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IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR_186/65 URTEIL Verkiindet am
10. dldrz 1967
Hirth, Justig-
angestellter

als Urkundsbeamter

in dewm Kech treit
n dewm KRechtss der Geschiftsstelle

der Kauffrau Else-llaria ] - D —
gev. S, (D AN . O

Kldgerin, Berufungskliégerin und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt [ -

gegen

das Bankgeschdft Dr. W

G : co. il
vertretien wurch den Liquidator Rechtsanwalt Dr. }i-
<, e N - 2 5o i,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Kevisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsenwalt Dr. (NG - -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die niindliche Verhandlung vom 10. Mirz 1967 unter iiit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin sowie der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag, Dr. idlattern und
Dr. Grell

fiir Zecht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil .es 6. Yivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts zu liamburg
vom 28. Oktober 1965 wird auf Kosten der Klédgerin
zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

o — ————— - - G o

Als Eigentiimer des iz Grundbuch von H{JJP Band 4
slatt @) vorgetragenen Grundstiicks ist am 29. Februar 1960
der Kaufmann Klaus LD und am 19. lLai 1961 die Kligerin
eingetragen vworden.

Bereits in notarieller Urkunde vom 30. Oktober 1959
hatte L{ilJ zugunsten der Beklagten die EZintragung einer
jederzeit falligen Briefgrundschuld in HShe von 15 000 Di
bewilligt und beantragt. Die Grundschuld sollte der
Sicherung aller gegenwédrtigen und zukiinftigen Forderungen
gegen L "aus der bankmiéBigen Geschiiftsverbindung,
insbesondere aus laufender Rechnung, Darlehen, VWechseln,
Abtrotung oder Birgschaft" dienen. In der Urkunde hatto
L veiter beantragt, den Grundschuldbrief der Gliéubigerin
auszuhandigen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Am 23%. Juni 1960 schlofl der zur alleinigen gesetz-
lichen Vertretung der Beklagten berechtigte Kaufmann
trnst-sugust S )->EM, nit dem die Kligerin damals
befreundet war und den sie am 14. Dezember 1960 heiratete,
mit dem Rechtsanwalt Lignau einen schriftlichen Parlehens-
vertrag, nach dessen § 1 Li[jjjjjj dem Kaufmenn s{lR- D
persdnlich ein Darlehen in HOhe von 25 000 DM gewihrte-.
Dieser Betrag oder Teile desselben sollten nur zur Aus-
zahlung kommen, falls S{J - zur Sicherung u.a.
Grundschulden in Hthe des jeweiligen Betrags an LifJJll
abtreten wirde.

Am 7. Juli 1960 trat die durch S-SR ver-
tretene Beklagte die Grundschuld an Rechtsanwalt LifjJl
ab. Sie beantragte die Eintragung der Abtretung im Grund-
buch und die Aushiindigung des Grundschuldbriefes an iLighau.

1, YONY SIDMUTE]

Im August oder September 1960 bemiihte sich die Xlégerin
uit den Ankauf des Grundstiicks. Sie wandte sich zu diesen
Zweck an die Beklagte mit der Bitte um Gewdhrung eines
Kredits fiir diesen ankauf in HOhe von 16 500 DM. In dem
von ihrem spidteren bBhemani unterzeichneten Schreiben der
Beklagten vom 1. Oktober 1960 wurde ihr die Bewilligung
des Kredits mitgeteilt. In dem Schreiben heiflt es weiter:
"Als Sicherheit treten Sie uns eine auf dem Grundstiick ein-
getragene Grundschuld in lidhe von 15 Q0O D ab."
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In notariellexr Urkunde vom 4. Oktober 1960 bot die
¥ligerin dem Xaufmann L den Ankauf des Grundstiicks
zunt Preis von 12 984,40 D an. Nach § 2 des Vertrages
sollte die Klidgerin "als Selbstschuldnerin anstelle des
Verkiufers" die Grundschuld von 15 000 Dk, die "gegenwartiu
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nit Dil 8 464 L valutiert ist," ibernehmen, und der Hesikzuf-
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preis von 4 520,40 DK in bar sofort nach Vertragsabschlusi
vzahlbar sein.

L@ n=rm das Angebot in notarieller Urkunde vom
selben Tag an.
3ei der Beklagten befinden sich folgende, von ihr

als interne Unterlagen bezeichnete Urkunden:

a) Der "Kreditantrag" der Klédgerin vom 5. Oktober 1960,
in dem es u.a. heii3t:

"Verwendung: Ankauf eines Grundstiickes in N{j D
b. winsen

Kreditlimit DM 15 000,- drei lonate + Prolongation

Sicherstellung Grundschuld
Refinanzierung Prolongation in Aussicht genomxmen

Kredit genenmigt

Unterschrift®

b) Die Antwort der Beklagten vom 6. Oktober 1960, die fol-
#genden Vortlaut hat:

"Entsprechend lhrem Kreditantrag haben wir lhnen
fiir den Ankauf Ihres Grundstiickes in NJNEER
b. W¥insen einen Kontokorrentkredit in iHohe von
Lk 1% 0C0,- eingerdumt.

Als Sicherheit dient die von Ihnen Gbernommene
Grundschuld in gleicher Hdhe.

Per Kredit ist befristet auf drei ilonate. Eine
Prolongation kdnnen wir in Aussicht nehmen.

