Verkiindet 22,07 04z
am 14. Juni 1963

Hirth, Justizangestellter

als Urkundsbcamter

der Geschiftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Hans W - “in I., I. Strafc .,

Beklagten, Berufungsklidgers und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt @ -

gegen
die Sckretirin Marie v (P i» (@D gD
Strage ¢, |
Kldgerin, Berufungsbeklagte und ‘Revisionsbeklagte,
~ ProzeBlbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. -—

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 14. Juni 1963 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Augustin, Dr. Picpenbrock,

Dr. Frcitag, Dr. Mattern und Offterdinger fiir Recht
erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Celle vom 20. Juni 1961 aufgehoben. :

Die Sache wird zur enderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwicsen, dem auch die Entscheidung iiber die
Kosten der Revision Ubertragen wird.

Von Rechts wegen
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Die Partcien sind Geschwister. Ihr Vater war Eigen-
tiimer des im Grundbuch von I. Band ‘ Blatt 897 cinge-
tragencn Grundbesitzes, der nach seinem Tode am
14, April 1945 auf die Mutter der Parteien als befreite
Vorerbin liberging. Dic Mutter ist am 28. Oktober 1958
verstorben.

In Abteilung III Hr. ‘16, 18, 19 und 20 des Grund-
buchs sind fiir dic Klégerin vier als Briefhypotheken
bezeichnete Grundpfandrechte im Gesamtbetrag von
18 746,97 GM cingetragen. Die Briefe hat der Beklagte
in Besitz.

Mit der Behauptung, dic Hypotheken secien, nachdem

sic diesc im Jahre 1947 mit ihren Mitteln abgeldst habe,

an 16. Juli 1948 von der Kreissparkassc D¢ it
Zustimnung ihrer Mutter an sie abgetreten'worden, sie
habe dic Briefe, dic ihr von dem Grundbuchamt ausge-
héndigt worden scién, in ihrer Kommode aufbewahrt und
der Boklagte habe sic dort unbefugt weggenommen, hat
dic Kl&gerin beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, ihr die Hypo-
thekenbriefe iiber die im Grundbuch von I.
Bi. @ Bl. 897 in Abteilung III unter Nr. 16,
18, 19 und 20 elngetragenen Hypotheken heraus—
zugeben.

Der Beklagte hat beantragt,

dic Klage abzuweisen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Er hat vorgetragen: Die Hypotheken seien von der
Mutter zuriickbezahlt worden. Die dadurch entstandenen
Eigentiimergrundschulden habe er auf Grund eines Testa-
nents der Mutter vom 30. Miarz 1957 geerbt. Diec Mutter
nabe ihm auch die Briefe ausgehédndigt.

Die Klage hatte in den Vorinstanzen Erfolg.

Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte seinen
Klageabweisungsantrag weiter. Dic Klager:m .beantragt
Zuruckwelsung des Rechtomlttels.

Entscheidungsgriindes

——————-——n—-—-_-—————-——_—
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1. Das Borufungsgericht geht davon aus, daB die
frihecre Glaub.tgerln der Hypotheken, die Krelssparkasse
D., am 5. Mai 1947 mit ihren den “Hypotheken
zu Grunde liegenden Darlehensfprderungen befriedigt
wvurde und da, da ein ges'et:zlicher Fo‘rd'erungsiibergang

