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ZPO § 540

Zur Frage, in welcher Weise das Berufungsgerieht, wenn
es nach § 540 ZPO von einer Zurlickverweisung absehen
und selbst in der Sache entscheiden will, seinen Ent-
schluf zu begriinden hat (Brgénzung zum Urteil vom

16. Oktober 7953 , V ZR 162/52, IM ZPO § 256 Nr. 16).

BGH, Urt. v. 4. Juli 1969 - V ZR 99/68 - OLG Oldenburg
LG Osnabriick



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

Y 2R 399/68 URTEIL ' Verkindet am

4. Juli 1969
Hirth,
Justlzangestellter
als Urkundsbeamter

_ v der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

t

der Firma Peter M - - R Kommanditgesell—
achalt in BriilIENED @, vertreten durch

den Kaufmann Peter M‘ in Frjl®. ¢ 30
(Bafj®-Inscln), PO Box @l

Beklagten und Revisionskligerin,

-~ Prozefbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NP -
gegen

1. den Milchhéndler Heinz v GEENENENED
2. den Ankerwickler Heinrich V NN

beide in X1GEES OcdllD (Krels (A )
H@®stratec @,

Kléger und Revisionsbeklagte,

~ FrozeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -



Matthias Prinz
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 4. Juli 1969 un-
ter Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin
und der Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag, Offter-
dinger und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

~Die-Revision gegen das Urteil des 1. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts‘in Oldenburg
vom 7. November 1968 wird auf Kosten der Be-
 k1agten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Jer Erstkléger, Inhaber eines Erbbaurechts in
KlGEE» Oc@ll®, belastete dieses Recht am 26. Okto-
ber 1966 zugunsten der Firma "Anstalt fiir interna-
tionale Handels- und Beteiligungsvermittlung" in
VEED (LGIENER) - in folgenden "IGEEENEED"
genannt -, die ihm fiir Anfang Dezember 31966 ein Dar- -
lehen zugesagt hatte, mit einer Briefgrundschuld von
100 000 DM; als weitere Sicherheit fiir das verspro-
chene Darlehen lieB sich die IGENEENND 2nm 4. No-
vember 1966 von dem Vater des Erstklégers, dem Zweit-
kliger, an dessen Hausgrundstiick in KGR O-UD»
eine Briefgrundschuld von 50 000 DM einrdumen. Beide
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Grundschulden waren sofort fillig und mit 1 % monat-
lich zu verzinsen; in den notariellen Bestellungsur-
kunden unterwarfen sich die Kléger jeweils der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes Vermogen
und gestatteten der Gléubigerin, die Grundschulden
zvecks Refinanzierung an Dritte abzutreten. Bei den
Verhandlungen mit den Kligern wurde die IR
durch ihren damaligen “"Verwaltungsrat", den O1GNEND-
ger Kaufmann Ewald E@EE, vertreten, der wegen Be-
truges vorbestraft war. Am 27. Oktober 1966 trat die
TG iic Grundschulden (von denen die zweite
iiber 50 000 DM damals noch niecht bestellt war) sowie
ihre Anspriiche gegen das Grundbuchamt auf Erteilung
und Auéhéindigmlg aer Grundschuldbrieie an die Raiff-
eisen-Bank EvEEEER <GmbH in O1QENER 2. Die Grund-
schulden und ihre Abtretung wurden in das Grundbuch
eingetragen und die Grundschuldbriefe an die Raiff-
eisen-Bank ilibersandt. Das von der IGEINEEED zugesag-
te Darlehen erhielt der arstklager weder ganz noch
teilweise.

vischen der I 'nd der beklagten Komman-
ditgesellschaft bestand seit einigen Monaten eine Ge-
schéftsverbindung dergestalt, daB die Beklagte ~ die
dabei teils von ihrem persitnlich haftenden Gesellsehaf-
ter Peter M.—R- teils von seinem Ve tter, dem
Studenten der Wirtschaftswissenschaften Claas DEip
vertreten wurde - der I— darleh iensweise Geld-
betridge zur Verfiligung stellte und s:Lch dafiir Grund-
schulden an fremden Grundstucken oder Erbbaurechten



libertragen liefl; die jeweilige Darlehensvaluta wurde
von ihr nicht an die T¢I unniitelbar, sondern
an dic Raiffeisen-Bank iiberwiesen, die das Geld erst
dann an die Darlehensnehmerin auszahlen durfte, wenn
sie von dieser entsprechende Grundschulden abgetreten
erhalten und sich zu deren Weiterabtretung an die Be-
klagte bereit erkldrt hatte. Laut schriftlicher Ver-
einbarung vom 10. November 1966 gewdhrie D@ namens
der Beklagten erneut der durch Pl vertretenen In-
G cin nit monatlich %,25 4 verzinsliches, bis
spatestens 1. Mai 1967 zu tilgendes Darlehen von

