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Verkundot em 8. Juni 1962 . '
Hirth, Justizangesiellter 2591 €01
als Urkundsbcamter der Ge-

schéftsstelle

Im Namen des Vol.k"‘es

In dem Rechtsstreit
des Architékte Vagrian L - in 3QEED-viGEEED,

traBe

Klagers, Berufungsklégers und Revisionskldgers,
- ProzeSbevollméchtigter: Rechtsenwalt Dr. GHEEED -

e

gegen
den Kaufmann Hermann S t P in B.-Oh- ‘
e st Allce B9,
Beklagten, Berufungsbeklagten und “
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmhchtigter' Rechtsanwalt--—

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichféhdfs auf die miindliche
Verhandlung vom 25. Mai 1962 unter-litwirkung der Bundesrichter
Dr. Huckinghaus, Schuster, Dr. Piepenbrock, Dr. uattern und
Offterdlnger fiir Recht erkannt'

_ Unter Zurﬁckweisung im abri en wird auf die
Revision des Kligers das Urteil des 7. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 10. Juni 1960
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als es die
Zuteilung eines Betrages von 7 424,13 DM an den
Kldger betrifft. In diesem Umfang wird die Sache

. zur anderweiton Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen, dem auch die
Entscheidung iiber die Kosten der Revision ubertra-
gen wird. ,

" Von Rechts ﬁggén,.



Tatbestand: .

Der Kliger hat das im Gruhdbuch von Br/ililil Band @2
Heft @8 eingetragene, dem Kaufmann Heinrich M- gehdrige
Hausgrundstuck erstelgert Auf diesenm Grundstuck lastete

eine Briefhypothek (Abt. III Nr. 7) ber 12 000 DM zugunsten

des Beklagten Die Belastung des Grundstucks war erfolgt auf
Grund der Eintragungs bew1lligung vom :16. November 1953 y
(Nr. 181/53 des Notars AQP. B‘—Gm, in welcher
Mgl bekannte, dem Beklagten 12 OOO M aus Darlehen zu-
schulden (Urkunde I117). Dinen letztranglgen Tellbetrag
dieser Hypothek in Hohe von - 6 OOO DM hat der Beklagte 1aut
notarleller urkunde vom 7. Dezember 1956-- vor der Verstel—: :
gerung des Grundstucks - an den Klager abgetreten° Dlese ab—“

-getretene Hypothek wurde in Abt. IIT unter Nr.. 7 a fur dlesen S
im Grundbuch elngetragen° Im Zwangsverstelgerungsverfahren f  R

hat der Beklagte als Gldubiger des erstranglgen Teilbetrages
von 6 000 M. der genannten Hypothek elne Kapltalforderung von
6 000.DM zuzugllch Zinsen und Kosten angemeldet (Bl 139 Nota—
rlatsakten)° Gegen die Beruck81cht1gung des Beklagten bei der
Verteilung des Verstelgerungserloses ‘hat der Klsger Wlder— e
spruch erhoben. Im VertellungsplaneﬁBla 199" Notarlatsakten)

‘wurde dem Beklagten als Glaubiger def'Hypothek elnschlleBllch

Zinsen und Kosten eine Forderung in Hohe von 7 678, 10 DM Uber-

w1eocn, Jedoch auflosend bedlngt fur den Fall, da8 der Wlder-
opruch des Klagers begrundet sein sollte° R '

Diesen Widersprudh‘gegén die Vertéilundees Versteigerﬁngs-"

‘erldses verfolgt der Kldger mit der vorliegenden Klage. BEr be-
ruft sich auf die notarielle Urkunde vom 26. Februar 1954

