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Benennt der aui Loschung einer Hypothek klagende
Grundstiickseigentiimer, der nicht der persdnliche
Schuldner ist, diesen als Zeugen dafiir, dafl die -
in der Ekintragungsbewilligung als "eine Darlehens-
forderung" bezeichnete - llypothekenforderung bei
kntstehung des Grundpfandrechts nicht hinreichend
bestimmt worden, hilfsweise, daB3 sie spidter getilgt
worden sei, so entbehrt der unter Beweis gestellte
Vortlrag weder der notwendigen Substantiierung, noch
liopt ein Fall von Ausforschungsbewels vor,
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. April 1972
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Rothe,
Dr. Freitag, Dr. Mattern, Hill und Offterdinger
fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Klédgerin wird
das Urteil des 6. Zivilsenats des Kammer-
gerichts in Berlin vom 30. September 1969
aufgehoben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.
Von Rechts wegen
Tatbestand
Die Kligerin, die seit Herbst 1966 unter ihrem
Jjetzigen Namen firmiert, ist unter der fritheren Firma
"M. Killl®@ & Co KG" am 30. November 1965 als Eigentiime-
rin des Grundstiicks RUIEN-SEGE-Strate @ in RGN
im Grundbuch eingetragen worden. Die Geschidftsanteile
der beiden damaligen Komplementire KllllBund D
haben die jetzige Kommanditistin Ursula SEjjj @ und
ihr inzwischen verstorbener Vater RSN, der der
Gesellschaft schon zuvor als Kommanditist angehort
hatte, um 1 400 000 DM k&uflich erworben. Die Kligerin
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begehrt mit der im Mai 1967 erhobenen Klage von der
Beklagten als Hypothekarin die Bewilligung der
Loschung der unter Nr. 7 zu Lasten des Grundstiicks
eingetragenen Hypothek.

Mit dieser Hypothek hat es folgende Bewandtnis:
Am 2. Januar 1964 erwarben KU und V@GN, deren
Bank die Beklagte war, das Grundstiick je zur Hilfte zum
Zwecke des Wiederaufbaus. Gleichzeitig wurde unter Nr. 7
zugunsten der Verkdufer eine Restkaufhypothek in Hohe
von 250 000 DM brieflos eingetragen. Die Beklagte bringt
vor, sie habe Ende 1964 im Auftrag der damaligen Eigen=-
tiimer die Restkaufschuld an die Verkdufer bezahlt.
KED und M@ erklirten Anfang 1965 gegeniiber
dem Grundbuchamt, sie tridten die "durch Rilickzahlung
zur Eigentimergrundschuld gewordene Hypothek unter
wieder Umwandlung in eine Hypothek" an die Beklagte
ab., Auf zweimalige Aufforderung des Grundbuchamts,
die der Hypothek zugrundeliegende Forderung anzuge-
ben, erkldrten sie am 9. August 1965, "daB der umge-
wandelten Hypothek III/7 eine Darlehensforderung nebst
Zinsen des neuen Gldubigers der Firma Otto Scllliiiiilp
-KG in Bl gegen uns als die Eigentiimer des oben
genannten Grundstiicks zugrundeliegt." Nach Vorlage
der loschungsfdhigen Quittung ist alsbald im Grundbuch
zur Hypothek Nr. 7 eingetragen worden:

"Infolge Befriedigung der Glaubiger als Grund-
schuld auf die Eigentiimer iibergegangen und un-
ter Umwandlung in eine Hypothek fiir ein Dar-
lehen gleicher Héhe mit den Zinsen seit dem
18. Januar 1965 abgetreten an Otto S
B Kommanditgesellschaft in BER."



Im Oktober 1965 brachten KD und VW das Grund-
stick in die Kl&dgerin ein, die alsbald, wie eingangs
bemerkt, als Eigentlimerin eingetragen wurde.

Nach Verhandlungen zwischen den Prozef3parteien
tiber die Loschung erkldrte sich die Beklagte im Schrei-
ben vom 31. Marz 1967 zur Loschung bereit, wenn die
Kldgerin ihr eine von Kl und MG abgetretene
Forderung in Hohe von rd. 76 000 DM bezahle.