140 000 DM; als Sicherheit sollien der Beklagten vier‘
ndher bezeichnete, damals in den Hinden der Raiffeisen-
Bank befindliche Grundschulden im Gesamtbetrag von

260 000 DM, darunter auch die beiden von den Klidgern
bestellten, abgetreten werden. Auf Grund dieser Verein-
barung, die man am 2. Dezember 1966 im Rahmen einer Ge-
samtregelung noch auf weitere Darlehensbetrige und
Grundschulden ausdehnte, wurden die 140 000 DM i#iber die
Raiffeisen-Bank an die I(INENEED :czahlt. Die erwdhn-
ten beiden Grundschulden iiber %00 000 DM und 50 000 DM
trat die Raiffeisen-Bank durch notariell beglaubigte
Erkldrung vom 19. Dezember 1966 an die Beklagte ab und
Ubersandte ihr die Grundschuldbriefe.

In der Folgezeit lieB die Beklagte sich voll-
streckbare Ausfertigungen der beiden Grundschuldbe-
stellungsurkunden erteilen und stellte sie den Klédgern
zu. Durch Anwaltschreiben vom 3. Mérz 1967 teilte sie
dem Erstkléiger mit, daf sie das der I ccvihr-
te Darlehen gekiindigt habe; gleichzeitig forderte sie



ihn auf, binnen 14 Tagen 150 000 DM nebst 12 % Zinsen
seit Dezember 1966 an sie zu zahlen. Eines Tages er-
schien DGl bei dem Erstkliéger und bot ihm die beiden

. Grundschulden gegen Zahlung von 80 000 bis 85 000 DM

- an; dieses Angebot wiederholte die Beklagte kurze Zeit
spater durch ihre Rechtsanwdlte, wobei sie 80 000 DM
verlangte. Am 11, Mai 1967 beantragte sie bei dem zu-
stdndigen Amtsgericht wegen eines Anspruchs auf Zah-
lung von 100 000 DM nebst Zinsen und Kosten die Zwangs-
- versteigerung des Erbbaurechts. Die Klidger fochten dar-
authin unter dem 29. Mai 1967 die Bestellung der beiden
- Grundschulden und alle ‘damit im Zusammenhang stehenden
-~ Erkldrungen wegen arglistiger THuschung an.

Mit der vorliegénden Klage haben die Xliger bean-
tragt, die Zwangsvollstreckung aus den notariellen Ur-
kunden vom 26. Oktober und 4. November 1966 fiir unzu-
ldssig zu erkléreh, sowie festzustellen, daB der Beklag-
ten gegen sie keine Anspriiche aus den beiden Grundschul-
den zustiinden; ferner begehren sie Verurteilung der Be-
klagten, die L&schung der Grundschulden zu bewilligen
und die vollstreckbaren. Ausfertigungen der Bestellungs-
urkunden herauszugeben. Sie behaupten, von EEID ve-
trogen worden zu sein (er habe vom vornherein gewuSt,
daB weder er noch die von ilm vertretene IuiliEED
zur Brfillung der Darlehenszusage imstande seien),und
werfen der Beklagten vor, bei Erwerb der Grundschulden
die betriigerischen Machenschaften FENIP gekannt zu
haben; ihr Generalbevollméichtigter D@ habe im Sommer
1961 @D veranlaidt, den Firmenmantel der IqilENRD



- einer sogenannten'Briefkastenfirma™, die nicht
rechtsfdhig gewesen sei - zu iibernehmen, weil es der
Beklagten sonst nicht moglich gewesen wiére, gutgliu-
big von R Grundschulden zu erwerben; nur zu die-
sem Zweck sei dann auch noch die Raiffeisen-Bank zwi-
schengeschaltet vorden; daf HEENE das dem Erstkli-
ger zugesagte Darlehen tatsdchlich nicht habe ge-
wdhren konnen, sei der Beklagten von vornherein klar
gewesen, zunial da sie sich von den Geldern, die sie
der TGN darlehensveise zur Verfiigung stell-
te, jeweils grofle Teilbetridge sofort '"schwarz" wie-
der habe zuriickzahlen lassen. Die Beklagte hat Klage-
abvweisung beantragt. Sie bestreitet die Klagebehaup-

. tungens; insbesondere sei D@ nicht ihr Generalbevoll-
méchtigter gewesen, sie habe ihn vielmehr nur in Ein-
zelfdllen mit bestimmten Aufgaben betraut; weder éie
noch D@ hédtten die betriigerischen Absichten FEND
und seine schlechten wirtschaftlichen Verh#ltnisse ge-
kkannt; die Einschaltung der Raiffeisen-Bank sei nicht
zu dem von den Klégern behaupteten Zweck erfolgt, son-
dern weil man die Geldgeschiéfte durch eine sachver-
stdndige Stelle habe liberwachen lassen wollen; von
QP scien auch keine schwarzen Gelder gezahlt 'v{‘or-
den.