(Nr. 17/54 des Notars Dr. YR, B-— I 171 =), in wel-
cher ihm Magel den nach seiner Angabe nicht mehr valut;erten
und deshalb Eigentiimergrundschuld gewordenen 9 000 DM betra-
genden Teil, der sich urspriinglich auf 12 000 DM belaufenden
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I Hypothek abgetreten hat. Er trégt vor: Der frithere Grundstiicks-

eigentiimer M{JJJ) habe entgegen dem Wortlaut der Schuldurkunde
vom 16. November 1953 vom Beklagten keine 12 000 DM als Darle-
hen erhalten. Das Schuldanerkenntnis habe li. lediglich ab-
gegeben im Hinblick auf ein frijheres Anerkenntnis vom 21. Mai
1953 (I 111), das (nicht M@, sondern) er, der Kliger, ge-
geben hatte. Dieses Anerkenntnis vom 21. Mai 1953 sei von ihm,
dem Klidger, seinerzeit biirgschaftshalber erteilt worden fiir
einc persdnliche Schuld des M an den Beklagten in Hohe
von etwa 6 000 DM. Der Beklagte habe seine diesbegiigliche For-
derung an eine Frau S abgetreten. Er, der Kléger, habe
die 6 000 DM an diese bezahlt. Dadurch seien alle Forderungen

des Beklagten gegen M@p erloschen.

Im ersten Rechtszug hat der Kliger daher beantragt,

seinen Widerspruch gegen den Teilungsplan in
der Zwangsversteigerungssache fiir begriindet zu
erkléren und den dem Beklagten zugedachten Be-
trag von 7 424,13 DM an ihn, Klﬁger, den ver-
bleibenden Restbetrag an die im Rang nachfol-
genden GlHubiger auszuzahlen.

Der Beklagte hat um Klagabweisung gebeten. Er hat vor-
tragen lassen: Die Hypothekenbestellung auf Grund der Schuld-
urkunde vom 16. November 1953 (I 117) habe mit der fritheren
Darlchensgewéhrung an M@) nichts zu tun. Sie sei erfolgt,
um ihn, Beklagten, wegen seiner Verluste bei der Firma
GmbH zu beruhigen. Diese Firma, die sich mit der Herstellung
und dem Vertrieb einer neuartigen Zahnbiirste befaBte, habe er
durch Zurverfiigungstecllung von Geldmitteln bei der Ausfiihrung
eincs geplanten Auslandsauftrags unterstiitzt. Zu Geschifts-
zwecken habe er den am Geschift mitbeteiligten M@ (auBer
dem friiheren porsonlichen Darlehen von 6 000 DM an den Kléger)
1 500 DM darlchenswcise gegeben und an die Herstellerfirma
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4 000 DM iiberwiesen. Nachdem sich das Geschiéft zerschlagen
hatte, habe er von dem mithaftenden Teilhaber Ba@p ledig-
lich 2 500 DM zuriickerhalten. M) habe sich bereitgefun-
den, die Restschuld und seine Anspriiche auf Gewinnbeteili-
gung als persdnliche Schuld zu iibernehmen, um diese auf
seinem Grundstiick durch die Bestellung einer Hypothek zu
sichern. Die Schuld belaufe sich auf iiber 6 000 DM. Der
erstrangige Teilbetrag der Hypothek sei damit voll valu-
tiert und bei der Verteilung des Versteigerungserltses zu
Recht zu seinen Gunsten beriicksichtigt worden.

Das Landgericht hat die Klage nach Beweiserhebung abge-
wiesen, '

Dic Berufung des Klédgers hatte keinen Erfolg.

Mit der Revision verfolgt der Kliger den Klageanspruch
weiter. Der Beklagte bittet um Zuriickweisung des Rechtsmit-
tels.

Entscheidungsgriindes

I.

Das Berufungsgericht fiihrt aus: Der Kléger sei beweis-
pflichtig fiir seine Behauptung, daB die Hypothek, entgegen
dem Inhalt der Schuldurkunde vom 16. November 1953 (I 117),
mangels einer zugrundeliegenden Forderung nicht zur Entste-
hung golangt sei, oder daB die Forderung erloschen und die
Hypothck zur Eigentiimergrundschuld geworden sei. Der Kléger
habe in dieser Hinsicht nichts Schliissiges vorgetragen und
unter Beweis gestcllt. Vielmehr habe der Beklagte eine glaub-
haft erscheinende, durch die Bewcisaufnahme bestidtigte Dar-
stellung gegeben, nach der ihm die Hypothek in Hohe des strei-



tigen Teilbetrage bis zur Zwangsversteigerung des Grund-
stiicks zugestanden habe.