Auf die Frage des Landgerichts erkladrte die
Kligerin, sie konne nicht dazu Stellung nehmen, wann
und von wem die Riickzahlung der streitbefangenen Hypo-
thek vorgenommen worden sei; sie wisse lediglich aus
den Vertragsverhandlungen mit KUl und MEEEES, das
die Hypothek tatsdchlich zuriickgezahlt worden sei.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

In der Berufungsinstanz trat die Kligerin dafiir,
daB der Post III 7 bei ihrer Entstehung keine kon-
krete Forderung zugrunde gelegen habe, gegebenenfalls
diese Jjedoch getilgt sei, mit dem Zeugnis der Kauf-
leute KU und MEER sowie des Prokuristen G-
@ Bevweis an.

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen.
Mit der Revision verfolgt die Kjdgerin den Lo~

schungsanspruch weiter. Die Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.




Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten darum, ob die im Grundbuch
unter Nr. 7 zugunsten der Beklagten eingetragene
Hypothek als Fremdhypothek der Beklagten zusteht oder
ob sie mangels einer der Beklagten zustehenden Forde-
rung, mangels der hinreichenden Bestimmtheit einer
solchen Forderung oder wegen des Erldschens der ur-
spriinglich bestehenden und hinreichend bestimmten
Forderung dem Eigentiimer zusteht (§ 1163 BGB). Wire
dies der Fall, so kOonnte der Klaganspruch begriindet
sein (vgl. RGZ 101, 231, 233).

Die hinreichende Bestimmtheit der Forderung
(§§ 873, 1113, 1115 BGB) - eine Héchstbetragshypo-
thek liegt nicht vor - durch Merkmale, die die zu
sichernde Forderung von anderen Forderungen der
Hypothekenglidubigerin so zu unterscheiden vermédgen,
daB die §§ 891, 1138 BGB sinnvoll angewendet werden
k6nnen (Palandt, BGB, 31. Aufl. § 1115 Anm. 2; Stau-
dinger/Scheriibl, BGB, 11. Aufl. § 1115 Anm. 27 a),
war durch die anfd@ngliche Einlassungen der Beklag-
ten allerdings in Frage gestellt. Die Revision ver-
weist dazu auf die Schriftsdtze der Beklagten vom
29. Juni 1967 S. 3, vom 20. Oktober 1967 und vom
11. Dezember 1967 S. 5. Nach dem Vortrag der Beklagten
in zweiter Instanz kann diese Unklarheit jedoch jeden-
falls insoweit als behoben angesehen werden, als es
sich um eine Forderung gegen die beiden damaligen
Miteigentiimer des Grundstiicks, KUl und MEEEE, auf
Grund Darlehens, entstanden durch die Ende 1965 auf



Rechnung der beiden Eigentiimer erfolgte {berweisung
des Restkaufgeldes in Hohe von 250 000 DM, handelt.
Dies entspricht auch der auf Zwischenverfiigung des
Grundbuchamts abgegebenen ergidnzenden Erklarung der
beiden Eigentiimer vom 9. August 1965 (Bl. 33 Grund-
akten), auf die im Grundbuch zuldssigerweise Bezug
genommen ist. Die Beklagte fiihrte nach ihrem Vortrag
fiir diese beiden Kreditnehmer das am 1. Oktober 1964
erdffnete Konto Nr. (05, das per Jahresende 1965
und 1966 mit einem Debetsaldo iiber 300 000 DM ge-
schlossen habe. Damit erledigt sich die Revisions-
riige, das Berufungsgericht habe den Vortrag der Be-
klagten in der ersten Instanz, der einer hinreichenden
Bestimmung der Hypothekenforderung entgegenstehe,
nicht hinreichend gewiirdigt.

Zutreffend hat das Berufungsgericht, da die
Kldgerin die Entstehung der Forderung und ihre Be-
stimmtheit als Hypothekenforderung in Abrede stellt
sowie hilfsweise ihre Tilgung geltend macht, § 1138
BGB in Verbindung mit § 891 BGB angewendet. Nach
§ 1138 BGB gilt die Vorschrift des § 891 BGB fiir die
Hypothek auch in Ansehung der Forderung, d.h. es wird
vermutet, dal die im Grundbuch eingetragene Forderung
besteht. Richtig ist daher der beweisrechtliche Aus-
gangspunkt des Berufungsgerichts, die Kl&adgerin habe
nachzuweisen, dafl die in der Eintragungsbewilligung
erwdhnte Darlehensforderung nicht entstanden oder aber
erloschen sei.