. Das Landgericht hat, ohne Beweis zu erheben, der
Klage stattgegeben, In der Berufungsinstanz ist von der
Beklagten in erster linie beantragt worden, das landge-
richtliche Urteil wegen wesentlicher Verfahrensméngel
aufzuheben und die Sache zuriickzuverweisen. Das Ober-
landesgericht hat nach Beweisaufnahme die Berufung der
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Beklagten zurﬁckgewiesen.'Mit der=Revision'verfolgt die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Die Klé-
ger bitten um Zurilickweisung des Rechtsmittels.
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Von der Revision wird in erster Linie bemﬁngelt;
‘daB das Oberlandesgericht, anstatt den Rechtsstreit an
das Landgericht zurickzuverweisen, in dér_Sache selbst
entschieden und zwei in der letzten miindlichen Verhandlung
gestellte Beweisantrige der Beklagten wegen Verspitung nicht
mehr zugelassen‘hat. Die Verfahrensweise des Berufungsge-
richts hdlt jedoch den Revisionsangriffen siand.

%, Ob das Landgericht eine von seinem Standpunkt
aus gebotene Beweisaufnahme unterlassen habe und sein
Verfahren deshalb an einem wesentlichen Mangel im Sinne
des § 539 ZPO leide, 1#Bt das angefochtene Urteil auf
sich beruhen. Bs fithrt dazu aus: auch wenn die§ der PFall
wire, hdtte das Berufungsgericht unter den vorliegenden
Umstinden gemiB § 540 ZPO von einer Zuriickverweisung ab-
gesehen und selbst entschieden, weil das gegebenenxalls
flir sachdienlich zu erachten wire, )

Was die als ibergangen geriigten Beweisantrige be- -
trifft, so hatte die Beklagte in der Berufungsverhand-
lung vom 17. Oktober 1968 - auf die alsdann das angefoch-



tene Urteil erging - den Studenten D@ und den frii-
heren Rendanien der Raiffeis_en—Bank, Oon@ll®, fiir be-
stimmte, in ceinem Schriftsatz vom selben Tage aufge-
stellte Belauptuungen als Zeugen benannt. Diesen Be-
veiserbieten vurde nicht entsprochen, weil seine Be-
ricksichtigung nach Ansicht des Berufungsgerichts die
Erledigung des Rechtsstreits verzogert hdtte und die
Beklagte nicht bewiesen habe, daf sie weder in ProzeB-
verschleppuigsahbsicht noch aus grober Nachliéssigkeit
unterlassen habe, ihre Antrige bereits in der Berufungs-
begriindung (§ 529 Abs. 3 ZPO) oder jedenfalls in einem
spdteren Schriftsatz anzubringen, der inneriialb der
Frist des 4§ 132 ZP0 hédtte zugestellt werden kinnen;
letzterentalls wéren‘D- und On@ll nach § 272 b 2P0

zu dent Termin vom 17. Okbtober 1968 geladen worden. We-
der habe die Beklagte, wie das Urteil im einzelnen dar-
legt, in der Berufungsbegriindung éusdrﬁcklich Bewels an-
getrete:n oder Beweisangebote wiederholt, noch habe sie
geriigt, daR die Beweise, die sie nunmehr anbiete, im
ersten Rechtszug zu Unrecht nicht erhoben worden geien;
die blol3e Erkladrung, daB sie ihr erstinstanzliches Vor-
bringen wiederhole, geniige nicht.

2. Die Revision wirft dem Berufungsrichter vor,
die besondere ProzeBlage, wie sie hier fiir die Beklag-
te bestanden‘habe, verkannt und insbesondere gegen Denk-
gesetze sowié gegen den Grundsatz des rechtlichen Ge-
nhors (Art. 103 Abs. 1 GG) verstoBen zu haven; er hétte,
wenn er schon von seinem Zuriickverweisungsrecht nach
§ 539 3P0 keinen Gebrauch machte, dann jedenfalls die

{



angebotenen Bewelse erheben miissen; im iibrigen hidtten
aber auch die Voraussetzungen, unter denen er - anstel-
le einer Zuriickverweisung - selbst habe entscheiden
diirfen, nicht vorgelegen.