‘weder nach § 774 BGB noch nach § 268 Abs. 3 BGB noch nach
§$ 1143, 1150, 1164 BGB erfolgt sei, deshalb die Hypo-
thekon nach §§ 1163 Abs. 1 Satz 2, 1177 BGB Elgentumer-
grundschulden der Mutter geworden sind. Diese Eigen-
tunergrundschulden hat dle Klagerln nach der Auffassung
des Berufungsgerlchts auf folgende Weise als Fremdgrund-
schulden ervorben: Die Kreissparkasse D— habe
mit Urkunde vom 16. J;z_ii 1948 die "Hypotheken = nebst
den zu Grunde liegenden Forderungen" an die Kligerin ab-
getreten. <. Sie habe dies auf Veranlassung des Notars
Dr. G@p getan, der die vorbereitete Abtretungsurkunde
mit Schreiben vom 16. Juli 1948 an die Kreissparkasse
iibersandt habe. Sowohl dieser als auch dem Notar als dem
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rechtskundigen Intercessenvertreter der Mutter der Par-
teicn sei bekannt gewesen, daB die Hypothecken als solche
nicht mehr bestanden hitten. Dies ergebe sich aus dem
Inhalt des Schreibens vom 16. Juli 1948, in dem ausge-
fihrt sei, daB die Zahlung der :Hypothekenveluta bereits
in Jahre 1947 erfolgt sci. Die Kreissparkassc habe des-
halb nit der Abtretung nicht lber ihre Hypotheken, sondern
itber die Eigentiimergrundschulden der Mutter der Partecicn
verfiigt. Diesc Verfﬁgung eines Nichtberechtigten sei aber
virksam gewvesen, weil sie mit Einwilligung der Mutter der
Partcicn erfolgt sei. Es sei auch die nach §§ 1117, 1154,
1192 Abs. 1 BGB zur wirksamen Abtretung erforderliche Uber-
gabe der Bricefe erfolgt. Hierbei konne dahingestellt blei-
ben, ob dic Aushiéndigung der Briefe an die Xlégerin durch
das Grundbuchamt am 23. Oktoﬁer 1948 mit Zustimmung der
Mutter der Parteicn erfolgh sei. Demn auf jeden Fall sei
einc nachirdgliche Einigung zwischen der Kl&gerin und
ihrer Mutter im Sinne des § 1117 Abs. 1 Satz 2 BGB in Ver-
bindung nit § 929 Satz 2 BGB erfolgt. Da somit die Klid-
gerin die Grundpfandrechte erworben habe, stehe ihr neoch

§ 952 Abs. 2 BGB das Elgentum an den Briefen zu.

Das Berufungsgerlcht 1884 dahlngestellt, mit wessen

Mitteln die Ruckzahlung der Hypothekenvaluta erfolgte.

Is ist der Auffassung, daB fiir den Fall, daB die Rilck-
zahlung mit Mitteln des‘Nachlasses erfolgte und deshalb
dic cntstandenen Elgentumergrundschulden nach § 2111 BGB
zum Nachlaf gehorten, die Mutter der Partelen nach

§ 2113 Abs. 2 Satz 2 BGB zur Yvertragung der Blgentumer—
grundschulden auf die Kl&gerln‘berechtlgt gewesen sei, weil
sic dadurch einer sittlichen Pflicht entsprochen habe. Das
Berufungsgoricht fiihrt insoweit u.a. aus: Die Klégerin habe
in den Jahren 1932/1933 die bereits angeordnete Zwangsver-
steigerung des Grundbesitzes ihrer Eltern durch ihre



Initiative, ihre Arbeitskraft und durch Geldaufwendungcn
zur Einstellung gebracht und damit ihren Eltern VWohnung
und Habe erhalten. Sie habe auch in den ersten Jahren nach
Anordnung der Zwongsversteigerung die fdlligen Anspriiche
der Sparkasse aus ihrem eigeﬁen Vermogen getilgt. Weitere
Geldaufvendungen hawe die Klagerin fiir ihre Eltern bis

zu deren Tod dadurch erbracht,’daB sie ihnen Pflege und
~Unterhalt gewilhrt habe. Die Tédtigkeit der Kligerin in all.
den Jahren sei soweit gegangen, da8 die Mutter der Par-
teien der Auffassung gewesen sei und dieser Auffassung auch
Ausdruck verliehen habe, die’Klﬁgerin habe ihr ganzes
Leben den Eltern geopfert. Diese aufopferungsvolle, etwa
15 Jahre lang geiibte Tdtigkeit der Kligerin unter Aufwen-
dung erhcblicher Geldmittel fiir ihre Eltern habe fiir die
Mutter der Parteien die sittliche Pfllcht begriindet, der
Klggerin hierfiir ein Aqulvalent zu verschaffen, das eine
gebihrende Anerkennung fiir ihre Opfer bedeutet habe.

