BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR_164/69 URTEIL Verkiindet am
14, Januar 1972

~Schorm,
in dem Rechtsstreit Justizobersekretir
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Kligerinnen und Revisionskldgerinnen,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

e gen

1. den Kaufmann Karl G D . "D 'Sy
COND Stratc @,

2. den Kaufmann Rolf G— - R
straic @,

, Beklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14. Januar 1972
unter Mitwirkung des Senatspriésidenten Dr. Augustin
und der Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag, Hill
und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliégerinnen
wird das Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom 28. Juli 1969
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
der Hauptantrag gegen den Beklagten zu 2
und der Hilfsantrag abgewiesen worden sind.
Im iibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen. Diesem
wird auch die Entscheidung iiber die Kosten
des Revisionsrechtszugs iibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

e G D - . -

Die Klégerinnen und der Beklagte gu 1 sind Kinder
der inzwischen verstorbenen Eheleute Georg und Lisette
GEID. Der Beklagte zu 2 ist der Sohn des Beklagten
zu 1.
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Georg GEID wurde nach seinem Tode im Oktober 1955
auf Grund eines gemeinschaftlichen Testaments vom 22. Juni
1954 in Verbindung mit einem weiteren gemeinschaftlichen
Testament vom 3. Mirz 1955 durch seine Witwe beerbt. Nach
dem letztgenannten Testament sollten Erben des letzt-

" lebenden der Eheleute die Kligerinnen und der Beklagte
zu 1 zu gleichen Teilen sein.

Zum NachlaB8 des Georg GUEllllgehdrte das 358 qm
grosSe Hausgrundstiick CUNEED Strase @ in DENED-
M@ . Durch notariellen Vertrag vom 8. September 1964,
der im Grundbuch vollzogen wurde, iibertrug die Witwe
dieses Grundstiick im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge auf die Klidgerinnen je zu hélftigem Miteigentum.
Die auf PFeststellung der Nichtigkeit dieses Vertrags
gerichtete Klage des Beklagten zu 1 ist in einem anderen
Verfahren rechtskriftig abgewiesen worden.

Die Kldgerinnen verlangen von den Beklagten in
erster Linie Einwilligung in die L&schung der in Ab-
teilung III unter Nr. 21 eingetragenen Hypothek iiber
30 000 DM nebst Zinsen, hilfsweise von dem Beklagten
zu 1 Zahlung von 30 000 DM. Mit der Hypothek hat es
folgende Bewandtnis:

Der Beklagte zu 1 hat - etwa seit dem Jahre 1951
auf dem Grundstiick Instandsetzungsarbeiten, Anbauten,
Umbauten und sonstige Verbesserungen durchgefiihrt und
finangiert. Uber die HShe der ihm dadurch erwachsenen
Unkosten streiten die Parteien.
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Die Eltern Georg und Lisette Gl erkannten in
einer privatschriftlichen Erklérung vom 1. Juli 1955
an, der Beklagte zu 1 habe seit 1951 25 000 DM fiir Um-
und Anbau an dem Grundstiick gur Verfiigung gestellt.

In einer notariell beglaubigten Erklérung vom
17. Oktober 1956 erklirte Lisette GUEJllll, sie schulde
dem Beklagten zu 1 aus dem weiteren Ausbau der Be-
sitzung darlehensweise 15 000 DM. Sie bewilligte und
beantragte die Eintragung einer entsprechenden Brief-
hypothek, die dann unter Nr. 17 fiir den Beklagten zu 1
ins Grundbuch eingetragen wurde.

Auf Grund einer notariell beurkundeten Erklérung
der damals 89 Jahre alten Lisette GNP vom 28. Mirz
1961, wonach sie dem Beklagten zu 1 25 000 DM dar-
lehensweise schuldete, wurde unter Nr. 20 eine weitere
Briefhypothek iliber diesen Betrag fiir den Beklagten zu 1
eingetragen.

In einer notariell beurkundeten Erklirung der
Lisette G vom 28. Juli 1964 schlieBlich heiBt es,
diese bekenne, dem Beklagten zu 1 darlehensweise
30 000 DM zu schulden. Die in dieser Erkl&rung be-
stellte, zwischen den Parteien streitige Briefhypothek
iiber diesen Betrag wurde unter Nr. 21 fiir den Beklagten
zu 1 im Grundbuch eingetragen.