Die Urkunde vom 16. November 1953 sei ein konstitutives
Schuldanerkonntnis im Sinn des § 781 BGB. Es sei unstreitig,
daB die in der Urkunde aufgefiihrten Parteien (der Beklagte
und der Zeuge ll.) schon vor dem 16. November 1953 in per-
stnlichen und geschéftlichen Beziehungen gestanden hdtten
und da8 hieraus Verbindlichkeiten des fritheren Grundstiicks-
eigentiimers M@p entstanden seien. Das sei durch die Be-
weisaufnahme des ersten Rechtszuges bestlitigt worden. Es
bediirfe,meint das Berufungsgericht, keiner Nachpriifung,
ob die Verbindlichkeiten genau in der in der Urkunde ange-
gebenen Hohe zuvor wirklich entstanden gewesen seien. In
dem im Geschidftsleben héufigen Pall, dafl ein Betrag als
darlehensweisc geschuldet anerkannt werde, obwohl liberhaupt
keine Darlehensgewéhrung erfolgt sei, liege ein selbsténdi-
~ ges Schuldanerkenntnis vor, das unabhlingig von dem beste-
henden Schuldgrund eine neue selbsténdige Verpflichtung schaffe,
und durch das alle Einreden filir die Zukunft ausgeschlossen wiir-
den (Palandt, BGB 21. Aufl. § 781 Anm. 2, 4). Es sei daher
davon auszugchen, daf der Hypothek im Zeitpunkt der Bestel-
lung eine Forderung in der in der Urkunde anerkannten Hthe
gugrunde gelegen habe, die Hypothek also voll valutiert ge-
wesen sei.

Da der Beklagte als GlHubiger nur den rangletzten Teil-
betrag von 6 000 IM an den Kléger abgetbeten habe (Eintragung
9, Januar 1957), konne es sich sonach nur noch darum handeln,
ob die dem Beklagten verbliebene bis gur Versteigerung im
Grundbuch eingetragen :gewesene erstrangige Teilhypothek zu
6 000 IM ihm weiter zugestanden oder ob die Forderung hier-
fiir erloschen sei.




Der Kléger habe sich fiir das Erléschen der Forderung
ohne jede nihere Darlegung, auf welche Weise das Erldschen
eingetreten sei, auf das Zeugnis des Rechtsanwalts Dr. Y@p
berufen. Dieses Vorbringen sei nicht schliissig. Der iiberreich-
te Schriftwechsel des Rechtsanwalts Dr. Y@ (griine Mappe)
ergebe fiir einen Ausgleich der Anspriiche zwischen Magel und
dem Beklagten nichts, vielmehr habe im Schrifiwechsel der
Beklagte die Behauptung des Klidgers iiber das Erldschen der
Hypothekenfordorung bestritten und Loschungsbewilligung fiir
den eingetragen geblicbenen erstrangigen Teilbetrag zu ertei-
len abgeclehnt. Die Behauptung des Klédgers, der Beklagte sei
viegen des ihm verbliebenen erstrangigen Teilbetrages der Hypo-
thek durch die Verwertung von Warenvorridten der Herstellerin
der Zahnbiirsten, Firma Soflll-C@». vefriedigt worden,
sei bereits durch die im ersten Rechtszug durchgefiihrte Be-
weisaufnahme widerlegt. Auch habe der Klidger gar nicht schliis-
sig vorgetragen, inwiefern durch die behauptete Befriedigung
aus den Mitteln der Firma die perstnliche Schuld des M) er-
loschen sein solle. Es fehle auch an bestimmten Behauptungen
des Klédgers iiber die Art und die Hohe und das ZuflieBSen sol-
cher Werte an den Beklagten.

iI.