Die Auszahlung haben wir lhrer Veisung ent-
sprechend vorgenommen."



Die Kligerin erhielt danach von der Beklagten cin
Darlehen von insgesamt 17 747,99 Dil.

Am 6. Oktober 1960 zahlte die Klidgerin an die Be-
klagte den Betrag von 8 464 DM, un damit die Forderung
der Beklaygten an den Kaufmann L{JjJ zv vefriedigen. Noch
am selben Tag schrieb die Beklagte an Ll

“puf Ihrem Darlehnskonto ist aus dem Verkaufserlds
lhres Grundstiicks an Frau .lse-Earia Sufiil] (Kligerin)
ein Betrag von Dil 8 464,- eingegangen. Das daraus
entstehende Guthaben in Hthe von DM 2 128,- haben
wir Ihrem Auftrage entsprechsend auf Ihr Konto bei
der Pirma Lrnst A. S{J->6 k6 uberwiesen.®

Anm 15. Dezember 1960 wurden im Grundbuch die am
30. Oktober 1959 von L{JJil) fir die Beklagte bewilligte
Grundschuld und deren Abtretung an Lifjjjjjij eingetragen.
, Dieser erhielt den GrundschuldbrieZ.am 23. Januar 1961
vom Grundbuchamnt zugesandt.

Am 26. April 1961 beantragte cer Kotar die zintragung
der Xligerin als Eigentiimerin des von L} gekauften
Grundstiicks. dit Uchreiben vou 3. hai 1961 fragte darauf-
hin das Grundbuchamt bei dem Notar an, was mit dem nicnt
valutierten Teil der Grundschuld geschehen solle, und
wies auBerdem darauf hin, dal die Grundschuld zwischen-
zeitlich an Rechtsanwalt Lifll) abgatreten und diese Ab-
tretung bereits am 15. Dezember 1960 im Grundbuch einge-
tragen worden sei. Mit Schreiben vom 5. sai 1961, das mit
der Anschrift "Hu(§ 1, RSN @' versehen var,
teilte der Notar der Klidgerin mit, daB er vom Grundbuchact
von der gzwischenzeitlichen Abtretung der Grundschuld an




Rechtsanwalt Lifjjj erfahren nabe. Die Kligerin bestreitet,
von diesem Schreiben Kenntnis erlangt zu haben.

Am 16. Mai 1961 tilgte die Kligerin das von der Be-
klagten erhaltene Darlehen von 17 747,99 Di, und zwar
mit einem Scheck der Firma Ernst a. S-S <c,
deren perstnlich haftender Gesellschafter der Kaufmann
ernst-iugust SR PE, der nunmehrige Ehemann der
Klédgerin, war. knde 1961, anfang 1962 wurde iiber das
Vermogen des Ehemannes der Klidgerin das Konkursverfahren
eroffnet. Der Konkursverwalter verlangt von der Kligerin
im Prozeflwege die Zahlung von 17 T47,99 DM.

Am 19. Mai 1961 wurde die Klédgerin als iéigentimerin
des Grundstiicks im Grundbuch eingetragen.

Am 20. September 1961 setzte der Ehemann der Kligerin
ein als "Bestdtigung" bezeichnetes Schriftstiick auf. Zarach
hatte er gegen den XKaufmann l- aus Vertrag vom
26, [lirz 1959 eine rForderung auf Ausgleich des entstande:ien
Verlustes aus einem Autohandel in iidhe von 204 581,15 Lii.
Aus dem Schriftstick geht weiter hervor, dafl der EBherann
der Kligerin diese Forderung za 15. Juni 1959 an die Ee-
klagte abgetreten hat. Die Parteien streiten dariiber, ob

die Abtretung der Forderung schon in diesem Zeitpunkt oder

erst im August 1961 erfolgt ist. L@l hat auf die Forderung

vieder an den Ehemann der Klidgerin noch an dic Beklagte
Zahlung geleistet. Exr ist vermtgenslos.

Am 5. Dezember 1961 wurde die Grundschuld von Rechts-
eanwalt Lignau an das Bankgeschdft HufJllil§ & co. abge-
treten. Dieses kiindigte mit Schreiben vom 10. Hdrz 1962
die Grundschuld zum 19. idrz 1962, Der Kliégerin wurde auf-
gegeben, bis zu diesem Zeitpunkt den Xapitelbetrag und
die fidlligen Zinsen in iidhe von 1 892,90 [ii zu bezahlen.



Die Kligerin wandte sich nunmehr an ihren Prczel-
bevollmicntigten, der den Liguidator der Beklagten nmit
Schreiben vom 5. September 1962 aufforderte, die Grund-
schuld zuriickzurufen. 1n dem Schreiben heiflit es u.a.:

"Die von lhnen vertretene kirma hat von riau
slse-siaria S N-"E (Kligerin) als Sicher-
heit mit dem Hecnt der %eitérgabe an Herrn
Rechtsanwalt Li{jjjjij zum Zwecke der Refinanzierung
den oben erwihnten Grundschuldbrief iiber D# 15 Q{O,-
erhalten.”