In dem oben erwdhnten, am 8. September 1964 mit
den Klidgerinnen abgeschlossenen Vertrag erklirte
Lisette GHJII®, sie habe von dem Beklagten zu 1 nie
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ein Darlehen erhalten. In einer "eidesstattlichen
Erklirung" vom selben Tag erklirte sie weiter, die
Hypotheken Nr. 20 i{iber 25 000 DM und Nr. 21 {iber

30 000 DM stellten keine Darlehen des Beklagten zu 1
an sie dar. Dieser habe ihr keinen reinen Wein dariiber
eingeschenkt, was er ihr zur Unterschrift habe vor-
legen lassen.

Die streitige Hypothek wurde am 5. November 1964
durch den Beklagten zu 1 an den Beklagten zu 2, am
9. Februar 1965 durch diesen an das Bankhaus WD
am 5. Mai 1965 durch dieses Bankhaus zuriick an den
Beklagten zu 2 abgetreten. Die Abtretungsempfénger
wurden jeweils auch als Gldubiger in das Grundbuch
eingetragen.

Die Kliégerinnen stiitzen ihr Verlangen auf Ein-
willigung in die Loschung der Hypothek darauf, das
der Beklagte zu 1 weder aus Darlehen noch aus einem
sonstigen Rechtsgrund eine durch die Hypothek ge-
sicherte Forderung habe. Bei der Bestellung der strei-
tigen Hypothek habe er der Mutter unter Beteiligung
des Beklagten gzu 2 die Unterschrift unter dem Vorwand
abgelistet, es handle sich dabei um eine kleine
Léschungsangelegenheit. Die Abtretungen der Hypothek
durch den Beklagten zu 1 an den Beklagten zu 2 und
durch diesen an das Bankhaus W} seien unlautere
Scheingeschtifte gewesen. |

Die Beklagten sind den Behauptungen der Kligerinnen

entgegengetreten. Sie machen insbesondere geltend,
der Beklagte zu 1 und seine Mutter seien sich dariiber




einig gewesen, daB die Aufwendungen des Beklagten zu 1
in Héhe von iiber 80 000 DM als Darlehen hitten behandelt
und hypothekarisch gesichert werden sollen.

Die Klage ist in beiden Vorinstanzen erfolglos
geblieben. Mit der Revision verfolgen die Kl#égerinnen
ihre Antr#ge weiter. Die Beklagten beantragen Zurick-
weisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

— . - S . (A > D . =

Die Kladgerinnen leiten den mit dem Hauptantrag
geltend gemachten Anspruch auf Zustimmung der Beklagten
zur Loschung der Hypothek Nr. 21 daraus her, da8 die
dieser Hypothek zugrunde gelegte Forderung nicht be-
standen habe.

Fehlte es bei der Bestellung der Hypothek an
einer Forderung, so entstand fiir Lisette G als
die damalige Eigentiimerin des Grundstiicks eine Eigen-
tiimergrundschuld (§ 1163 Abs. 1 Satz 1 BGB). Geht man
davon aus, so stand der Inhalt des Grundbuchs infolge
der Eintragung einer Fremdhypothek mit der wirklichen
Rechtslage nicht in Einklang; die Eigentiimerin konnte
dann von dem als Hypothekengliubiger Eingetragenen Zu-
stimmung zur Berichtigung des Grundbuchs (§ 894 BGB)
oder statt dessen Loschungsbewilligung verlangen (RGZ
101, 231, 234). Der Anspruch richtete sich gegen die-
jenige Person, deren Zustimmung zur Berichtigung des



Grundbuchs erforderlich war (Staudinger/Berg, BGB

11. Aufl. § 894 Nr. 33; BGB-RGRK 11. Aufl. § 894

Anm. 37). Der Beklagte zu 1 kam daher als Anspruchs-
gegner nicht mehr in Betracht, seitdem er die Hypothek
abgetreten hatte (§ 1154 BGB) und im Grundbuch nicht
mehr als Hypothekengliubiger eingetragen war. Denn

auf seine Zustimmung kam es seitdem fiir die Berich-
tigung des Grundbuchs nicht mehr an. Soweit der Haupt-
antrag sich gegen ihn richtet, kann die Revision daher
schon mangels Schliissigkeit der Klage keinen Erfolg
haben, ohne da8 es insoweit auf die weiteren Anspruchs-
voraussetzungen ankommt.