Dic Wiirdigung der Riigen der Revision und die von Amts
wegen gebotene Priifung des Berufungsurteils auf richtige
Anvendung des sachlichen Rechts ergeben:

A. Das Berufungsgericht hat, weil es das Fortbestehen
des Glaubigerrechts des Beklagten bejaht hat, die vom Land-
gericht ertrterte Widerspruchsberechtigung des Klédgers nicht
erortert. Da jedoch, wie noch zu geigen, die Beurteilung des
Berufungsgerichts nicht frei von Rechtsirrtum ist, mu8 auf

L1



dic Berechtigung des Klégers zum Widerspruch eingegangen
werden. Widerspruchsberechtigt nach § 115 2VG ist nur ein
Beteiligter im Sinne des § 9 2ZVG (Dassler/Schiffhauer, 2ZVG

9. Aufl. § 115 A 2 d). Der Kléger scheint nach § 9 Nr. 1
insofern Beteiligter zu sein, als er filir den rangschlech-
tercn Teil der streitigen Hypothek in Hohe von 6 000 DM

seit 9. Januar 1957 als Gléubiger im Grundbuch eingetra-

gen ist. Wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat (LG
Urteil S. 8), ist jedoch nach dem eigenen Vortrag des Kldgers
die Hypothek III Nr. 7 zu 12 000 IM von vornherein nur zur,
Hélfte valutiert geweson, widre also hinsichtlich des auf

den Kl&ger eingetragenen rangschlechteren Teils Eigentiimer-
grundschuld gewesen, iilber die nicht der Beklagte, sondern
allein M verfiigen konnte (§ 1163 Abs. 1 S. 1 BGB). Der
Kldger kann demgem#&fl auf Grund der von dem Beklagten vorge-
nommenen Abtretung kein Recht erworben haben, da wegen sei-
ner Kenntnis von der Nichtvalutierung der dffentliche Glaube
des Grundbuchs ihm beim Erwerb nicht zur Seite stand. Auch
die Abtrctung des Zeugen M{p an den Kliéiger mit notarieller
Urkunde vom 26. Februar 1954 lieB, wie das Landgericht gleich-
falls zutreffend darlegt, die darin genannte Eigentiimergrund-
schuld von 9 000 DM nicht auf den Kl#ger iibergehen, da es
nicht zu der hierfiir nStigen Briefiibergabe kam (§ 1154 BGB).
Allerdings hatte, wie das Landgericht weiter ausfiihrt, der
Kléger auf Grund der Urkunde vom 26. Februar 1954 einen An-
spruch auf Uvergabe eines Teilbriefs, welcher Amnspruch sich
(RGZ 65, 62) nach Erldschen des Grundpfandrechts (§ 91 ZVG)
gegeniiber dem Zeugen M@@P in einen Anspruch darauf verwan-
delte, das M@ ihm den auf den abgetretenen Teil entfallen-
den Betrag des Versteigerungserlises iibereignete oder duldete,
daf der Kléger statt seiner als Liquidant auftrat. Dieser
schuldrechtlichce Anspruch machte aber den Kléger noch nicht
zum Beteiligten, da zwar c¢in schuldrechtlicher Anspruch den




Widerspruch rechtfertigen kann, wenn der an sich dinglich
Berechtigte schuldrechtlich sich verpflichtet, den auf sein
Recht entfallenden Erlésanteil zu iiberlassen, aber der Wider-.
sprechende und Begiinstigte vorher schon ein Recht am Erlds
haben muf, das nur wegen der nicht ausreichenden Hohe des
Erltses nicht zum Zuge kommt (Steiner/Riedel, ZVG 6. Aufl.

§ 115 A 3 A - aa und cc). Hier ist jedoch zZu beachten, da8
mit der nicht vollendeten Abtretung der Zeuge M@ dasselbe
Zicl erstrebte wie der Beklagte mit der Abtretung des rang-
schlechteren Teils der Hypothek an den Kliéger, némlich den
Ubergéng dicses Teilgrundpfandrechts auf den Kléger. Es

licgt daher die in erster Linie dem Tatrichter obliegende
Auslegung der Abtretung M@p nahe, da8 M@ damit zugleich
in etwaige Verfiigungen von Nichtberechtigten einwilliigte

(§ 185 BGB), die zu dem auch von ihm angestrebten Ergebnis
fiihrten, wodurch die Hypothekabtretung des Beklagten als
Abtretung der etwaigen Eigentiimergrundschuld wirksam wiirde.
AuBerdem hat aber in dem der Klage zugrundeliegenden Wider-
spruch vom 8. Oktober 1957 in den bereits im ersten Rechts-
zug zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung gemachten