Die Xldgerin hat vorgetragen: Die Beklagte sei ver-
pflicatet, den Grundschuldbrief herbeizuschaffen und an
die Klégerin herauszugeben oder, falls sie dazu nicht in
der Lage sei, den Gegenwert in bar zur Verfligung zu stellen.
Diese Verpflichtung der Beklagten bestehe, da die Kligerin
sowohl die Forderung der Beklagten gegen sie in Hohe von
17 747,99 Dk als auch die Forderung der Beklagten gegen
Lewin in Hohe von 8 464 Dii befriedigt habe. it der Tilgung
der letzteren Forderung sei die Grundschuld aus den
Sicherungsbestiinden der Beklagten fiir L{jjJausgeschieden
und gelte seit dieser Zeit nur noch als Sicherung der Be-
klagten fiir die von der Klédgerin gegenilber der BLeklagten
eingegangene Verbindlichkeit. Die Beklagte habe von den
Verkauf des Grundstiicks durch Ll an die Xligerin ge-
wuBt und sei hiermit auch einverstanden gewesen. Sie hate
selbst die zur Erflillung des Kaufvertiageos erforderlichen
Zanlungen fir die Kldgerin vorgenommen, indem sie das Kento
der Kldgerin belastet und den entsprechenden Betrag den
cnto Ll sutgeschricben habe. 1m Zeitpunkt des Ab-
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schlusses des Kaufvertrages zwischen L{JJlJ und der Xligerin
habe die Beklagte keine rorderung gegen L{Prehr ge-
habt, die liber den Betrag von 8 464 DM hinaus gegangen

sei. bie Abtretung von weiteren Forderungen gegen Leviin

an die Beklagte sei erst im August 1961 erfolgt. Die Be-
kXlagte habe bei rmpfang der 8 464 DM von der xligerin

auch zu erkennen gegeben, dafl die Grundschuld nur der
Sicherung der IForderungen gegen Ll in dieser lidhe

diene, denn andernfalls hitte die Beklagte gar nicht die
Zahlung durch die Klidgerin annehmen diirfen. Falls Forderungen
der Beklagten gegen L{JJiver den Betrag von 8 464 Di
hinaus doch bestanden haben sollten, wire die Beklagte

nach den Grundsiitzen von Treu und Glauben verpflicntet
gewesen, die Kl&gerin vom Bestehen solcher Forderungen

zu unterrichten. Die Beklagte sei niemals berechtigt ge-
wesen, die Grundechuld in einer Form weiterzugeben, die

es ihr unmdglich gemacht hidtte, den Grundschuldbrief nach
Tilgung der persdnlichen Forderung wieder herbeizuschaffen.

Die Klédgerin hat Verurteilung der Beklagten zur ib-
tretunsg der Grundschuld und zur Herausgabe des Grundschuld-
briefes, hilfsweise zur Zahlung von 15 000 DI nebst Zinsen
sowie reststellung in nEher angegebenem Umfang beantragt.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie hat erwidert: Die Kldgerin kdnne nicht die Heraus-
gabe des Grundschuldbriefes beanspruchen, weil die Grund-
schuld nicht nur der Sicherung der Forderung gegen Lewin
in HOhe von 8 464 Di gedient habe, sondern auch in gleicher
tieise der Sicherung aller anderen Forderungen gezen L
Dazu gehOre die Forderung von 204 581,15 DM, die ihr von
dem zhemann der :légerin schon am 25. Juni 1959 abgetreten



worden sei. Die Klagerin verkenne, daB die Grundachuld
nicht von ihr, sondern von L{jjjj beetellt worden sei. Sie
konne auch deshalb nicht die Herausgabe des Grundschuld-
. briefes verlangen, weil sie sich mit dessen Weitergabe

an Liffili} einverstanden erklért habve. Das gehe schon aus
dem Schreiben ihres ProzeBbevollmidchtigten vom 5. Sep-
tember 1962 hervor.

Das Landgericht hat die Klage, cowelt sie auf Leistung
gerichtet war, als unbegriindet und im dbrigen als unzu-
ligsig abgewicéeno

In der Berufungsinstanz hat die Kligerin die Klage
auf Schadensersatz gestiitzt, weil die Beklagte die klick-
gewdhr der Grundschuld schuldhaft unmbglich gemacht habe.
Sie hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an die Kliigerin
19 260 DM (an das Bankhaus HifjjJlll & Co. jetzt
zu zahlender Betrag) nebst 7 % Zinsen seit dem
1. Januar 1965 zu zahlen,

2., festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
igt, der Kldgerin allen kiinftigen Schaden zu
ersetzen, der ihr aus der Nichtriickgabe der
Grundschuld noch entstehen wird,
hilfsweise

3. die Beklagte zu verurteilen, die Kliigerin von
allen Ansprichen freizuhalten, die gegen sie
aus der Grundschuld gestellt werden kd&nnen.

Die Beklagte hat noch vorgetragen, das als Kredit-
antrayg bezeichnete Schriftstiick mit Datum vom 5. Ok-
tober 1960 sei ebenso wie das nicht einmal unterschriebene
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Bestdtigungsschreiben an die Klidgerin vom 6. Oktober 135CU

erst nachtriglich von dem Fhemann der Kliégerin fiir eine

Bilanzpriifung bei der Beklagten im Jjahre 1961 hergestellw
worden.