Zu dem letzten Punkt ist der Revision einzuriu-
men, daf die Ausfilhrungen, mit denen das Oberlandes-
gericht die Anwendung des § 540 ZPO gerechtfertigt
hat, nicht unbedenklich erscheinen. Nach der Auffas-
sung, die der erkennende Senat in seinem Urteil vom
16. Oktober 1953, V ZR 162/52 (LM ZPO § 256 Nr. 16)
vertreten hat, bedarf der Intschlufl des Berufungsrich-
ters, von Zurickverweisung abzusehen und st
scelbst zu entscheiden, einer Begrindung, aus der das
Revisionsgericht zu ersehen vermag, ob die Grenzen
des tatrichterlichen Ermessens gewahrt worden sind; das
Fehlen einer solchen Begriindung stellt einen -~ mit der
Revision angreifbaren - Verfahrensverstof dar (ebenso
BGHZ 23, 36, 50 f; anderer Meinung Wieczorek, ZP0 § 540
Anm. A II; vgl. auch RGZ 6%, 409G, 4%3; 77, 132, 138 £
93, 152, 155). | |

Allein dies verhilft unter den hier vorliegenden
Umstdnden der Revision nicht zum Siege. Abgeselien davon,
daB es in dem vom Senat frither entschiedenen Fall um
einen nach § 538 Abs. 1 ZPO - sogenannte "notwendige"
Zuriickverweisung - zu beurteilenden Sachverhalt ging,
wdhrend hier das Oberlandesgericht nach seiner Unter-
stellung lediglich gemiéB § 539 ZPO guriickverweisen konn-
te, aber nicht grundsitzlich dazu vérpflichtet war, diir-



fen vor allem auch an den Begriindungszwang keine zu
strengen Anforderungen gestellt werden. Ergeben die
Entscheidungsgriinde in ihrem Zusammenhang, dag8 der
Berufungsrichter sich Gedanken iiber die Prage der
Sachdienlichkeit gemacht und aus welchen Erwdgungen
er sie bejaht hat, dann ist eine ausdriickliche Ersr-
terung nicht mehr unbedingt erforderlich. So verhdlt
es sich im vorliegenden Fall. Wie das angefochtene
Urteil mit hinreichender Deutlichkeit erkennen 148%,
hat‘sich das Oberlandesgericht von dem Gesichtspunkt
der ProzefBwirtschaftlichkeit leiten lassen, indem es

eine alsbaldige Entscheidung dieses fiir die Kliger le-

benswichtigen Rechisstreits als wiinschenswert ansah;
es war ersichtlich der Uberzeugung, den Sachverhalt
durch eine uwnfangreiche Beweisaufnahme, die dann auch
tatsidchlich stattgefunden hat, zur Geniige kléren zu

konnen.

Die von der Revision erbetene Nachprifung, ob es
sachdienlich gewesen sei, wenn das Berufungsgericht
selbst abschlieBend entschied, hat sich auf die Voraus-
setzungen und Grenzen des tatrichterlichen Ermessens
zu beschrinken (Stein/Jonas/Pohle, ZPO 9. Aufl. § 539?
Anm, II 1 Abs. 2). Ein Pehler ist insoweit nicht erkenn-
bar, Dafl den Parteien einec Instanz und damit die Mdglich-
keit zweimaliger Tatsachenpriifung verlorenging, notigt |
fir sicli allein noch nicht zur Verneinung der‘Saéhdien—}
lichkeit (Stein/Jonas/Pohle aal § 540 Anm. II am Anfang),
zumal wenn der Sachverhalt - wie das hier geschehen ist -
durch das zveitinstangliche Gericht ausreichend gekléft



wird; die von der Revision angefithrte Stelle beil Vie-
czorek (aal0 § 540 Anm. A II) besagt nichts Gegenteili-
gcs. Da der Berufungsrichter die im ersten Rechtszug
unterbliebene Beweiserhebung nachgeholt hat, erweist
sich die Riige, ihm sei derselbe Verfahrensfehler un-
terlaufen wie dem Landgericht (unter Hinweis auf Wie-
czorck aa0 § 540 Anm. A I), als nicht stichhaltig.