(LG Urteil S. 7) Zwengsversteigerungsakten des Notariats
Bruchsal (Bl. 175) Rechtsanwalt Dr. Y@ als Vertreter des
Kligers ausgefiihrt, da8 M@ seine Anspriiche besziiglich der
Eigentiimergrundschuld an den Klidger abgetreten habe, worin
die vor Erléschen des Grundpfandrechts nicht zuldssige (RGZ
70, 278; 125, 367) Abtretung der Anspriiche des Zeugen NP
auf den fiir die Grundschuld bestimmten Erldsanteil liége.

Dem ist der Boklagte ":; nicht entgegengetreten, Der Kliger

ist daher als Rechtsnachfolger des Beklagten Beteiligter
(Steincr/Riedel, 2VG 6. Aufl. § 115 A 3 a - aa; Dassler/Schiff-
haucr, ZVG § 115 A 2 d; JW 1930, 725). Die Vorschrift des § 115
Abs. 3 ZVG steht dem nicht im Wege. Nach ihr kann allerdings
der Vollstreckungsschuldner selbst den Widerspruch, wenn wie



hier ein Vollstreckungstitel gegen ihn vorliegt - hier voll-
streckbarce Urkunde - nur in der Form der Vollstreckungsgegen-
klage erheben. Allein es ist gwar anerkannt, daB die Zwangs-
vollstreckungsgegenklage auch dem zusteht, gegen den die Voll-
streckungsklausel umgeschrieben worden ist (§§ 727, 795 2P0;
Baumbach/Lauterbach, 2P0 26. Aufl. § 767 Anm. 3 B). Das trifft
aber hier nicht zu. AuSerdem ist fiir das Verteilungsverfahren
die Vollstreckungsgegenklage hauptsdchlich insofern von Bedeu-
tung, als der einfache Widerspruch des Schuldners nicht aus-
reicht, um das Verteilungsverfahren gu seinen Gunsten zu hem-
men, es vielmehr einer Anordnung nach §§ 769, 795 ZP0O bedarf
(Reinhard-Miiller, Zwangsversteigerungsgesetz - GroSer Kommen-
tar 3./4. Aufl. § 115 III 3 b). Die bedingte Verteilung hat
hier aber schon iiber die Einstellung entschieden, und die
Widerspruchsklage durch einen Dritten #hnelt der Vollstreckungs-
gegenklage so weitgehend (Rosenberg, Lehrbuch des Deutschen
Zivilprozesses 9. Aufl. § 196 IV 3; Stein/Jonas/Schinke/Pohle,
ZPO 18. Aufl. § 767 I 33 Wieczmorek, ZPO § 767 B I b), daB

ihre Erhebung im vorliegenden Fall auf jeden Fall ausreicht,
zumal da die Vollstreckungsgegenklage im selben Gerichts-
stand zu erheben wire (§ 797 Abs. 5, § 800 Abs. 1 ZPO) und

§ 767 Abs. 2 ZPO auf den hier vorliegenden Vollstreckungs- :
titel nicht anwendbar ist (§ 797 Abs. IV 2ZFP0). |