Das Oberlandesgericht hat nach Vernehmung des the-
-nannes der Kldgerin als Zeugen die Berufung der Kligerin
zuriickgewlesen.

it ihrer Revision verfolgt die Kligerin ihre Berufungs-
antrige weiter. Die Beklagte beantragt Zuriickweisung des
Rechtsmittels.

bntscheidungsgriindes:

-y T o S0 Bt S GAD e T e iy o g S e S

1.) Der auf Zahlung gerichtete -¥Xlageantrag zu 1) ist
nach der Auffassung des Berufungsgerichte unbegriindet,
weil die Zahlung nur auf eine Verletzung des zwischen
den Parteien bestehenden Sicherungsvertrags, also auf die
serechtigung, von der Beklagten Schadensersatz zu fordern,
gestiltzt werden kbnnte. Der hierdurch entstandene Schaden
konne indessen, so filhrt das Berufungsgericht aus, nur
darin bestehen, daf die Klidgerin nach der Kindigung der
Grundschuld durch das Bankhaus Hi(i§ & Co. zum 19.x&rz 1562
aus der Grundschuld demnichst einmal in Anspruch genomien
werde; der Schaden sei mithin noch nicht eingetreten; die
Kldgerin knne demnach im gegoenwidrtigen Zeitpunkt auch
noch nicht Ersatz dieses Schadens verlangen, sondern nur
die Freihaltung davon; liberdies wire durch die Zshlung
der verlangten Summe an_die_Kliagerin dic Gefehr der drohen-~
den Zwangsvollstreckung in das Grundstiick auch noch nicht
beseitigt; das widre nur der Fall, wenn dieser Betrag dem



Bankhaus riu-& Co. zuflieflen wiirde; die XKldgerin kinnte,
falls man iiberhaupt einen Zshlungsantrag fir zuléssiyg er-
achten sollte, allenfalls von der Beklagten verilangen.

den in dem Klageantrag zu 1) genannten Betrag an das Bank-
haus Hifif & Co. zu leisten; ob ein derartiger Zahlungs-
antrag hier gerechtfertigt sei, konne jedoch dahinstehen,

da ihn die Xligerin nicht gestellt habe; ein linweis nach

4§ 126 z?0 erscheine nicht angebracht, einmal wegen des
bereits mit dem Hilfsantrag gestellten Freihaltungsanspruchs
und zux anderen deshalb, weil ein solcher Zahlungsanirag

aus den gleichen Griinden, aus denen der hilfsweise ge-
atellte Freihaltungsantrag abgewiesen werde, scheitern

nuBte.

ilinsichtlich des Kiageantrages zu 2) wird vom se-
rufungsgericht ein Peststellungsinteressc im .innc des
§ 256 ZEO schon deshalb verneint, weil nicnt nur die Ldg-
lichkeit einer Leistungeklage in iorma des Freihaltungs-
antrags gegeben sei, sordern weil sich ein solcher Antrag
wegen der hier in Betracht zu ziehenden Sach- und Hechtu-
lage auch als die prozefdkononisch verninftigste Klageart
anbiete und ein dariiber hinaus gehender Schaden der Xliigerin
nicht ersichtlich und von ihr auch nicht dargetan worden
sei.,

Was den hilfsweise gestellten, auf Freihaltung
gerichteten Klageantrag zu 3) anbetrifft, so geit das
Berufungsgericht davon aus, dafl die Grundschuld gar nich
mehr der ticherung des der Klidgerin von der Beklagten ge-
wihrten Kredits habe dicnen kdonnen, weil sie von der Be-

klagten bereits vor dem iAbschluBl des Sicherungsvertrages
zwischen den Parteien als Uichorungsmittel fiir ein Dar-
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lehen des Zhemannes der Kligerin, das dieser von itechts—
anwalt Li- eapfangen habe, an diesen weitergegcben
gevesen sei, und die Beklagte deshaldb im September oder
-Oktober 1960 mit der Klidgerin gar keinen Sicherungsver-
trag des lnhalts habe abschlieB8en konnen, daB ausschliei-
lich der von der Beklagten gewidhrte Kredit von 1% OGO D
hierdurch gesichert werden sollte und nach Ruckzahlung
diescs Jetrages dic Grundschuld der Kliégerin zuruckgewihrt
werde. Die hieraus normalerweise fir die Beklagtce sich
ergebende Schadensersatzpflicht wird vom sSerufungsgericht
jedoch verneint, weil dic¢ Klidgerin die Abtretung der Grund-
schuld an Rechtsanwalt Liffjiiffentweder bei AbschluB ihres
Kredit- und Sicherungsvertrages mi{ der Beklagten in Sep-
tenber oder Oktober 1960 gekannt oder spidter hiervon
nachtriglich erfahren, diesen Vorgang im Zeitpunkt der
-Kenntniserlangung gebilligt und die 3eklagte aus den
'Véipflichtungen deg Sicherungsvertrages entlassen habe,

_ Insoweit hidlt das deruiungsgericht schon fir wahr-
scheinlich, daB der themann der Kligerin die nier in
Frage stehenden Geschdfte im Auftrag der Kldgerin und
in deren Vollmacht fir sie erledligt und dafl die Klédgerin
gselbat von der Abtretung der Grundschuld an hechtsnwalt
Li- durch das an sie gerichtete Schreiben des Kotars
vom 5. liai 1961 Kenntnis erlangi habe. EZinen sicheren
Bevieis in diesen Richtungen erachtet das Berufungsgericht
jedoch nicht fiir erbracht, weil der jetzige Liguidator
der Beklagten liber den wahren Sachverhalt nur wenige
Unterlagen vorgefunden habe und das Schreiben des iiotars
vom 5. Mai 1961 nicht an die Privatanschrift der Kligerin,
sondern an die Geschiéftsadresse ihres themannes gecandt

-,
'k:\'.
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worden sei, dieser aber nach seiner, wenn auch wenig
slaubhaften Zeugenaussage das Schreiben nicht der ¥ligerin

zugeleitet habe.