Daf hierbei nur Zeugen gehdrt wurden, die von den Xli-
gerh benannt waren, hat die Beklagte sich sclbst zuzu-
schreiben, da sie es unterlieBl, auch ihrerseits recht--
zeitig Beweis anzutreten: ihr Beweisangebot im Termin
vom 17. Oktober 1968 war verspidtet; an den erstinstanz-
lichen Aktenstellen, auf die sie in der Berufungsbe-
grindung (S. 4) verwiesen hatte - Ubrigens auch nur,

um darzutun, daf sie "ihrer Substantiiefungspflicht
nachgekommen" sei -, befanden sich, wie das angefdchte—
ne Urteil zutreffend ausfihrt, entweder iiberhaupt kei-
ne Beweisantrige (S. 7 der Klagebeantwortung; S. 13 des
Schriltsatzes vom 7. November 1967) oder nur solche, die
nit dem verspiteten Beweisangebot nichts zu tun hatten
und zudem entscheidungsunerhebliclh waren (8. 10 und 11

~der Klagebeantwortung).

Der Notwendigkeit, ihr Vorbringen in der Beru-
fungsinstanz unter Beweis zu stellen (§ 282 Abs. * ZP0),
wurde die Beklagte nicht dadurch enthoben, daB sie in er-
ster Iinie Aufhebung und Zuriickverweisung gemids § 539 2P0
beantragt hatte. Mit dieser Antragstellung waren eﬁtge—
gen der Rechtsauffassung der Revision keineswegs sémt-
liche fritheren Bewecisanerbieten ohne weiteres als wieder-
holt anzusehen. Ebensowenig geniigte hierfiir der in der
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Berufungsbegriindung (S. 2, 5 f£) enthaltene allgemeine
Hinweis, dafl das Landgericht hédtte Beweis erheben miis-
sen; vielnehr hitte es dazu der Angabe bestimmter Be-
weise bedurft, die im ersten Rechtszug 2zu Unrecht nicht
erhoben worden seien; denn der Streitstoff ist dem Be-
rufungsgericht in solcher Veise zu unterbreiten, daB es
erkennen kann, welche'Beweisantrége noch aufrechter-
halten oder neu gestellt werden (BGHZ 35, 403, 106 f).
Die Annahme des Oberlandesgerichts, die Beklagte habe
in der Berufungsbegriindung ausdriicklich keine Beweise
angetreten oder wiederholt, beruht sonach auf keinem
Denkverstofl. '

Damit entfdllt zugleich die weitere Revisionsrii-
ge, die Anwendung des § 529 Abs. 3 ZPQ sei rechtsirrig
gewesen. Mit der Moglichkeit, dall der Berufungsrich-
ter die Sache nicht zuriickverweisen {(§ 539 ZP0O), sondern
selbst entscheiden werde (§ 540 aaQ), muBte die Beklag-
te spitestens von dem Zeitpunkt ab rechnen, als der um-
fangreiche BeweisbeschluB vom 6. Juni 1968 erging. Aus
ihm konnte sie ersehen, welche Tatsachenbehauptungen
das Gericht fiir entscheidungserheblich hielt, und es
lag nunmehr bei ihr, ob sie noch weitere Beweismittel
benennen und eine entsprechende Ergénzung des Beschlus-
ses beantragen wollte (vgl. auch Urteil des Senats vom
28. Mai 7969, V ZR 38/66). Angesichts dieser klaren Ver-
fahrenslage war das Berufungsgericht ferner nicht nach
§ 739 ZPO verpflichtet, die anwaltlich vertretene Be-

o

klagte zur Stellung von Beweisantrégen aufzufordern.



