der Revision,
daB sich die Briefhypothek "nach § 1116 BGB von selbst"
ergibt und dasselbe fiir die Fdlligkeit zu gelten hat,

die tatrichterliche Wiirdigung im Ergebnis nicht 2zu
erschiittern. Indem es die Revision unternimmt, anhand
der Beweisaufnahme und sonstiger Umst&nde dem Kl&ger
giinstige Feststellungen zu treffen, iiberschreitet

sie die ihr verfahrensrechtlich gezogenen Grenzen.

3. Die Revision meint schlieBlich, da das Be-
rufungsgericht die Klage wegen Beweisf#lligkeit schei-
tern lasse, bleibe "also im Raum, dafB die Klagebe-~
hauptung des Kldgers richtig sein" konne; hidtte der
Kldger sie nur teilweise bewiesen, h&Atten die damit
feststehenden Willenserklidrungen ausgelegt werden miissen;
man diirfe aber nicht mit dem Berufungsgericht sagen,
es sei in diesem Fall gar nichts bewiesen.,
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Auch dieses Vorbringen fiihrt nicht zum Erfolg.

Insoweit verkennt der Kliger wiederum, dafl das
Oberlandesgericht den Bindungswillen der Beklagten
nicht fir bewiesen erachtet hat und schon deshalb fiir
die Annahme einer wirksamen Vereinbarung iiber einzelne
Punkte der Hypothekenbestellung kein Raum ist.

ITT.

Da das angefochtene Urteil auch sonst keinen
Rechtsfehler zum Nachteil des Kligers erkennen 1li0t,
ist das Rechtsmittel mit der Kostenfolge des § 97
Abs. 1 ZPO zurlickzuweisen.

Dr. Augustin Dr. Freitag Mattern
Offterdinger Dr. Grell
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