DaB diec Kldgerin die Abtretung der Grundschuld durch
ihren hemann als damaligen gesetzlichen Vertreter der
Beklagten an Hechtsanwalt Lif} zu e¢inem nicht mehr
bekannten Zeitpunkt gutgeheillen habe, schlieflt das Be-
rufungsgeriéht jedoch aus folgendem:

In seinen Schreiben an den Liguidator der 3eklagten vom

5. September 1962 habc der ProzeBbevollmichtigte der
¥lidgerin nitgeteilt, daB die Beklagte das "Recht der
Wweitergabe an Herrn Hechtsanwalt Lilil}! zehabt habe.

DaB diese schon vor Oktober 1960 seitens der Seklagten
vorgenommene Abtretung "erlaubter iieise" geschehen sei,
habe die Klégerin auchi in ihrem zweitinstanzlichen
Ochriftsatz vom 17. iial 1965 zugegeben. In beiden Fillen
verde allerdings von einer weitergave der Grundschuld

"zum Zwecke der Refinanzierung" gesprochen. Bevor auf dic
Bedeutung dieses viortlauts weiter eingegangen werde, sel
anzumerken, dafl die Kldgerin das Gestdndnis, die Abtretung
an Lignau fur Refinanzicrungszwecke erlaubt zu haben, in
Schriftsatz vom 24. Juni 196%, nachdem sie auf diec 3e-
deutung einer solchen Erklirung in dem rdrterungsbeschlul
vom 3. Juni 1965 hingewiesen worden sei, widerrufen hate.
Dieser Viderruf genilige indessen nicht den Voraussetzungen
des § 29C %P0, Es werde zwar vorgetragen, der Inhalt des
Schreibens vom 5. September 1962 und des Schriftsatzes
vorr 17. iiai 1965 beruhe insoweit auf einem Informations-
irrtum. Dal aber das vorprozeBliche Gestédndnis vou 5. Lep-
tember 1962 oder das erst in der Berufungsinstanz an
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L7. iiai 1965 abgegebene Gestindnis nicht der Vahrheit ent-
snreche, sel von der Klidgerin nicht bewiesen worden. Sie
habe nicht einmal Beweis hierflir angetreten.

Unter Kefinanzierung verstehe man das vorherige oder
suiitere Hereinholen fremder Geldmittel, um damit selbst
hkredit zu geben. kine Bank, die ihr liberlassene Sicherungs-—
mittel zur Refinanzierung einsetzen diirfe, sei aber auf
Grund des Sicherungsvertrages mit dem Sicherungsgeber ver-
pflichtet, die filr den Vorubergehenden Kefnanzierungs-
zweck begtimnte Verwendung der Sicherungsmittel so einzu-—
richten, dafl sie sie rechtzeitig zu dem Zeitpunkt zuriick-
rufen kinne, in dem der Anspruch auf ihre Riickgabe en den
Sicherungsgeber fillig sei. Das gelte normalerweise auch
fiir einen bei einer Grundschuld mdglichen fornmlosen aus-
tausch der zu sichernden Forderung, wic er hier offenbar
auch gedacht gewescn sei, indem an die Stelle der der e~
- klagten gegen L{Ji zustehenden Forderung nunmehr die
-Forderung der Beklagten aus dem Xreditvertrag mit der
Kl#gerin als gesicherter Anspruch treten sollte.

twas anderes gelte jedoch dann, wenn dem Kreditgeber
in Cicherungsvertrag weltergehende iechte eingeriiumt wirden.
Dag sei hier der Fell. Nach den Abmachungen der Parteien
habe die Kliégerin der Beklagten gestattet, die Grundschuld
fir die Sicherung einer Verbindlichkeit fortzugeben, die
nicht gegeniiber der Beklagten als Vertragspartner bestene,
sondern gegeniiber ihrem Lhemann perstnlich, also gegeniber
einern Dritten. Die nacihtridgliche bkrlaubnis der Xlégerin,
die auf ihrem Grundstiick lastehde Grundschuld zur Sicherung
dieser Forderung zu verwenden, habe zugleich einc Ent-
lagsung der Beilaygien aus dem zwischen den Parteien ge-
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schlossenen Sicherungsvertrag zum Inhalt. Denn es sei

zu bedenken, dafl die Kligerin, falls sic die iAbtretung

an Rechtsanwalt Lifj in Oktober 1960 wirklich nicht
gekannt h&tte, die Beklagte wegen Betruge héste in An-
spruch nehmen kdnnen, weil letziere dann mit ihr im Ok-
tober 1960 einen Sicherungsvertrag eingegangen wire, ohne
auf die davor liegende Abtretung der Grundschuld hinzu-
weisen. Angpriche in dieser Richtung habe sie jedoch nich%
gestellt, auch dann nicht, nachdew sie die mit der Grund-
gchuld gesicherte Forderung getilet gehabt habe. Anstatt
nach 3ekanntwerden dos wahren Sachverhalts energisch

die iHerstellung ihrer Rechte zu fordern, bezeichne sie
diese betrigerischen Machenschaften als eine "erlaubte
Refinanzierung", billige sie also, was nur so verstanden
werden konne, dafl sie auf diese Weise die geschiiftlichen
llanipulationen ihres :rhemannes nachtriiglich habe sanktic-
nieren wollen, indem sie nunmehr mit der Zurverfiigung-
stellung der Grundschuld durch die Beklagte fur die per-
gbnlichen Zwecke ihres ihemannes einverstanden sei. l.it-
hin sei nicht mehr die Beklagte zur xiickgewihr der Grund-
schuld verpflichtet, sondern der khemann der Klidgerin.