2. Die Rev181on greift dlese Ausfuhrungen in mehr—
facher Hinsicht an. - : .

a) Soweit sie siCh gegen die Auffassung des Berufungs-
gerichts wendet, der Beklaéte habe gegen die Klégerin eine
verbotenc Eigenmachtdadurch veriibt, dag er der Klégerin
bereits ab Dezember 1956 den Zutritt zu dem Schrank ver-
weigert habe, in dem die Hypothekenbriefe aufbewahrt worden
scien, sind ihre Angriffe gegenstandsios9 weil das Beru-
fungugcrlcht aus seiner Auffassung keine dem Beklagten
nachteciligen Schliisse gezogen hat. Das Berufungsgericht
ist nédmlich zu dem Ergebnis gekommen, daf die Klédgerin
die Herausgabe>der Briefe nicht nach § 861 BGB verlangen
konne, weil dieser Anspruch nach § 864 Abs. 1 BGB er-
loschen sei. '




b) Die Revision ist sodann der Meinung, der Wortlaut
der von dem Notar Dr. G@j#entworfenen Urkunde vom 16. Juli
1948, noch* dem die Kreissparkasse I dic "Hypothcken
ncbst den zu Grunde liegenden Forderungen" an die Kldgerin
abgetreten habe, sei eindeutig und deshaldb einer Auslegung
nicht fihig. Dem. kann nicht gefolgt werden. Da die Hypo-
theken, wie von der Revision auch ausdriicklich eingeriéumt
wird (Begriindung S. 3/4), sich bereits mit der am 5. Mai
1947 erfolgten Riickzahlung der Valuta in Eigentiimergrund-
schulden der Mutter def"Parteienﬂumgewandelt hatten, war
cine Auslegung der Abtretungsurkunde vom 16. Juli 1948
sogar unumgﬁnglich° '

Die Auslegung der Abtretungsurkunde durch das Beru-
fungsgericht dahin, dafl die Urkunde eine mit Elnw1111gung
der Mutter der Parteien getroffene Verfiigung eines Nicht-
berechtigten enthalte, ist'entgegen der Méinung‘der Revi-
sion rechtlich nicht zu beanstanden. Sie liegit bei der ge-
gebenen Sachlage sogar nahe., Mit der von ihnen gewdhlten
Art der Ubertragung der Grundpfandrechte auf die Kldgerin
wollten die Beteiligten, wie von dem Berufungsgericht
auch hervorgehoben wird, offen81chtllch eine vorherige
Eintragung der Mutter der Partelen als Berechtlgte der
Grundpfandrechte vermelden, Entgegen der welteren Meinung
der Rev151on kann deshalb auch nicht davon gesprochen
werden, ein "derartlges Geschaftsgebahren" der Krelsspar—
kasse D— sei mit den Geschaftsgrundsatzen eines
offentllch—rechtllchen ‘Kreditinstituts unvereinbar und
es konne deshalb nicht angenommen werden, da8 die Kreis-
sparkasse D— eine "Verfiigung eines Nichtbe-
rechtigten" vorgenommen habe.

¢) Soweit die. Revision unter Hinweis auf § 286 ZPO
meint, das Berufungsgericht lasse dahingestellt, aus




welchen Mitteln die Hypotheken bezahlt worden seien, ob-
wohl der Beklagte Beweis dafiir angcboten habe, daf dic
Betrige aus dem Konto und den Mitteln der Mutter bezahlt
worden scien, der Beklagte habe im Schriftsatz vom

17. Oktober 1960 einen Kontozuszug iliberreicht und er

habe ferner beantragt, die Akten V@D gcgen VED des
Landgerichts Lineburg (2 0 185/57 richtig wohl: 2 0O 165/57)
heranzsugichen, aus denen sich ergebe, daf schon damals dic
Ifutter der Parteien bestritten habe, daB der Klégerin irgend-
welche matericllen Anspriiche zustlinden, ist nicht ersicht-
lich, wieso das den Ausfuhrungen des Berufungsgerichts
widcrsprechen soll. Dieses hat némlich ausdriicklich unter-
stellt, daB die Valuta der Hypotheken mlt Mitteln der Mutter
und sogar mit Mitteln des Nachlasses bezahlt wurden (BU