Widerspruchsberechtigt ist der Kldger allerdings nur in-
sowcit, als er den dem Beklagten im Verteilungsverfahren zuge-
teilten Botrag fir sich in Anspruch nimmt; denn der Widerspre- j
chendec muB ein eigenes, wenn auch nur mittelbares Interesse '
an der Planinderung haben (Dassler/Schiffhauer, ZVG § 115 A 2 a)
Dic Revision ist daher, ohne daB es weiterer Priifung bediirfte,
insoveit unbegriindet, als der Kliger einen htheren Betrag als
7 424,13 DM anders zugeteilt haben will. Insoweit war das
" Rechtsmittel zuriickzuweisen.
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B. Die Revision erhebt Bedenken gegen dic Annahme des
Berufungsgerichts, bei dem in der Hypothekenbestellungsurkunde
vom 16. November 1953 enthaltenen Schuldanerkenntnis iiber
12 000 DM Darlehen handle es sich um ein selbsténdiges {ab-
straktes) Schuldanerkenntnis, durch das alle Einreden fiir
die Zukunft ausgeschlossen seien. Der Revision ist zuzugeben,'
daf die Ausfithrungen des Berufungsgerichts nicht durchweg
frei von Rechtsirrtum sind. Allerdings schlieBt die Angabe
eines nur allgemein bezeichneten Schuldgrunds - Darlehen -
diec Annahme eines selbstéindigen Schuldanerkenntnisses nicht
aus (RGZ 71, 187; 75, 301; BGB RGRK 11. Aufl. § 7680 Anm. 4;
Palandt, BGB 21. Aufl. § 781 Anm. 2). Nach § 812 Abs. 2 kann
jedoch dem Schuldanerkenntnis die Einrede der ungerechtfer-
tigten Bereicherung entgegengehalten werden, wenn es sich
um ein abstraktes Schuldanerkemntnis handelt, wie der Beru-
fungsrichter im vorliegenden Fall es fiir gegeben erachtet
(Palandt aa0 § 812 Anm. 2; RGZ 154, 389; BGB RGRK 11. Aufl.
§ 812 Anm. 65). Der Bercicherungsanspruch ist in solchen
Fall nicht nur gegeben, wenn der Rechtsgrund fiir das Schuld-
ancrkenntnis hinsichtlich seiner ganzen Hohe fchlt, sondern
auch, wenn er zum Teil fehlt.

Beim Bestchen eines - vom Kliéiger zu beweisenden - Berei-
cherungsanspruchs widre die Behauptung zu prifen, die Hypothek
habe nur zur Sicherung des im Zusammenhang mit dem Schuldaner-
kenntnis des Kldgers vom 21. Mai 1953 dem Zeugen Magel vom Be-
klagten gegcbenen Darlehens (5 500 IM) dienen sollen, das un-
streitig schon zuriickgezahlt ist (I 41, 149, 93, 356). Die Be-
stimmung des § 812 Abs. 2 BGB untersteht allerdings auch der
Partecidisposition. Das Anerkenntnis kann so gemeint sein,
daB die Schuld anerkannt werden sollte ohne Riicksicht darauf,
ob sic bestche oder nicht; dann ist auch wenn sie nicht be-
steht, die Kondiktion ausgeschlossen (RGR 1915 Nr. 22673
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BGB RGRK 11. Aufl. § 812 Anm. 66; § 781 Anm. 4). In gleicher
Weise kann beim Vereinbarungsdarlehen (§ 607 Abs. 2 BGB) die
frithcre Schuld durch eine neue sc¢lbstéindige Verpflichtung
ersctzt worden (Palandt aa0 21. Aufl. § 607 Anm. 2-c; BGB

RGRK 11. Aufl. § 607 Anm. 39, 40). Hier gilt das Entsprechende
fiilr die Einwendung, da8 die umgeschaffene Schuld ganz oder
teilweise nicht bestanden habe. Ob diese weitgehende, den
Bereicherungseinwand ausschlieBende Wirkung des selbsténdi-
gen Schuldancrkenntnisses gewollt ist, muB durch Auslegung
ermittelt werden. Das Berufungsgericht mtchte einen allge-
meinen Satgz aufstellen, daB, wenn im Geschdftsleben ein

Betrag als darlehensweise geschuldet anerkannt werde, obwohl
eine Darlchensgewdhrung nicht erfolgt sei, die geschaffene
selbstédndige neue Verpflichtung alle Einreden ausschliefle,

so daB im vorliegenden Fall davon ausgegangen werden kdénne, da8
eine Forderung in voller Hohe von 12 000 IM dem Beklagten zuge-
standen habe, némlich aus dem frilheren Schuldgrund umgewandelt
und soweit ein solcher nicht bestanden habe, kraft der neuen
Verpflichtung aus der Hypothekenbestellungsurkunde allein.