Zu Unrecht hat das Berufungsgericht demgegeniiber
darauf abgestellt, da8 die Klégerinnen beiden Beklagten
vorgeworfen hitten, sie hidtten "in unlauterem Zusammen-
wirken die Hypothek erlistet", und da8 deshald ein be-
rechtigtes Interesse der Kligerinnen "nicht ausge-
schlossen” sei, die Nichtberechtigung auch des Beklag-
ten zu 1 durch Urteil "in der Form der Verurteilung
gur - materiellen -~ Zustimmung zu der ... Ldschungs-
bewilligung des Beklagten zu 2" geklért zu sehen,

Diese Erwdgungen gum Rechtsschutzinteresse der Kli-
gerinnen vermégen nichts daran zu #ndern, daf8 die
Passivlegitimation des Beklagten zu 1 schon nach dem
Klagevorbringen fehlt.

Ob und gegebenenfalls mit welchem Ziel die
Kligerinnen gegen den Beklagten zu 1 eine Feststellungs-~
klage hiitten erheben kinnen, bedarf nicht der Ersr-
terung, da ein solcher Antrag nicht gestellt ist und




besondere Voraussetzungen, unter denen ausnahmsweise

- wie etwa in dem durch Senatsurteil BGHZ 37, 233,

242 entschiedenen Fall ~ ein lLeistungsklageantrag
hilfsweise einen weniger weitgehenden Antrag auf Fest-
stellung enthalten kann, hier nicht ersichtlich sind.

II.

1. Soweit der Hauptklageantrag sich gegen den
Beklagten zu 2 richtet, steht zwar dessen Passiv-
legitimation fiir einen aus der angeblichen Unrichtig-
keit des Grundbuchs hergeleiteten Anspruch auBer Zwei-
fel. Fraglich kann aber die Aktivlegitimation der
Kldgerinnen sein.

Das Berufungsgericht hat offen gelassen, ob ein
"diese Hypothek betreffender Anspruch® der Lisette
GEID nit dem Ubertragsvertrag vom 8. September 1964
an die Kligerinnen abgetreten worden sei oder ob ein
solcher Anspruch auf die Erben - dies waren die beiden
Klégerinnen und der Beklagte zu 1 -~ iibergegangen sei.
Auch bei Unterstellung einer Abtretung des Anspruchs
an die Klidgerinnen hélt es die Klage fiir nicht be-
griindet. Da diese Auffassung jedoch aus den nach-
stehend erdrterten Griinden auf der Grundlage der bis-
herigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
gutrifft, wird dieses nach der Zuriickverweisung in der
erneuten Verhandlung gegebenenfalls auch die Frage
der Aktivlegitimation der Kldgerinnen gzu priifen haben.



Die Frage kann beim gegenwiirtigen Sachstand
nicht abschlieSend beantwortet werden: Der Berich-
tigungsanspruch konnte als Bestandteil des durch die
Unrichtigkeit beeintrichtigten Rechts (RG JW 1936,
3047) nicht selbsténdig ohne die angebliche Eigentiimer-
grundschuld abgetreten werden (RG JW 1932, 1207; Stau-
dinger/Seufert, BGB 11. Aufl. § 894 Nr. 29 und 29a; Palandt/
Degenhart, BGB 31, Aufl. § 894 Anm. 6). Da8 Lisette
Glocke aber auch die etwaige Eigentiimergrundschuld an
die Kligerinnen abgetreten hitte, kann den bisher ge-
troffenen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
entnommen werden; das angefochtene Urteil hebt viel-
mehr in anderem Zusammenhang (S. 15 BU) hervor, Lisette
Glocke habe in ihrer Erklédrung vom 8. September 1964
nicht etwa eindeutig zum Ausdruck gebracht, daB8 sie
die beiden Hypotheken nicht fiir gerechtfertigt halte
und einen L¥schungsanspruch zu haben glaube; dement-
sprechend habe sie auch nicht, "was mehr als nahe-
gelegen hitte", solche Anspriiche in Verbindung mit
der Grundstiicksiibertragung an ihre Tdchter ausdriick-
lich abgetreten. ~ Zudem hitte die Abtretung der etwaigen
Eigentiimergrundschuld auBer der Erteilung der Abtre-
tungserkléirung in schriftlicher Form - oder der Ein-
tragung der Abtretung ins Grundbuch - die Ubergabe
des Hypothekenbriefs -~ oder eines der im Gesetz vor-
gesehenen Ubergabesurrogate - erfordert (§§ 1192, 1154,
1117 BGB). Fiir eine Briefiibergabe oder eines der zu-
l¥ssigen Surrogate ergeben die bisherigen Feststellungen
des Berufungsgerichts jedoch nichts.