II.

1. In der Berufungsinstanz hat die KlZgerin
vorgetragen, der Hypothek '"“habe bei ihrer Enfstehung
keine konkrete Forderung zugrunde gelegen", hilfs-
weise fir den Fall, daB die Forderung bestanden haben
sollte, diese Forderung sei inzwischen getilgt. Sie
hat dafiir Beweis angetreten durch Benennung von KUl
und MEllP sowie des Prokuristen Griinenbaum als
Zeugen. Auf Aufforderung des Berufungsgerichts, die-
sen Vortrag ndher zu substantiieren, hat sie darauf
hingewiesen, nur ein Kontokorrent-Konto, nicht aber
ein Darlehenskonto, sei fiir die beiden (angeblichen)
Schuldner, und ebensolche Konten seien fiir Ml
und die Firma Efllgefiihrt worden; die Saldoforderun-
gen seien aber nicht mit der Darlehensforderung iden-
tisch. Weiter hat die Kl&dgerin vorgetragen, es existiere
keine schriftliche oder miindliche Darlehenszusage und
es sei kein Darlehen auflerhalb des Kontokorrentkontos
in H6he von 250 000 DM gewéhrt worden.

Das Berufungsgericht hdlt diesen Sachvortrag
teils nicht fir schliissig, teils unter Berlicksichti-
gung des Vortrags der Beklagten nicht fiir hinreichend
substantiiert. Ein Darlehen konne, fihrt es dazu
aus, auch ohne schriftlichen Veftrag gewahrt werden.
Die' Darlehensforderung konne zwar nicht durch eine
Verbuchung auf einem der drei Kontokorrent-Konten
entstanden sein; ausgeschlossen sei aber nicht, dag
es auf andere Art und Weise ausgezahlt und verbucht
worden sei. Insbesondere kdnne nicht die Moglichkeit



ausgeschlossen werden, dafB3 die Beklagte den beiden
Schuldnern die Valuta zur Ablosung der restlichen
Kaufgeldforderung zur Verfiligung gestellt habe.

Das Berufungsgericht sieht insbesondere in der
Abtretungserkldrung vom 18, Januar 1965 und der
erginzenden Erklirung vom 9. August 1965 eine Be-
stdtigung daflir, daB der Post Nr. 7 eine Darlehens-
forderung zugrunde liegt. Der Vortrag der Klidgerin
sei nicht geeignet, den Gegenbeweis dafiir zu fiihren,
daB die Angaben der beiden Schuldner der Wahrheit
nicht entsprochen hiatten. Soweit aber die "behaup-
tete Nichtentstehung der Darlehensforderung'" durch
die Zeugenaussagen der beiden Schuldner MUl und
KE® sovie des Prokuristen Gl bvevwiesen
werden solle, sei dieser Beweisantritt unbeachtlich.
Denn er bestehe im wesentlichen darin, die Gegenpar-
tei auszuforschen bzw. von ihr erst die Tatsachen
zu erfahren, die die Grundlage fiir den eigenen An-
spruch in tatidschlicher Hinsicht begriinden sollten.,
Die Beklagte sei ndmlich nicht verpflichtet, alle
diejenigen Vorgidnge im einzelnen darzulegen und zu
offenbaren, die zur Entstehung dieser Schuld beige-
tragen hitten., Als wesentlich fiir die Beurteilung
als Ausforschungsbeweis sieht das Berufungsgericht
insbesondere an, daB die drei Kontokorrent-Konten
schon vor der Bestellung der Post Nr. 7 bestanden
hdtten und die beiden friilheren Gesellschafter bei
der Beklagten noch mit ungefihr 2 Millionen DM ver-
schuldet seien. Unsubstantiiert sei der Klagvortrag
schlieBlich aber auch hinsichtlich der Tilgung der
Hypothekenforderung. Die Kldgerin habe sich auf die
schlichte Behauptung beschridnkt, daB die Darlehens-



forderung bezahlt sei, ohne einzelne Umstadnde niher
zu erliutern oder anzugeben. Es fehlten n&here An-
gaben, aus denen sich zwingend ergebe, wann, bei
welcher Gelegenheit, unter welchen Umst&dnden, durch
wen und auf welche Weise diese Schuld bezahlt worden
sein solle, gegebenenfalls unter Bezugnahme auf eine
anlidBlich der Zahlung ausgestellte Quittung. Unter
diesen Umstidnden wiirde die Vernehmung der beiden
Schuldner und des Prokuristen der Kliadgerin als Zeugen
ebenfalls einer Ausforschung gleichkommen.