‘Da dem Oberlandesgericht mithin kein Verfahrens-
fehler unterlaufen ist, liegen die Revisionsausfihrun-
gen zu § 295 ZPO neben der Sache. Das angefochtene Ur-
teil stilitzt sich nicht auf diese Vorschrift, so daB
nicht geprift zu werden braucht; 6b ihre Anwendbarkeit
dann entfiele, wenn der Beklagten, wie die Revision be-
hauptet, das rechtliche Gehdr versagt worden wire. Die-
~ se Behauptung entbehrt im iibrigen einer tatséchlichen
Grundlage; denn es ist nicht eérsichtlich, wodurch die
Beklagte gehindert worden sein sollte, dem Gerichit alles
‘das vorgzutragen, was ihr fiir ihre Rechtsverteidigung er-
forderlich und zweckm#éBig erschien; selbst wenn die Er-
hebung der am 7. Qktober 71968 angebotenen Beweise zu
Unrecht unterblieben widre - was indessen, wie dargelegt,
nicht der Fall war -, lige darin kein VerstoB gegen den
Grundsatz des rechtlichen Gehors (BGH Urteil wvom 6. De-
zember 1965, VII ZR 149/63, WM 2966, 245 = NJW 9966, 549,
mit Nachweisen). Soweit schlieBlich die Revision einen
solchen Verstof darin erblickt, dafl das Berufungsgericht
aus den Zeugenaussagen des Bankkaufmanns Onf® und des
perstnlich haftenden Gesellschafters der Beklagten in®
einem anderen ProzeB (Vo) gezen D@D, 4 O 102/67
LG Oldenburg), von denen sich Abschriften bei den Akten
des vorliegenden Rechitsstreits befinden,'keine fiir die
Beklagte glinstigen SchluBfolgerungen gezogen habe, han-
delt es sich um einen unzullissigen Angriff gegen die tat-
richterliche Beweiswiirdigung (§ 56% Abs. 2 ZP0); auBer-
dem sind die genannten Abschriften nicht von der Beklag-
ten, sondern von den Klidgern ilberreicht worden, und min-
destens hinsichtlich der Zeugenaussage MED-REEPD gcirt
aus dem Akteninhalt nicht hervor, daf die Beklagte sie
zum Gegenstand ihres eigenen Vortrags gemacht hétte.




Ohne Erfolg versucht die Revision eine Reihe
von Tatsachenbehauptungen in den gegenwartigen
Rechtszug einzufiihren, die nach ihrer Darstellung
bereits vor dem Landgericht vorgetragen und unter
Bevieis gestellt worden sein sollen. Auf alles dies
kommt es nicht an, weil die Beklagte ihre Beweisan-
trdge in der Berufungsinstanz nicht wiederholt hat
und das Oberlandesgericht ihnen daher nicht nachzuge-~
hen brauchte.

II.

In der Sache selbst ist nach den tatrichterli-
chen Feststellungen davon auszugehen, daf im Oktober
und November 1966 E@ID, der damalige "Verwaltungs-
rat!" der vermogenslosen I@ENNEEEP. in betriigerischer

- Absicht die Kl#ger zur Bestellung der beiden Grund-

schulden von insgesamt 150 000 DM veranlaBt hav; er
bevierkstelligte dies, indem er dem Erstkliger fiir An-
Tang Dezember 1966 ein Darlehen zusagte, obwolil er sic!
bewufit war, daf weder er selbst noch die I(ENNIEEENED
die Zusage erfiillen konne und wolle. Uber diesen Sach-
verhalt besteht zwischen den Parteien ebensowenig
Streit wie dariiber, daB die Grundschuldbestellungen
seitens der Kliger rechitswirksam wegen arglistiger
Tduschung angefochten worden sind und infolgedessen
dic IGEEEEED in Ermangelung einen giiltigen Bestel-
lungsaktes die Grundschulden nicht erworben hat (§§ 123,
142 Abs. 1, 873 BGB, § 11 ErbbauV0). Ob die Raiffei-

I



sen-Bank als Zessionarin der IGEIENR kraft 6f-
fentlichen Glaubens des Grundbuchs (§ 892 BGB) In-
haberin der beiden Grundschulden geworden ist, 1i48%

das angefochtene Urteil dahinstehen; filir die Revi-
sionsinstanz mufl daher ein solcher gutgliubiger Er-
werb unterstellt werden. Das hat zur weiteren Folge,
daB die Grundschulden nunmehr gemidf §§ %192 Abs. 7,
1154 BGB formell der Beklagten zustehen; denn sie

hat sie nach jener Unterstellung von einem Berechtig-
ten (Raiffeisen-Bank) durch schriftliche Abtretungser-
klérung und Ubergabe der Grundschuldbriefe iibertra-

gen erhalten. Der Streit geiht 1édiglich darum, ob die
Beklagte durch den Grundschulderwerb den KlHgern in
einer gegen die guten Sitten versvoBenden Veise vor-
sitzlich Schaden zugefiigt hat (§ 826 BGB) und deshalb
unter den Gesichispunkt des Schadensersatzes (§ 249
BGB) gehalten ist, von einer Geltendmachung ilirer Rech-
te Abstand zu nehmen und das Erlangte an die Geschidig-

ten herauszugeben.