Ein derartigor Satg 1HAt sich jedoch nicht aufatellen, ist
auch der bei Palandt, BGB 21. Aufl. § 781 Anm. 2 erwidhnten
Reichsgerichtsentscheidung (RGZ 152, 165) nicht zu entneh-
men. Es bedarf demnach der Ermittlung des Willens des Be-
klagten und des Zeugen M@ beim AbschluB des Schuldaner-
kenntnisses, um seine Tragweite im oben dargelegten Sinn fest-
zugtellen. Daran fehlt es in den Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts infolge der irrigen Annahme einer allgemeinen Regel.
Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, von dem aus es

ohne weitere Priifung lediglich glaubt untersuchen zu miissen,
ob der als bestchend angenommene rangbessere Teilbetrag von

6 000 DM erloschen sei, ist mithin rechtlich nicht einwandfrei.
Inwiefern der Vortrag des Klégers'ﬁber die Bedeutung der Hypo-
thekenbestellung nach Meinung des Berufungsrichters unschliissig
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sei, kann dem Berufungsurteil mangels niherer Darlegung
(Berufungsurteil S. 5 Mitte) nicht entnommen werden und

ist auch sonst nicht crsichtlich. Das Berufungsurteil

kann schon deswegen nicht bestehen bleiben. Die Sache mu8
vielmehr zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden. Die Zuriick-
verveisung wird dem Kléger Gelegenheit geben, die Fassung
des Klageantrags dem bercits jetzt erkennbaren Sinn anzupas-
sen, da8 keine andecrweitige Auszahlung des Erldses begehrt
wird, sondern mangels Entrichtung des Bargebots eine andere
Zuteilung der Forderung gegen den Ersteher (§ 118 2VG).

2. Unzutreffend ist die mit der vorhergehenden in Zusam-
menhang stehende Riige der Revision, der Berufungsrichter habe
in Widerspruch zu seiner Annahme einer Hypothek von 12 000 DM
gpiiter sclbst festgestellt, daB die urspriingliche Forderung
von 12 000 DM im Zeitpunkt der Versteigerung nicht mehr in
dicser Hohe bestanden habe. Hier handelt es sich lediglich
um dic Abtretung des rangschlechteren Betrages von 6 000 DM
an den Kléger.

C. 1. Zu den weiteren Revisionsriigen mag noch bemerkt
werden: Eine Verletzung des § 286 ZPO war es nicht, wenn das
Berufungsgericht den vom Kléger als Zeugen benannten Rechts-
anvalt Dr. Y@® nicht darauf vernommen hat, daf der Beklag-
te bei einer Besprechung zwischen den Parteien augdriicklich
zugegeben habe, da8 die Hypothekenbestellung sich nur auf
dic Darlehensschuld vom Mai 1953 bezogen habe. Denn dieses
bercits im ersten Rechtszug gemachte Beweisangebot war in
der Berufungsinstanz nicht ausdriicklich wiederholt worden
(Schriftoatz des Klidgers vom 30. April 1958, I 178, und 2. No-
vember 1959 S. 17, II 49; BGHZ 35, 303). Schon deswegen liegt
auch keine Verkennung der Beweislast vor, die durch das behaup-
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tote auBergerichtliche Gestéindnis, das nur ein Beweisan-
zeichen wiire, ohnedies nicht ver#indert worden wHre (Baum-
bach/Lauterbach, ZP0 26. Aufl. vor § 288).

2. Vom Standpunkt des Berufungsrichters aus war die
von der Revision vermifSte Auseinandersetzung mit der Aus-
sage des Zeugen M), da8 er auf die Hypothek selbst
keine Gegenleistung erhalten habe, nicht erforderlich.
Das i.andgericht hat die Angabe des Zeugen als nicht zuver-
léssig erachtet (Urteil des Landgerichts S. 10, 11, 1, 408,
409). Das Berufungsgericht wird gegebenenfalls die Beweis-
wilrdigung scinerseits vorzunehmen haben. Gleiches gilt fiir
das vom Landgericht (Berufungsurteil S. 10) gewiirdigte
Schreiben des Rechtsanwalts Dr. Sch@i» von 7. Januar 1954
(I 87 £f£f) an die DD GmbH, in dem der Rechtsanwalt
als Bevollméichtigter des Beklagten einen Betrag von 4 179 DM
angemeldet hatte, ohne, obwohl das Schreiben an die DEJD-
@ GmbH zu Hénden des M) gerichtet war, die Hypothek
zu crwihnen. Das Gesagte gilt auch fiir die Abtretungsurkunde
vom 26. Februar 1954 - Abtretung einer angeblichen Eigentiimer-
grundschuld von 9 000 DM aus der Hypothek an den Kléger durch
M@P - nit dem Bemerken, da8 dem Beklagten h&chstens ein Be-
trag von 3 000 DM noch zustehen konne..