2. a) Die Revision riigt die Wirdigung des Klag-
vortrags, soweit er den Mangel einer Hypothekenforde-
rung betrifft, in verschiedener Hinsicht. Die meisten
dieser Riigen (mangelnde Bestimmtheit der Hypothekenforde-
rung insofern, als die Hypothek die Saldoforderung eines
Kontokorrent-Kontos, nicht aber eine Darlehensforderung
sichern sollte; Bankdarlehen ohne schriftlichen Darle-
hensvertrag und ohne Fiihrung eines Darlehenskontos;
Unkenntnis  Riickwarths als Prokurist und Kommanditist
der Kldgerin; Erkliarungen des Inhabers der Beklagten
im Zusammenhang mit der Ubernahme der Gesellschafts-
anteile im Juni 1966 zu der damals angesprochenen
Hypothekenforderung) bediirfen keiner Priifung, da das
Urteil wegen der unzuldssigen Zurilickweisung von Zeugen-
beweisen aufzuheben ist (dazu unten lit. b) und das
Beweisergebnis nach Erhebung dieser Beweise zusammen-
fassend zu wiirdigen sein wird.

b) Der unter Beweis gestellte Vortrag der Kli-
gerin in der zweiten Instanz, der Hypothek habe bei
ihrer Entstehung keine konkrete Forderung zugrunde
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gelegen, enthdlt zwar eine Reihe rechtlicher Wir-
digungen. Immerhin 148t sich aus dem Klagvortrag

der zweiten Instanz entnehmen, daB die Kldgerin minde-
stens behaupten wollte, im Zeitpunkt der Abtretung der
Hypothek an die Beklagte, also der "Entstehung" als
Fremdhypothek, habe eine Einigung zwischen den damali-
genh Grundstiickseigentiimern und der Gldubigerin iber
eine bestimmte bestehende Darlehensforderung, die durch
die unter Nr. 7 eingetragene Hypothek hdtte gesichert
werden sollen, gefehlt. Trafe dies zu, so wiare die
Ubertragung des Pfandrechts als Fremdhypothek auf die
Beklagte mangels hinreichender Bestimmtheit der zu
sichernden Forderung unwirksam. Eine Einigung dahin,
daB3 die Hypothek etwa fiir alle den beiden Eigentiimern
schon eingerdumten und noch einzurdumenden Kredite
insgesamt hdtte haften sollen, wlirde zur wirksamen
Ubertragung der Verkehrshypothek auf die Beklagte nicht
genligen. Eine solche Vereinbarung iiber die Forderung
geniligte zwar filir eine Hbchstbetragshypothek; eine sol-
che liegt Jjedoch unbestrittenermafien nicht vor; es ist
weder ein Hochstbetrag bestimmt noch die Feststellung
der Hypothekenforderung vorbehalten worden. Der unter
Beweis gestellte Klagvortrag ist sonach hinreichend
substantiiert und schliissig.

Der Umstand, daB der gesetzliche Vertreter der
Komplementédrin der Kl&gerin liber diese Vorginge aus
eigenem Wissen im einzelnen nichts weis, dariiber
vielmehr nur von K{i beildufig etwas erfahren hat
(vgl. Schriftsatz vom 18. Juni 1969 S. 6 f), und daB
er dies wahrheitsgemd zum Ausdruck bringt, macht den
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Beweisantritt mit den drei Personen, die seinerzeit
die Verhandlungen gefiihrt und die hier maBgebende
Vereinbarung getroffen haben, nicht zu einem Antrag,
der zum Zwecke der Ausforschung iiber entscheidungs-
erhebliche Tatsachen gestellt wdre. Insbesondere ist
nicht darauf abzustellen, ob die unter Beweis ge-
stellte Behauptung iiber den Mangel der Bestimmtheit
der Hypothekenforderung, abgewogen gegeniiber dem
Sachvortrag des Gegners, mehr oder weniger wahrschein-
lich erscheint (zutreffend Dunz, NJW 1956, 769, 771
unter D). Die erginzende Erklirung der beiden Schuld-
ner vom 9. August 1965 ist schon aus diesem Grund
entgegen der Meinung des Berufungsgerichts fir die
Frage der Zuldssigkeit des Beweisantritts nicht er-
heblich. Abgesehen davon erfolgte der Eintragungsan-

trag vom 18. Januar 1965 (Bl. 3 Grundakten) ohne Angaben

der Forderung, und erst auf Zwischenverfiigung und
Mahnung des Grundbuchamts ergidnzten die beiden damali-
gen Ligentiimer und Kunden der Beklagten ihren Antrag
dahin, daB der Hypothek "eine" Darlehensforderung
zugrunde liege (Bl. 33 aaO).