Dem stehe nicht entgegen, daB die Klagerin die Ab-
tretung der Grundschuld an Kechtsanvalt Li{fji) nur "zun
Zwvecke der Refinanzierung" erlaubt habe. vie Kligerin
bzw, ihr ProzeBbevollmichtigter habe nimlich in dem
Lchreiben vom 5. September 1962 und in dem Schriftsatz
vom 17. liai 1965 den Begriff "Hefinanzierung" nicht so
gemeint gehabt, wie er normalerweisc zu verstehen sei.
Sie habe hier unter Refinanzierung auch die Darlehens-—
aufnahnen durch ihren Ehemann bei Rechtsanwalt Lifjjiji

verstanden.
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Nithin stehe der Kligerin ein Anspruch auf Ruckgewihr
der Grundschuld bzw. eine Schadensersatzforderung wegen
lHichterfiillung gegeniiber der Beklagten nicht zu.

2.) Die Revision greift diese Ausfilhrungen in mehr-

facher Hinsicht an.

a) Sie riigt zundchst folgendes: Es bleibe unklar, in
welcher Vieise der Anspruch dexr Kladgerin auf Riickgabe der
Grundschuld nach der ieinung des Berufungsgerichts unter-
gegangen sein solle. Das Berufungsgericht stelle zuniichst
nicht fest, zu welchem Zeitpunkt das geschehen sei. Ls
erklire sogar ausdriicklich, daB der von ihm fiir entscheidend
gehaltene Vorgang, ndmlich die Billigung der Grundschuld-
abtretung von der Beklagten an Rechtsanwalt Lifjp "zu
einen nicht nidher bestimmten Zeitpunkt” geschehen sei.
Damit sei also vdllig ungewiB, ob diese angebliche Billi-
gung der Grundschuldabtretung, die am 7. Juli 1960 erfoigt
sei, vor oder nach dexr Kreditgewdiirung der Beklagten an
die Kldgerin geschehen sei, die em 6. Oktober 1960 stati-
gefunden habe. kbenso bleibe ungewiB, ob dieser Vercicht
der Kldgerin auf den Anspruch auf Riickgewdhr der Sichex-
heit vor oder nach der Riickzahlung des der Klidgerin yge-
wihrten Kredits am 16. Liai 1961 erfolgt sei. Dabei habe
auf der Hand gelegen, dafl, wenn ein Verzicht der Kligerin
erfolgt sei, diesem Verzicht je nach dem Zeitpunkt, zu
dem er erklirt worden sei, ein vdllig verschiedener In-
halt zugekommen sei.

Zu dieser Rilige und zu allen weiteren Riligen, bel denen
auf einen Verzicht der Kldgerin auf ihren Anspruch auf
Rickgewiihr der Grundschuld abgestellt wird, ist vorweg
zu bemerken, dall in den Ausfiihrungen des angefochtenen
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Urteils von einem solchen Verzicht nirgends die Rede ist.
bas Berufungsgericnt ist vielmehr zu dem Ergebnis gekocmen,
dafl die Kldgerin die Abtretung der Grundschuld durch ihren
LZhemann als damaligen Vertreter der Beklagten zu einem
nicht ndher bezeichneten Zeitpunkt gutgeheifien und damit
nachtrdglich erlaubt habe, die auf ihrem Grundstiick
lastende Grundschuld zur Sicherung des von Rechtsanwalt
Lijjj) ihren Ehemann gewdhrten Darlehens zu verwenden,