3. Kein RechtsverstoB des Berufungsgerichts war es, daB
es auf diec Aussage des Zeugen M vom 26. Januar 1959
(I 357 GA) nicht eingegangen ist, er habe erst zwei Jahre
nach der Hypothekenbestellung dem Beklagten vorgeschlagen,
sich wegen der Restforderung gegen dic D{JNE® GubH aus
dor Hypothek in Hthe von 2 800 bis 3 000 DM zu befriedigen.
Auf diesen Vorgang hat das Berufungsgericht seine Entschei-
dung nicht gestiitzt, so daB die Frage der "Forderungsaus-
wechslung" in diesem Zusammenhang unerdrtert bleiben konnte.

_d
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4. Die Frage, ob und in welcher Form (als Biirgschaft,
Schuldbeitritt) der Zeuge M@ eine Schuld der DINEND
GmbH mit iibernommen hat, wird vom Berufungsrichter zu prii-
fen sein, wenn er die Begriindung eines durch den Bereiche-
rungseinwand nicht zu erschiitternden selbstéindigen Schuld-
ancrkenntnisses nicht feststellen kann. Der Umstand, daB
nach dem Schriftsatz des Beklagten vom 15. Januar 1960 S. 9 ff
(11 83 ff) die Zecugen M@ und Be@P sich schon so aufge-
filhrt haben, als ob sic perstnlich Schuldner wiiren, schlieft
nicht aus, daB l- eine solche Verpflichtung mit der Hypo-
thekenbestellung zugleich wirklich iibernahm. Die {lbernahme
ciner perstnlichen Verpflichtung war in diesem Schriftsatz
des Beklagten S. 16 (II 97) iiberdies behauptet worden.

5. Welche Bedeutung fiir die H6he der Forderungen, die
im Zwangsversteigerungsverfahren vom Beklagten geltend ge-
macht werden konnen, dem Umstand beizumessen ist, daf Rechts-~
anvalt Dr. Schiij9, der damalige Bevollméichtigte des Beklag-
ten, der DEJEEEED GrmbH nur von einer Forderung von 4 179 IM
gcschrieben hat, wird der Berufungsrichter je nach dem Ergeb-
nis sciner Auslegung gleichfalls noch zu priifen haben. Dem
Schuldanerkenntnis gegeniiber gehen allerdings Zweifel iiber
die Hohe der anerkannten Forderung grunds#itzlich entgegen
der Meinung der Revision zu Lasten des Schuldners, so das
sic sich der Kliger entgegenhalten lassen miite.

DaB der Kléger eine Vernehmung des Beklagten als Partei
im Berufungsverfahren beantragt hétte, ist im Berufungsurteil
nicht festgestcllt, da eine persénliche Vernchmung (S. 7)
auch von Amts wegen erfolgen kann (§ 448 ZPO). Im iibrigen
gibt die Zuriickverweisung dem Kléger Gelegenheit, den Antrag
auf Partecivernehmung zu stellen und die nach seiner Ansicht
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noch zu erhebenden Beweise, deren Nichterhebung die Revision
ohnc ndherc Angabe riigt, noch zu begeichnen.

III.

Unter entsprechender Aufhebung des Berufungsurteils war
daher in der Hauptsache zu erkennen wie geschehen, wobei dem
Berufungsgericht auch die Entscheidung ilber die Kosten der
Revision zu tibertragen war.

Dr. Hiickinghaus Schuster Dr. Piepenbrock
Dr. Mattern Offterdinger
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