Ist die etwaige Eigentiimergrundschuld den Klige-
rinnen nicht wirksam abgetreten worden, so k¥nnten
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diese nach dem Tode der Lisette Gilllll@allenfalls als
Miterbinnen auf Eintragung der aus den Kligerinnen und
dem Beklagten zu 1 bestehenden E:bengemeinachatt klagen
(RG HRR 1930, 1220; Palandt/Degenhart, BGB 31. Aufl.

§ 894 Anm. 4 a). Darauf ist die Klage jedoch nicht
gerichtet. Da die Kligerinnen vielmehr statt der Be-
richtigung IL¥schungsbewilligung verlangen und in einem
solchen Anspruch eine Verfiigung iiber die etwaige Eigen-~
tiimergrundschuld zum Ausdruck kommt (RGZ 101, 231, 234),
so miiBten sie ihre Verfiigungsbefugnis dartun. Daran
fehlt es; die Miterben kdnnen iiber eine zum Nachla8
gehbtrende Eigentiimergrundschuld nur gemeinschaftlich
verfiigen (§ 2040 Abs. 1 BGB).

Schlie8lich kbnnte gzu erwigen sein, da8 der In-
haber eines durch eine unrichtige Grundbucheintragung
beeintrichtigten Rechts auch ohne Abtretung des Rechts
einen andern unter Umstinden gur Geltendmachung des
Rechts im Wege der ProzeBstandschaft ermichtigen kann
(vgl. Senatsurteil vom 6. Oktober 1966, V ZR 159/63,

WM 1966, 1224, mit weiteren Nachweisen). Ob Lisette
Glocke den Klégerinnen eine solche Ermichtigung (wirksam)
erteilt hat und wie sich gegebenenfalls der Eintritt

des Erbfalls darauf ausgewirkt hat, bréucht indessen
beim vorliegenden Sach- und Streitstand nicht er8rtert
zu werden. Denn jedenfalls wire auch dieser rechtliche
Gesichtspunkt nur fiir eine hier nicht vorliegende Klage
auf Eintragung der Lisette GEENE, nach ihrem Tode der
Erbengemeinschaft in Betracht gekommen.

Unter Beriicksichtigung dieser Erwidgungen wird
das Berufungsgericht die Frage der Aktivlegitimation
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der Kl#gerinnen neu zu priifen und den Parteien ge-
gebenenfalls Gelegenheit zur Ergingung ihres bis-
herigen Sachvortrages zu geben haben.

Das gilt auch, soweit die Kl#gerinnen den Haupt-
antrag gegen den Beklagten zu 2 gusitzlich auf die
Vorschriften iiber unerlaubte Handlungen (§§ 823 ff BGB)
zu stiitzen suchen.

2. Von der vorstehend erdrterten Frage ihrer
Aktivlegitimation abgesehen konnten die Kligerinnen
mit ihrem aus der angeblichen Unrichtigkeit des Grund-
buchs hergeleiteten Hauptantrag gegen den Beklagten
zu 2 nur durchdringen, wenn die der Bestellung der
Hypothek zugrunde gelegte Forderung nicht bestand und
der Beklagte zu 2 sich auch nicht mit Erfolg auf Erwerb
kraft guten Glaubens (§§ 1138, 892 BGB) berufen kann.