S. 14). Es hat sciner Entscheidung ferncr zu Grunde gelegt,
daj die,Bczahlungtder Hypotheken im Jahre 1947 cntgegen

;dem Wortlaut des Schreibens des Notars Dr. G.vom 16,

~ Juli 1948 nicht durch die Klagcrln erfolgte und dafl der

N Ubertragung der Elgentﬁmergrundschulden auf sie nicht eine

- Forderung gegen 1hre Mutter zu Grunde lag (BU S. 18/19).

D1e Rev151on melnt in dlesem Zusammenhang welter, der
Notar Dr. G- habe entgegen dem Wortlaut seines Schrei-
bens vom 16. Juli 1948 nlchf im Auftrag aller Erben des
Vaters der Partelen gehandelt, Jedenfalla der Beklagte
‘habe einen solchen Auftrag nlcht erteilt; der Notar
habe in seiner gemdB § 377 Abs. 4 ZPO abgegebenen eides-
stattlichen Erklarung auch n::.ehts davon erwidhnt, daB er
mit irgend jemandem, auBer mit der Klagerln und dexr
Yutter, verhandelt habe. Darauf kommt es Jedoch nicht
an. Entscheidend ist nur, daB die Mutter der Parteien
den in Frage stehenden Auftrag erteilt hat. Das hat
das Bcrufungsgericht'abér eusdriicklich festgestellt,
und zwar auf Grund der schriftlichen AuBerung des Notars.




d) Dic Revision greift auch dic Viirdigung der schrift-
lichen AuBerung des Notars Dr. G an. Sic meint, der
liotar konne sich hicrnach nicht daran crinnern, ob c¢r vor
demn Schreciben vom 16. Juli 1948 von der Mutter der Parteien
cinen Auftrag erhalten habe; cr schlicfiec nur aus einer Ver-
handlung mit der Mutter, die drei Tage spéter, nidmlich am
19. Juli 1948, mit dicser stattgefundcen habe, dafll er sic
nach dem Schreiben vom 16. Juli 1948 iiber dessen Inhalt
unterrichtet habo und sie damit_einverstanden gowesen sci.
Dem Erfolg diescr Riige steht entgegen, daB sich dac Beru-
fungdgcricht nicht auf diesen einen ganz 1 andcren Vorgang
betreffenden Teil der AuBerung dos Notars gestiltzt hat.

Eo hat sich vielmehr auf dic Aussage des Notars dahin
bczogen, daB er, wenn er gcuchrleben habe, daB dic Mutter
 dcr Pertéien mit dem Schreiben ausdricklich einverstanden
gevesen sei, es fiir ausgeschlossen halte, daB er sich des
Einverstindnisscs der Mutter nicht personllch vergew1ssert
habe (BU S. 10)

¢) Dic Revision wendet sich ferner gegen dic im
Zusammenhang mit der Wurdlgung der schriftlichen Aussage
des Notars Dr. G- geauBerte Bemerkung des Berufungs-
gerlchts, dic Parteicn hatten nicht beantragt, den Notar
noch einmal persdnlich zu horen. Sie melnt - dies sei un-
richtig; - der Beklagto habe néamlich in selnem Schrlftsatz
vom 27, April: 1961 (S. 5) die Vernehmung des Notars vor
den erkcnnenden Senat des Berufungsgerlchts daruber be-
antragt, daB der Notar und die Klagerln die Vorschrlft
des § 18 Abs. 1 Nr. 3 UmstG gekannt habten und daB die
’wenlgc Tage nach dem Inkrafttreten des Umstellungsgesetzcs
vorgenommene Abtretung der Hypotheken nebst Forderungen
nur ‘ein Mandver- gevesen sei, um die Umstellung 1:1 zu
rechtfertigen. Auch damit kann die Revision keinen Erfolg
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haben. Der Antrag auf Vernehmung des Notars vor dem erken-
nenden Senat des Berufungsgerichts betraf ein neues Beweis-
thema und berilhrte deshalb die in Frage stehende Bemerkung
des Berufungsgerichts nicht. Das Berufungsgericht ist aber
auch nit Recht auf den neuen Beweisantrag nicht eingegangen.,
Denn wenn am 16, Juli 1948 entsprechend dem Wortlaut des
Schreibens von diesem Tag der Kreissparkasse DD
tatsdchlich noch die Hypotheken nebst Porderungen zuge-
standen hétten, dann hdtte die Kldgerin durch die von dem
Beklagten als "Mandver" bezeichnete Abtretung lediglich
im Verhiiltnis 10 : 1 umgestellte Rechte erworbeﬁ, Bci
dicser Sachlage ist die in diesem Zusammenhang-noch erho-
bene Riige der Verletzung des § 139 ZPO gegenstandslos._