Die Beurteilung der abgelehnten Beweisangebote
gilt auch fir die hilfsweise vorgetragene Behauptung
der Kligerin, die Hypothekenforderung sei getilgt.

Mit dieser zwar knappen Behauptung bringt die Kl&dge-
rin hinreichend deutlich zum Ausdruck, dafB die auf
Grund der Hypothekenforderung geschuldete Geldleistung
an die Gliubigerin bewirkt und damit, falls bei der
Abtretung der Hypothek eine bestimmte Darlehensforde-
rung iberhaupt vereinbart gewesen sein sollte, eben



diese erloschen sei, Auch das Berufungsgericht hat
diesen Vortrag dahin aufgefaflit, dafl die Darlehens-
forderung bezahlt worden sei (S. 20 BU). Entschei-
dungserheblich ist allein die Tatsache der Tilgung.
Ihr Vortrag geniigt unter den hier gegebenen Umstén-
den und bedarf entgegen den Ausfilhrungen des Beru-
fungsgerichts Keiner weiteren Substantiierung in

der Richtung, unter welchen Umst&nden, durch wen

und auf welche Weise, bei welcher Gelegenheit und

zu welchem Zeitpunkt die Rlickzahlung erfolgt ist,
oder gar durch Vorlage einer Quittung. Wenn sich

die Kldgerin auf den Vortrag beschridnkt, die For-
derung sei getilgt, und sich des Vortrags weiterer
Vermutungen liber die friiheren Hergénge enthilt, so
entspricht sie entgegen der Meinung des Berufungsge-
richts der prozeBrechtlichen Wahrheitspflicht (§ 138
Abs. 1 BGB), da sie die zwischen den Schuldnern und
der Hypothekarin getétigten Zahlungsvorginge im
einzelnen nicht kennt, wie die Revision zutreffend
hervorhebt. Durch das Abschneiden des Beweises durch
Zeugnis der Personen, die an den entscheidungserheb-
lichen Rechtsgeschidften beteiligt waren, wire die
Grundstiickseigentiimerin gegeniiber der Hypothekenklage
wie hier bei ihrer Loschungsklage praktisch eines
wesentlichen Beweismittels beraubt. Entgegen der Mei-
nung der Revisionserwiderung ist demgegeniiber der
Vortrag, die beiden Schuldner seien noch mit iber

2 Millionen Mark der Beklagten sonst verschuldet,
rechtlich unerheblich.
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3. Der Umstand, daB der Zeuge Kl vor der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht gestorben ist, &dndert nichts daran, daf
das angefochtene Urteil auf der unzulidssigen Zu-
riickweisung dieses Beweismittels beruhen kann. Abge-
sehen davon, dafl noch mit drei weiteren Zeugen
Beweis angetreten worden ist, hatte die Kl&gerin
bei ordnungsgemdfier Beweiserhebung nach dem Tod des
Zeugen Gelegenheit gehabt, statt mit dem Zeugnis
des Verstorbenen mit dem entsprechenden Zeugnis
anderer Personen ersatzweise Beweis anzutreten, und
sie hat solche Personen auch in der Revisionsbe-
grindung benannt. Auf die Griinde, die nach Ansicht
der Revision eine Restitutionsklage (§ 580 Nr. 7 b
ZPO) rechtfertigen, braucht bei der gegebenen Sach-
lage nicht eingegangen zu werden.
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III.

Das Urteil war sonach wegen des dargelegten
Verfahrensverstofes aufzuheben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Die Entschei-
dung liber die Kosten der Revision war, da vom
Erfolg der Berufung abhingig, dem Berufungsgericht
zu iibertragen.

Rothe Mattern Hill

Bundesrichter Offterdinger
Dr. Freitag ist

ortsabwesend und

kann daher nicht

unterschreiben.

Rothe
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