Zutreffend geht das Berufungsgericht bei der
Priifung dieses Anspruchs davon aus, da8 fiir eine dem
Beklagten zu 2 zustehende Hypothek auch hinsichtlich
des Bestands der Forderung die Vermutung des § 891 BGB
spricht. Die Revision zieht die Anwendbarkeit dieser
Vorschrift ersichtlich nur insoweit in Zweifel, als
das Berufungsgericht sie auch zugunsten des Beklagten
zu 1 angewendet hat. Diese Revisionsangriffe bediirfen
daher nicht der Erbtrterung, da die Kligerinnen mit
ihrem Hauptantrag insoweit, als dieser sich gegen
den Beklagten zu 1 richtet, schon aus den oben unter 1
erbrterten Griinden keinen Erfolg haben kénnen. Es sei
jedoch bemerkt, daB sich jeder - auch der Vertragspartner -
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auf die Vermutung des § 891 BGB berufen kann, fiir den
das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechts von Be-
deutung ist (Urteil des Senats vom 18. Mirz 1970,

V ZR 84/67, WM 1970, 557 mit weiteren Nachweisen).
Dies gilt entgegen der Ansicht der Revision auch im
Verhdltnis zwischen dem Grundstiickseigentiimer und

dem ersten Hypothekengldubiger. Die Vermutung kommt
diesem sowohl dann zugute, wenn er aus der Hypothek
gegen den Eigentiimer vorgeht, als auch dann, wenn

der Eigentilmer die Entstehung der Hypothek mit der Be-
griindung bestreitet, daB8 ihr keine Forderung zugrunde
liege.

3. Die den KlHgerinnen obliegende Widerlegung
der auch fiir den Bestand der Hypothekenforderung
sprechenden Vermutung des § 891 BGB in Verbindung
mit § 1138 BGB erforderte zwar nicht, das die Klige-
rinnen jede nur denkbare Mbglichkeit des Bestehens
der Forderung ausrdumten. Wohl aber hatten sie jede
aus dem Grundbuch sich ergebende oder sonst von den
Beklagten behauptete Moglichkeit zu widerlegen (vgl.
Urteil des Senats vom 26. September 1969, V ZR 135/66,

WM 1969, 1352, 1353).

Das Berufungsgericht ist zu dem Ergebnis gelangt,
den Kldgerinnen sei dieser Beweis nicht gelungen. Es
wertet die Erklirung der Lisette GU ) vom 28. Juli
1964 iiber die Bestellung der streitigen Hypothek inso-
weit, als Lisette G darin das Bestehen einer Dar-
lehensschuld iiber 30 000 DM bestiétigt, dahin, daB8 ein
anderer Schuldgrund in den des Darlehens umgewandelt

o,
g
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worden sei, wenn auch der frilhere Schuldgrund in der
Urkunde nicht erwdhnt sei. Es nimmt mithin eine Verein-
barung im Sinne des § 607 Abs. 2 BGB an, wonach eine
Schuld iiber Geld oder andere vertretbare Sachen durch
Vereinbarung zwischen Schuldner und Gliubiger in eine
Darlehensschuld umgewandelt werden kann.

Vereinbarungen nach § 607 Abs. 2 BGB (Vereinba-
rungsdarlehen) kénnen unterschiedliche, im Einzelfall
vom Tatrichter durch Auslegung zu ermittelnde Bedeu-
tung haben (vgl. dazu BGHZ 28, 164, 166; BGH Urteil
vom 9. Mai 1951, II 2R 25/50, IM Umstellungsgesetsz

§ 18 Abs. 1 Ziff. 3 Nr. 2; Staudinger/Riedel, BGB 11. Aufl.
§ 607 Nr. 35; Palandt/Putzo, BGB 31. Aufl. § 607 Amm. 2):
Die frithere Schuld kann bestehen bleiben und nur inhalt-

lich in der Richtung geandert werden, daf8 nunmehr Dar-
lehensgrundsdtze gelten sollen. Die Parteien konnen
stattdessen auch eine Umschaffung mit der Folge ver-
einbaren, dafl die alte Schuld erldschen und die gegen
diese gegebenen Einwendungen entfallen sollen; die

neue Schuld entsteht jedoch nicht, wenn die alte Schuld
nicht bestand (so schon die stdndige, in BGHZ 28, 164,
167 nachgewiesene Rechtsprechung des Reichsgerichts).
SchlieBlich kann ein abstraktes Schuldversprechen

oder Schuldanerkenntnis im Sinne der §§ 780, 781 BGB
vorliegen. Auch hier entfallen die Einwendungen aus

dem alten Schuldverhdltnis. Bestand dieses jedoch nicht
oder fillt es weg, so kommt hinsichtlich der abstrakten
Schuld ein Bereicherungsanspruch (§ 812 BGB) in Be-~
tracht.