f) Soweit die Revision meint, daraus, daf die Mutter
der Parteicn in dem Rechicsireit w- gegen VgD
(2 0 165/57) ' eincn Anspruch der Kldgerin gegen sie
bestritten habe, folge, daB die Mutter niemals dic Ver-
figung cines Nichtberechtigten iber Eigentiimergrund-
schulden, dic auf ihrem Anwesen ruhten, genehmlgt habe,
versucht sic in unzu1a831ger Weise die Wurdlgung des
Berufungsgerichts, das nicht einmal von einer Forderung
der Kliégerin gegen ihre Mutter ausgeht durch ihre

eigene zu ersetzen.

g) Dic Revision wendet 31ch weiter gegen dlc Auf— ’
qusung dos Berufungsgerlchts, es sei hinsichtlich der
Hypothekenbrlefn auf Jeden Fall eine sphtere Elnlgung
genidB § 929 Satz 2 BGB erfolgt. Sie meint, es sei nicht
crsichtlich, worauf das Berufungsgericht seine in diesem
Zusemmenhang getroffene Peststellung stiitze, dic Mutter
der Parteicn habe gevuBt, daB die Kligerin die Bricfe
gehabt habe. Hierbei iibersieht die Revision, daB 'sich das
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Berufungsgericht auf die Aussagen der Eheleute GEJjilP
bezogen hat. Ob diese .Aussegen in ellen Punkten dem Vor-
trag der Kliédgerin entsprachen, ist ohne Bedeutung. Im
ibrigen ergibt sich aus den Grundakten des Amtsgerichis
4D Band @ Blatt 897, die nach dem Tatbestand des
angcfochtenen Urteils Gegenstand der miindlichen Verhand-
lung warcn, da8 das Grundbuchamt der Mutter von der
Aushiindigung der Bricfe an die Klégerin Nachricht gegeben
hav. ~ '

h) Gegeniiber der Auffassung des Berufungsgericht55

 die Mutter der Parteien habe mit der schenkweisen Uber-

tragung der Eigentiimergrundschulden auf die Klégerin
ciner sittlichen Pflicht im Sinme des § 2113 Abs. 2

Satz 2 BGB cntsprochen, meint die Revision, das Beru-
fungsgericht habe hierbei iibersehen, daB die Kligerin
selbst dies nic behauptet habe; sie habe sich vielmehr
darauf berufen, dafl sie die Hypothekenvaluta bezahlt habe.

Auch diese Riige ist‘unbegrﬁndet.'DaB die Klidgerin sich
nicht ausdriicklich darauf berufen hat, daB die Mutter mit
der Ubertragung der Eigentiimergrundschuld einer sitt-
lichen Pflicht entsprochen habe, ist ohne Bedeutung, da
dic rechtliche Beurteilung cines aus dem Parteivortrag
und der Bewcisaufnahme:sibh ergebenden Sachverhalts
Aufgabc des Gerichts ist. Richtig ist zwar, daB die
Kligerin darauf abgestéllt hat, sie selbst habe diec
Hypothokenvaluta.bezahlt.= Das ist aber vom Berufungs-
gericht nicht ﬁbersehen‘worden; Dieses ist auf Grund des
cpiiteren Sachvortrags der Kligerin und ihrer Vernchmung als
Partei jedoch zu dem Ergebnis gekommen, da8 die Kliégorin
inm Jahrc 1947 dic Hypothekenvaluta nicht aus eigenen Mit-
teln besahlt habe und da8 ihr anfédnglicher gegenteiliger
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Vortrag dahin zu verstehen sei, daB mit Riicksicht auf dic
friiheren Leistungen der Klagerin und das von ihr erbrachibe
Opfer nach auBen hin - insbesonderc der Sparkasse gegen-—
Uber - diec Zahlung als von der Xlégerin erbracht gelten
sollte (BU S. 18/19).