- 4. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist dies
der ®all: Die Beklagte und der als ihr Bevollmichtig-
ter handelnde Student D@D hiatten veranlaBt, daB die
TGS (ic Grundschulden, welche die Beklagte er-
werben sollte, sundchst an die Raiffeisen-Bank abtrat;
das sei zu dem Zweck geschehen, dem Einwand von Eigen-—
timern belasteter Grundstiicke (bzw. Erbbaurechte) zu
begegnen, die Beklagte sei hei Erwerb dieser Grund-
schulden bosgliubig gewesen. Die ZwiSChensohaltung der
Raiffeisen-Bank und die damit angestrebten Rechtsfol-



gen seien im August 71966 bei einer Unterredung in
Bremerhaven zwischen D, Peter MGED-REEP (dem
perstnlich haftenden Gesellschafter der Beklagten)

und D@ cingehend besprochen worden. Dabei hitten MED-
REED und DE@® in ihre Erwidgungen einbezogen, dal EEIED
Grundstiickseigentimer und Erbbauberechtigte durch arg-
listige Vorspiegelung falscher Tatsachen zu den Grund-
schuldbestellungen iiberredet habe; sie seien davon aus-
gegangen, daB die Grundschuldbesteller durch die Ein-
schaltung der IR crhcblichen Schaden erleiden
wilrden oder zum mindesten konnten, was die beiden Ge-
nannten nilligend in Kauf genommen.hétten.

Die Vermbgenslosigkeit FEIENED und der IGHENED-
@l so vird im Berufungsurteil weiter dargelegt, sei
dem personlich haftenden Gesellschafter der Beklagten
und D@® bekannt gewesen. Sie hdtten auch gewuBt, daB
dic IQEEENNNER nit den Betrigen, die ihr die Beklag-—
te gegen Abtretung von Grundschulden zur Verfiigung
stcllte, die den Grundschuldbestellern zugesagten Kre-
dite tatséchlich nicht gewédhren konnte. Dies entnimmt
das Urteil aus der - ndher geschilderten - Ausgestal-
tung der geschiiftlichen Beziehungen zwischen der Be-
klagten und der TCENER. So habe diese fiir die vier
Grundschulden im Gesamtbetrage von 260 000 DM - darun-
ter denen der Kliéger - von der Beklagten nominell
940 000 DM erhalten, die sie mit 4,25 % pro Monat ver-
zinsen und bis zum %. Mai 1967 zuriickzahlen muBte, widh-
~rend dic Kls#ger sich zur Entrichtung von (nur) * % Mo-
natzinsen verpflichtet hatten. xn‘den zeitlich friheren



Darlehensverceinbarungen seien gleiche oder dhnliche,
fiir dic T virtschaftlich sehr ungiinstige
Bedingungen enthalten gewescen. Die Beklagte und D@D
hitten zudem verlangt, daf die IGENEED von den
ihr zur Verfiigung gestellten Darlehenshetriigen zu-
niichst 15 % und ab etwa August 1966 sogar 20 % so-
fort schwarz zuriickzahlte, welchem Verlangen E-
notgedrungen entsprochen habe,

2. Diese Feststellungeh und der daraus vom Ober-
1andesgerlcnt gezogone Schluf, daB die Beklagte aus
den Grundsehulden nicht vollstrecken und keine sonsti-
gen Anspriche gegen die Klager geltend machen konne,
sondern dic Loschung der grundbuchlichen Belastungen
bewilligen und die vollstreckbaren Ausfertigungen der
Bcstellungsurkunden herausgeben miisse, werden von der
Revision als rechisirrig bekdmpft. Ihre Riigen sind in-

dessen nicht stichhaltig.

Soweit die Revision beanstandet, daB das Beru-

| fungsgericht die Bekundungen des Zeugen I fiir
glaubhaft erachtet und zur Grundlage seiner Entschei-
dung gemacht hat, obgleich I Glaubwlirdigkeit von
der Beklagten bestritten worden sei, begibt sie sich
auf das ihr nicht zugbingliche Gebiet der Beweiswlirdi-
gung (§ 561 Abs. 2 ZP0). Ob einem Zeugen zu glauben
ist oder nichi, hat der Tatrichter in eigener Verant-
wortlichkeit zu entscheiden, und seine Beurteilung
kann in der Revisionsinstanz nur daraufhin nachgeprift
werden, ob sie etwa auf einem RechtsverstoB beruht.