i
!
i
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Das angefochtene Urteil 1&8t eine Auslegung der
der Hypothekenbestellung zugrunde liegenden, als
Vereinbarungsdarlehen gewlirdigten Abrede in der vor-
bezeichneten Richtung vermissen. Auch dem Zusammen-
hang der Urteilsgriinde ist insbesondere nicht zu ent-
nehmen, da8 Lisette GE und der Beklagte nach der
Uberzeugung des Berufungsgerichts mit der Wirkung
eine Darlehensschuld hitten vereinbaren wollen, daB
die Grundstiickseigentiimerin sich in der Folgezeit
nicht mehr auf das Fehlen einer schon vor der Verein-~
barung vom 28. Juli 1964 bestehenden Schuld solle
berufen konnen. Etwas anderes kann umsoweniger ange-
nommen werden, als keine Anhaltspunkte dafiir ersicht-
lich sind, daB8 es bei der Vereinbarung vom 28. Juli
1964 iiber die Bestellung einer Sicherung fiir eine als
bestehend vorausgesetzte Forderung hinaus auch um
die Beilegung eines Streits liber deren Bestand und
Hohe gegangen wédre.

4. Dieser Mangel des Berufungsurteils wiire aller-~
dings dann unschiddlich, wenn das Berufungsgericht in
tatrichterlicher Wiirdigung zu dem rechtlich nicht
angreifbaren Ergebnis gekommen wire, daB der Beklagte
zu 1 schon vor der Hypothekenbestellung eine Forderung
von 30 000 DM gegen Lisette GUND hatte oder daB die
Kldgerinnen jedenfalls nicht das Gegenteil bewiesen
hitten. Daran fehlt es aber:

a) Das Berufungsgericht hat allerdings "triftige
Anhaltspunkte" dafiir vermi8t, daB8 die Gesamtaufwen-
dungen des Beklagten zu 1 "keinesfalls 70 000 DM be-
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tragen kénnten". Ein an Hand der zu den Akten einge-~
reichten Lichtbilder durchgefiihrter Vergleich des
Zustands der Besitzung vor dem Kriege mit dem gegen-
wirtigen Zustand spricht nach Auffassung des Berufungs-
gerichts fiir erhebliche Aufwendungen des Beklagten zu 1.
Es schlieBt aus den daraus entnommenen Verdnderungen
auf entsprechende "Modernisierungen und Instandsetzungen
griSeren Umfangs im Inneren®, wobei es auf den zu ver-
mutenden Nachholbedarf nach Kriegs- und Nachkriegszeit
hinweist. In einem Privatgutachten H@p, das die
Kldigerinnen in einem zwischen ihnen und dem Beklagten
gu 1 gefiihrten Rechtsstreit umgekehrten Rubrums (4 O
1/65 16 Dortmund) vorgelegt haben und auf das sie sich
auch im vorliegenden Rechtsstreit bezogen haben, findet
es "keine iiberzeugenden Anhaltspunkte dafiir, da8 ein
Gesamtaufwand des Beklagten von 70 000 DM schlechthin
ausgeschlossen" sei.

b) Die gegen diese Ausfiihrungen gerichteten Ver-
fahrensriigen der Revision sind zum Teil begriindet.

Zutreffend weist die Revision darauf hin, da8
die Auffassung des Berufungsgerichts, die Kliégerinnen
hiitten Aufwendungen des Beklagten zu 1 in Hbhe von
etwa 40 000 DM nicht bestritten (S. 16 BU), nicht
gu vereinbaren ist mit dem Vortrag der Klégerinnen
auf Seite 11 und 12 ihrer Berufungsbegriindung (Bl. 108
und 109 GA). Dieser Vortrag ist durch die im Tatbe-
stand enthaltene Begugnahme auf die vorbereitenden
Schriftséitze als Teil des Tatbestands zu werten. - Ob
die hier in Rede stehende Beweiswiirdigung durch jenen
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Irrtum beeinfluBt sein kann, mag indessen dahinsatehen.
Denn jedenfalls greift folgende weitere Revisionsriige

durch:

Die Revision legt dem Berufungsgericht zur Last,
es habe den ProzeB8stoff auch insofern nicht ausge-
schépft, als es auf das oben erwihnte Privatgutachten
HEJ® und die in dem bezeichmeten anderen Verfahren
eingeholte gutachtliche AuBerung des Sachverstiindigen ‘
Keck, auf die die Kligerinnen sich hier ebenfalls be-
zogen haben, nur ungzulidnglich eingegangen sei. In der
Tat hat das Berufungsgericht insbesondere die in dem
Privatgutachten HEllP enthaltenen Beanstandungen einer
Reihe von Eingzelpunkten, die sich aus vom Beklagten
zu 1 vorgelegten Rechnungen ergaben, -nicht erdrtert,
sondern hat sich - von der Frage der Erstattungsfidhig-
keit der Schonheitsreparaturen abgesehen - im wesent-
lichen mit einer Pauschalbeurteilung begniigt. Nicht
eingegangen ist es auch auf den - von der Revision
zutreffend als verfahrenswidrig iibergangen bezeichneten -
weiteren Sachvortrag der Klidgerinnen, in dem diese
ndhere Einzelheiten iiber die vom Beklagten zu 1 durch-
gefiihrten Arbeiten sowie die dadurch verursachten
Kosten angefiithrt und sich flir die Richtigkeit ihres
Vortrags auf ein Sachverstidndigengutachten bezogen
hatten (Schriftsitze vom 20, Februar 1968, Bl. 98 ff,
114 GA, und vom 10. Midrz 1969, Bl. 190 f£f GA). Ob
hinsichtlich der Hdhe der Aufwendungen des Beklagten
zu 1 die Anwendung des § 287 Abs. 2 ZPO in Betracht
gekommen wiire, kann dahinstehen. Denn das Berufungs-
gericht hat nicht unter Zugrundelegung dieser - im
angefochtenen Urteil zudem nicht erwdhnten - Vorschrift
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geschidtzt, sondern es hat sich im wesentlichen ohne
die Erbdrterung von Einzelheiten mit der pauschalen
Beantwortung der Frage begniigt, ob "ein Gesamtaufwand
von 70 000 DM schlechthin ausgeschlossen sei". EKommt
es aber, wovon hier ausgegangen wird, darauf an, ob
der Beklagte zu 1 gegen Lisette GElll® zur Zeit der
Bestellung der Hypothek einen Anspruch auf Erstattung
von Aufwendungen in Héhe von bisher nicht gesicherten
weiteren 30 000 DM hatte, so geniigte dies nicht; das
Berufungsgericht muBte gegebenenfalls auch Beweis er-
heben und insbesondere auch einen Sachverstdndigen
zuziehen, soweit seine eigene Sachkunde, was naheliegt,
nicht ausreichte. ‘

5. Da das Berufungsgericht zu dem Ergebnis ge-
langt ist, die Kligerinnen hétten den ihnen obliegen-
den Beweis fiir das Nichtbestehen der Hypothekenfor-
derung nicht erbracht, stellte sich ihm nicht die Frage,
ob der Beklagte zu 2 sich im Falle des Erwerbs vom Nicht-
berechtigten mit Erfolg auf gutgldubigen Erwerb hidtte
berufen ktnnen (§§ 1138, 892 BGB). Jener Ausgangspunkt
ist Jjedoch aus den vorstehend dargelegten Griinden nicht
haltbar. Die bisherigen Feststellungen des Berufungs-
gerichts ermdglichen auch keine abschlieBende Antwort
auf die Frage des gutglédubigen Erwerbs durch den Be-
klagten zu 2 im Falle der fehlenden Berechtigung des
Beklagten zu 1. Dafiir ktnnte es auf das von der Revision
angefiihrte Vorbringen der Klégerinnen iiber das Zusammen-
wirken der beiden Beklagten und {iber daraus folgende Bos-
glédubigkeit des Beklagten zu 2 ankommen, worauf das Be-
rufungsgericht bisher nicht im einzelnen eingegangen ist
und von seinem Standpunkt aus auch nicht einzugehen brauchte.
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III.

Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben,
soweit die Klage gegen den Beklagten zu 2 und den Hilfs-
antrag abgewiesen worden sind, ohne da8 auf die weiteren

" Verfahrensriigen der Revision eingegangen zu werden braucht.

Plir eine Erdorterung des Hilfsantrags ist erst nach ab-
schlieBender Entscheidung iiber den Hauptantrag Raum.
Die Sache war im Umfang der Aufhebung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen, dem auch die Entscheidung
iiber die Kosten des Revisionsrechtszugs zu iibertragen

wax.

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag

Hill Offterdinger
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