und zwar unter gleichzeitiger intlassung der Beklagten
aus de:m zwiszchen den Parteien geschlcssenen Sicherungs-
vertrag. Dafl das Berufungsgericht von einem Verzicht der
Kligerin auf ihren Anspruch auf Rlickgewihr der Grundschuld
nicht ausgegangen ist, ergibt sich auch daraus, daB nach
seiner Auffassung dieser Anspruch der Klégerin gzwar nicht
mehr gegeniiber der Beklagten, aber noch gegeniiber ihren
themann zustehe (BU S. 36). Ob das hier in Frage stehende
sinverstéindnis der Klégerin vor oder nach der Abtretung
der Grundschuld an sechtsanwalt LijJi (17. Juli 1960)
oder vor oder nach der Kreditgewdhrung der Beklagten an
~dic Kldgerin (6. Oktober 1960) erfolgte, ist ohne Be-
deutung. Es geniigt dic leststellung des Berufungsgerichts,
dafl das Einverstiindnis spidtestens am 5. September 1962
erteilt gewesen sei, weill in dem Schreiben des Prozef-
bevollmédchtigten der Kliédgerin an die Beklagte von diesen
Tag das Recht der Beklagten zur Weitergabe der Grundschuld
an Rechtsanwalt Lifjj zugestanden worden sei. DaB das
Einversténdnis je nach dem Zeitpunkt, in dem es erklirt
viorden sei, einen vdllig verschiedenen lnhalt gehabt habe,
ist nicht ersichtlich und wird von der revision auch nicht
dargetan.
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b) Lie kevision riigt weiter: Das angefochtene Urteil
enthalte nichts dariiber, aus welchem Grunde die Klidgerin
auf ihren inspruch auf Riickgewdhr hdtte verzichten scllen.
Das Berufungsgericht stelle auch nicht fest, daf die
Kldgerin die Absicht gehabt habe, der Beklagten die Grund-
schuld unentgeltlich zuzuwenden. Dabei hdtte es einer
solchen Feststellung auch dann bedurft, wenn die Beklagte
- mit oder ohne krlaubnis der Klidgerin - die Grundschuld
an Dritte abgetreten hédtte, weil der aus dem ¥reditver-
trag sich ergebende Anspruch der Klégerin auf Rickgewihr
der Grundschuld durch eine solche Verfligung naturgenif
nicht berihrt worden wire. Die Beklagte habe schliefBllich
eine unentgeltliche Zuwendung zu ihren Gunsten nicht be-
hauptet. Das Berufungsgericht stelle eine solche Zuwendung
auch nicht fest. Dann hdtte aber das Berufungsgericht,
wenn es schon einen vertraglichen Anspruch der Klidgerin
auf Rickgewidhr der Grundschuld verneine, einen solchen
Anspruch mindestens aus ungerechtfertigter Bereicherung
zugestehen miissen.

Hierbei iibersieht die Revision die Feststellunyg des
Berufungsgerichts, daB die Kl#igerin, wie bereits unter a)
ausgefiihrt, nachtriglich erlaubt hatte, die auf ihrem
Grundstick lastende Grundschuld zur Sicherung des von
Rechtsanwalt Lignau ihrem :Zhemann gewdhrten Darlencns
zu verwenden, und zwar unter gleichzeitiger tntlassung
der Beklagten aus dem zwischen den Parteien geschlosseren
Sicherungsvertrag. Somit gingen die Absprachen der
Parteien dahin, dafl die Beklagte die Grundschuld, statt
sie nach der Tilgung des von ihr gewidnrten Darlehens an
die Klédgerin zurilickzugewdhren, deren Ehemann zum Zweck
der Sicherung des diesem von Rechtsanwalt Lifjjjjll} gewiilirten
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Darlehens zur Verfligung zu stellen hatte. Bei dieser
Sachlage kann von einer ungerechtfertigten Bereicherung
der Beklagten keine rlede sein.

c) Soweit die Revision im einzelnen noch riigt, das
Berufungsgericht hidtte bedenken miissen, dafll der Verzicht
auf irgendein Recht (hier: auf den Anspruch der ¥liagerin
aufi Riickgewidhr der Grundaschuld) nicht vermutet werde,
dafl ein einseitiger Verzicht dem deutschen Recht unbe-
kannt sei, daB weiter unklar geblieben sei, ob die
Kldgerin einen Verzichtswillen gehabt hebe und aus
welchem Grunde sie sich zu einem solchen Verzicht ent-
scnlossen haben sollte, und daB schlieBlich das Schreiben
des ProzeBbevollmdchtigten der Xligerin vom S.Septerber 1GC2
" nichts flir einen Verzichtswillen enthalte, ist ihr ent-
gégenzuhalten, daB, wie bereits unter a) ausgefithrt, in
den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts von einem Verzicit
‘der Kligerin nirgends die fede ist, das Berufungsgericht
vielmehr zu der dort aufgefiihrten rechilichen Beurteilung
gokonmen ist. ‘

d) Der Revision ist darin beizutreten, daB der Kunde
einar Bank, der von dieser Kredit in Anspruch nimmt, in
der Regel nicht ohne weitores damit einverstanden sein
wird, daB die von ihm zur Sicherheit gegebenen Werte
von der Bank, sei es auch nur zu Zwecken der Refinan-
zierung, weitergegeben werden. Davon geh!{ fir den Lormal-
fall. auch das Berufungsgericht aus (BU S. 33/34). Es ist
jedoch auf Grund der hier gegebenen, von ihm im einzelnen
aufgefiihrten besonderen Umsténde zu einem anderen Ergeb-
nis, ndnlich zu der Auffassung gekommen, dalBl die Kliégerin
mit der Verwertung der Grundschulé zur Sicherung des
ihrem themann von Recntsanwalt Li{fjjij gevwéhrten Darleterns
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einverstanden gewesen sei (BU S. 35) und sie dies des-
halb getan habe, uin die vor Berufungsgericht ebenfalls
niher dargelegten geschdftlichen lanipulationen ihres
Zherannes nachtrdglich zu sanktionieren (BU S. 36). Das
ist als Lrgebnis tatrichterlicher Wiirdigung rechtiich
nicht zu beanstandon.

e) Die Revision wendet sich sodann gegen die Ab-
weisung des Klageantrags zu 1l). Sie meint, durch die
unterbliebene Riickgabe der Grundschuld an dle Kldgerin
sei deren Vermtgen um den in dem Klageantrag zu 1) ge-
nannten Betrag von 19 200 DM nebst Zinsen vermindert;
es sel unzulissig, der Kldgerin den Geldbetrag erst dann
zuzubilligen, wenn sie zuvor ihrerseits dem jetzigen
Glidubiger der Grundschuld Zahlung hidtte leisten niissen.
Hierdurch wird jedoch die Auffassung des Berufungsgerici:is
hicht entkriftet, der auf Zahlung an die Kldgerin gerichtete
Klageantrag sei unbegriindet, weil der Klidgerin ein Schaden
noch nicht entstanden sei, und ein Antrag auf Zahlung
an die jetzige Gldubigerin der Grundschuld, das Bankhaus
HUfflll & Co., nicht gestellt sei.