Die Revision stellt in dicsem Zusammenhang weiter
darauf ab, daB fiir den zum Vorerben berufenen iiberleben-
den Elternteil keine Sitten- oder Anstandspflicht bestche,
cinc Ausglcichung unter den Kindorn wegen ihrer bercits
empfangenen Ausstattungoen schon durch Rechtsgeschédft unter
Lebenden vorzunchmen, und meint, dann cntspreche auch nicht
einc laBnahme einer sittlichen Pflicht, die getroffen worden
sei, um spiterc Auseinandersetzungsforderungen schon vorweg-
zunchmen. Hierbei iibersieht jedoch die Revision, daB der
Klégerin nach der Auffessung des Berufungsgerichts kein:
Rechtsanspruch auf Riickerstattung decsen zustand, was =ie
den Eltern gewdhrt hatte.

Begriindet ist dagegen die weitere Rlige, das Berufungs-
gericht habe sich unter Verletzung des § 286 ZPO nicht mit
dor Frage befafBlit, ob nicht die fritheren Leistungen der Kli-
gerin an ihre Eltern durch den von diesen im Jahre 1945
crrichteten Nachtrag zu ihrem gemei nschaftlichen Testament
von Jahre 1912 abgegolten sein sollten. Wie dic Revision
nit Recht hervorhebt, hat die Kligerin in ihrem Schriftsatz
vom 1 28. Mai 1959 (S. 4) ausdriicklich vorgetragen, ihrc
Eltern hitten sie in dem Nachtrag zu ihrem Testament in
Anerkenntnis der ihnen gewéhrten Unterstiitzung auf den
doppelten Erbteil eingesetzt. Der Beklagte hat dies in scinem
Schriftsatz vom 25. 7 Juni 1959 (S. 4) bestétigt. In Ubcr-
einstimmung damit ist die Kldgerin nach dem Erbschein vom
7. August 1959 (Bl. 119 der Grundakten) zu 2/6 Nacherbin
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ihres Vaters geworden, widhrend der Erbteil ihrer Geschwister

nur 1/6 betrug. Wenn auch der Revisisgn darin nicht gefolgt
werden kann, daf8 schon damit die Auffassung des Berufungs-
gerichts, dic Ubertragung der Eigentiimergrundschulden habe
ciner sittlichen Pflicht im Sinne des § 2113 Abs. 2 Satz 2
entsprochen, entfalle, so entspricht doch die ohne Auscin-
andcrsetzung mit dem Nachtrag des Testaments erfolgte Be-

jahung ciner solchen Pflicht nicht der Vorschrift des

-§ 286 ZP0. In dicsem Zusammenhang konnen auch die in dom

Rechtsstreit 2 0165/57 des Landgerichts Liineburg am

31. Oktober 1957 zwischen der Kligerin und ihrer Mutter
erfolgte Einigung und der Umstand von Bedeutung sein, daB
die Kliigerin und ihrc Mutter in ihrcm Erbscheinsantrag vom
9. Oktober 1947 den Wert des reinen Nachlasses mit nur

10 000 RM angcgeben haben (AG Liichow IV 50/47 Bl. 9 R).

Das angefochtene Urteil war somit aufzuheben und die
Sachc zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen° Diesem war auch die
Entscheidung iiber die Kosten der Revision zu'iibertragcn°

Dr. Augustin Dr. Piepenbrock: Dr. Freitag
Dr. Mattern _: . Offterdinger

BGB
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