Ein solcher ist im vorliegenden Fall nicht ersicht-
lich. DaB @B vegen Betruges vorbestraft war, hat
das Oberlandesgericht keineswegs iibersehen, denn es
veist auf diese Tatsache im unstreitigen Teil des Ur-
teilstatbestandes (S. 4) ausdriicklich hin. An welcher
Stelle der umfangreichen Akten die Beklagte Gegenbe-
weis zur Prage der Glaubwiirdigkeit Ewverths angetre-
ten haben soll, wird in der Revisionsbegriindung nicht
itgeteilt, so daB die Riige schon aus diesem Grunde
keinen Erfolg haben kann (§ 554 Abs. 3 Nr. 2 Buchst.b

ZP0). AuBerdem sind die erstinstanzlichen Beweisange-

bote der Beklagten, wie bercits ausgefiihrt (oben zu
Nr. I 2), im Berufungsrechitszug nicht rechtzeitig wie-
derhiolt worden und waren daher unerheblich.

Die tatsiichlichen Feststellungen im angefochte-
nen Urteil werden entgegen der Ansichiv der Revision
ferner nicht dadurch erschiittert, daf PP der ein-
zige Zeuge war, der iiber das Wissen des personlich haf-
tenden Gesellschafters der Beklagten ausgesagt hat, wih-
rend die iibrigen Zeugenaussagen nur die Verhaltenswei-
se seines VelSlW» des Studenten D@, zum Inhalt ha-
ben. Hielt der Berufungsrichter L@ fir glaubwir-
dig, so konnte er seineBntscheidung allein auf dessen
Angaben stiitzen, ohne daB das, was die anderen Zeugen

' bekundet hatten, noch eine maBgebliche Rolle spielte.

Dies gilt um so mehr, als nach den getrofienen Fest-
stellungen der persdnlich haftende Gesellschafter der
Bekiagten in allen wesentlichen Punkten iiber die Ma-
chenschaften D@l unterrichtet war und sie dadurch,

1
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daB er sic billigte, sich zu eigen gemacht hat: Er
war insbesondere an der Besprechung in BrGlEIEND
von August 1966 beteiligt, bei der die Zwischenschal-
tung der Raiffeisen-Bank und der damit bezgweckte Er-
folg, den Grundschuldbestcllern sédmtliche Einwendun-
gen gegen einen gutgliubigen Erwerb seitens der Be-
klagten abzuschneiden, mit allen Einzelheiten ertr-
tert wurden; er hatite persvnlich Kenninis von der
Vermdgenslosigkeit A und der IGIEEEED u:d
‘wuBlte, daB sie ihre Darlehenszusagen auch mit den Be-
trdgen, die ihnen die Beklagte zur Verfiigung stellte,
nicht einhalten konnten; er hat seinerseits darauf
bestanden, dafl PO "schwarze!" Riickzahlungen an
die Beklagte leistete (vgl. im eingelnen die Pest-
stellungen auf 8. 22, 23, 25 und 26 des Berufungsur-
teils). Bei dieser Sachlage hitte es der Urteilsaus-
fiihrungen, die sich noch besonders mit dem Verhalten
D@ bveschifiigen (aald S. 25 unten bis 25 oben),
nicht mehr bedurft; sie diener ersichtlich nur gzur
Abrundung des Gesamtbildes, aber die Entscheidung
widre auch ohne sie nicht anders ausgefallen.

Ist hiernach der Tatbestand Ges § 826 BGB be-
reits in der Person des Komplementérs der Beklagten,
Poter MEEID-R@ED, vollstindig erfiillt, so kommt es
nicht merr auf die weitere Frege an, ob D@ als Ver-—
treter der Beklagten tétig geworden ist und diese,
wie das Berufungsgericht angenommen hat, seine Kennt-
nis gegen sich gelten lassen maB (§ 166 BGB), oder ob
er, wie die Revision geltéﬁd macht, allenfalls Ver-
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richtungsgehilfe im Sinne von § 83% BGB war. Infol-
gedessen eriibrigt sich ein Eingehen auf den Versuch
der Revision, iiber eine Riige aus § 139 ZPO nachtrig- .
lich Beweis dafiir anzutreten, daB die Beklagte bei
der Auswahl D@ sowie beil seiner Be'aufsichtigung
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet

habe oder daB der Schaden, den die Kldger erlit-

ten haben, auch bei Anwendung dieser Sorgfalt ein-
getreten wire (§ 831 Abs. % Satz 2 BGB).

ITT.

Da nach vorstehenden Ausfiihrungen die Revisions-
rigen nicht durchgreifen und das Berufungsurteil auch
keinen sonstigen sachlichi-rechtlichen Pehler zum Nach-
teil der Beklagten erkennen 188t, muBl ilir Rechtsmittel
als unbegriindet zuriickgewiesen werden. Dic Kostenent-
scheidung beruht auf § 97 Abs. 4 ZPO.

Dr. Augustin Rothe - Dr. Freitag

Offterdinger Dr. Grell
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