In letzterer Hinsicht riigt die kevision allerdings
Verletzung des § 139 ZPO mit der Begriindung, die Xligerin
hédtte bei Ausiibung des Fragerechts den Klageantrag zu 1)
entsprechend gedndert. Auch diese Riige kann keinen Erfolg
huben. Das Berufungsgericht hat aus den von ihm aufge-
fiihrten Grinden ohne Rechtsversto von der Vorschrift
des § 139 220 keinen Gebrauch gemacht.

f) Unbegriindet ist auch die weitere Riige, das Be-
rufungsgericht hdtte hinsichtlich des Klageantrags zu 2)
das Feststellungsinteresse nicht verneinen diirfen, weil

I
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yich heute in keiner Vieise Ubersehen lasse, welche

.chéiden der ¥lidgerin dadurch entstiinden, daB ihr dioe
Grundschuld nicht vertragsgemidl zuriickgegeben worden

sei. Das Zerufungsgericht hat ohne rechtsverstoB darauf
abgestellt, daf2 ein von dem auf Freihaltung gerichteten
Klageantrag zu 3) nicht erfaBter Schaden der Kligerin
nicht ersichtlich und von der XKlHgerin auch nicht dar-
getan worden sel. Die Bejahung des Feststellungsinteresseg

‘kxonnte im ibrigen nur dazu fihren, daB der Klageantrag zu

)

N3

z
aus den gleichen Griinden, aus denen der Xlageantrag zu 32)
scheitert, als unbegriindet, statt als unzulidssig abge-

wiegen werden wmliBte.

g) Gegeniiber der isuffassung des Berufungsgerichts,
der “widerruf des in dewm .chreiben des ProzelBbevolluichitigten
der Xliégerin vouw 5. September 1962 und in dem Schriftsatz
vom 24. Juni 1965 liegenden Gestidndnisses geniige nicht
den Voraussetzungen des § 290 4PQ, rigt die Revision fol-
gendes: Pas Berufungsgericht habe hier das Vorbringen
der Kligerin in ihremr Schriftsatz vom 4. Juni 1965, das
in entscheidenden Punkten unter Beweis gestellt gzewesen
sei, unter Verletzung der §§ 286, 288, 289, 29¢C ZPO iiber-
gangen. Es hidtte zu den hier aufgefiihrten Tatsachen die
auf S. 3 bis 5 dieses Schrifisatzes angefiilhrten Beweise
erheben mligsen.

Es kann dahingestellt bleiben, ob diese zriige, wie in
der Revisionserwiderung behauptet wird, iberhaupt ausge-
filhrt, also entsprechend der Vorschrift des § 554 Abs, 3
Hr. 2 b ZP0 erhoben ist. Sie kann auch dann keinen Irfolg
haben, wenn ihre Zulissigkeit zugunsten der Xliégerin
unterstellt wird. In dem von der Hevision bezeichnetcen
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Teil des Schriftsatzes der Kldgerin vom 4. Juni 1965
ist namlich, worin der Revisionserwiderung zu folgen
ist, nichts enthalten, was sich auf die hier ange-
griffenen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts bezieht.
Die Kliigerin komzt mit dem hier in Frage stehenden

Teil ihres Schriftsatzes nur der Aufforderunyg des
Berufungsgerichts in seinem .Lrdrterungsbeschlull vom

3. Juni 1965 (Abschn. II 1 d) nach, nidher darzulegen,
vorin die von ihr behauptete "Refinanzierung" bestanden

nhaben soll.
h) Die letzte Riige hat folgenden %ortlaut:

§ 286 ZPO sei auch dadurch verletzi, daf das Vorbringen
der Kligerin in ihrem Gchriftsatz vom 11. Oktober 1965
nit den Beweisangeboten dieses Schriftsatzes ibergangen
sei. Viegen der Bedeutung der hier unter Bewels ge-
stellten Tatsachen sei auf den Schriftsatz vom 29. iio-
vember 1965 S, 2 bis 4 zu verweisen.

Die Rige ist nach § 554 Abs. 3 Hr. 2 b ZPU unzu-
ldssig, weil nicht dargetan ist, auf welche Teile des
fiinf Seiten umfassenden Schriftsatzes vom 11. Ok~
tober 1965 abgestellt wird und gegen welche Ausfihrungen
des Berufungsgerichts die Riige gerichtet ist. Der
Schriftsatz vom 29. November 1965 hat auszuscheiden,
weil er, worauf auch die Revisionserwiderung hinweist,
einen Tatbestandsberichtigungsantrag zum Gegenstand
hat, also erst nach der Verkiindung des angefochtenen
Urteils eingereicht worden ist.

P
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%) Da die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts auch
in lUbrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil des Kligerin
enthalten, war deren Revision mit der Kostenfolge des
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe ' Dr. FPreitag
ffattern Dr. Grell
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