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Piir das Nachschlagewerk!
Nicht fiir die Amtliche Sammlung!

. B W e B e e b v B P - . S G o > S o Gh e G WY B o g W G wiekin O S ERG cm ol A G i U P GO G T R ST Wi ey o ST Siee S

1. Gesetz: Bay. Rechtsmittelgesetz vom 10. April 1946 (GVBL S 300);
' Verﬁinheitlichungsgesetz vom 12. September 1950 (BGB1
455).

Rechtssatz: Ist eine nach der 2. KriegsmaBnahmenverordnung vom
27. September 1944 (RGBL I, 229) zugelassene Revision
gegen das Urteil eines bayerischen ILandgerichts nicht
mehr beim Reichsgericht eingelegt worden, so ist das
Urteil spidtestens mit dem 30. Oktober 1945 rechtskréftig
geworden.

2. Gesetz: ZPO §§ 322, 767; BGB § 1113, § 1163 Abs 1 8 2

Rechtssatz: Die rechtskriftige Abweisung der Klage des Hypotheken-
*  schuldners, der auch der Grundstiickseigentlimer ist,
gegen den Hypothekengldubiger auf Bewilligung der ILo-
schung der Hypothek wegen Zahlung stellt nur das ding-
liche Hypothekenrecht rechtskréftig fest. Sie steht da-
her einer Vollstreckungsabwehrklage des Schuldners ge-
gen einen die Hypothek und Porderung umfassenden Voll-
streckungstitel nur wegen des dinglichen Anspruchs,

nicht aber wegen der perstnlichen Haftung des Schuld-
ners entgegen.

Aktengeichen: V IR 46/53 I. IG Nirnberg-Firth
Urteil des BGH vom 2. Juli 1954 ;I. OLG Niirnberg
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Verkiindet
am 2. Juli 1954
Hoffmeister; Ju-
stizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geach#édftsstelle

Inm Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

des Gottlieb T G NNGNGEGND F._/Bay., o@D strase 9§,

Kléigers und Revisionsklégers,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt @ -

gegen

1. Anna B (D , "D O.-VaEp-stc. §,

2. Hans P — , Ne@lD/AGED, in i@
Ba@lilD O,

Frohe g— , Ne@lID/A@ED, \n i@
9

Ba @D

gilmar P G O ibcr Ro@HD-
-’

5. Trevhart P G , -G/ @D, \» i@
Bl 8,

Beklagten und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt CIIEGNGNDG -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 18. Juni 1954 unter Mitwirkung des Senatsprési-
denten Dr. Tasche und der Bundesrichter Dr. Hiickinghaus, Schu-
ster, Dr. QOechBler und Dr. Grofimann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl#gers wird unter Zuriickweisung
des Rechtsmittels im iibrigen das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Niirnberg vom 12. Januar
1953 insoweit aufgehoben, als die Vollstreckungsabwehr-
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klage hinsichtlich der perstnlichen Haftung des Kli-~

gers aus der vollstreckbaren Ausfertigung des Vergleichs |
vor der Aufwertungsstelle in Flirth/Bay. vom 11. Mdrz 1926
nebst dem BeschluB der Aufwertungsstelle des Amtsgerichts
Fiirth/Bay. vom 6. April 1939 abgewiesen worden ist.

In diesem Umfang wird auf die Berufung des Kligers
unter entsprechender Aufhebung auch des Urteils der
i. Zivilkammer des Landgerichts Niirnberg-Firth vom
25. Februar 1952 die Sache an das ILandgericht zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung zuriickver-
wiesen, das bei der erneuten Kostenantscheidung auch
iiber die Kosten der Berufung und Revision zu befinden
hat.
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Tétbestanda

Am 11, M#rz 1926 schlossen der Klhger, sein Bruder Willi
TEID und der Vater des Kligers, Johann Wilhelm Tim®,
vor der Aufwertungsstelle des Amtsgerichts Piirth/Bay. einen
Aufwertungsvergleich. In diesem einigten sie sich iiber die Auf-
wertung der Restkaufpreishypotheken (Verkehrshypotheken), die
fiir die Eltern dem Kl#gers, Johann Wilhelm und Marie Kunigun-
de AN, 2uf dem Anwesen FED, O@Dstrasse @ eingetragen
waren. Eigentiimer des Grundbesitzes waren damals der Kliger
und sein Hurder Willi TqENEEES. Auf Grund des Aufwertungs-
vergleichs erhielten die Eltern Hypotheken ohne Brief zu
10 625 GM, 10 625 GM und 21 250 GM (insgesamt 42 500 GM).
Wegen der Hypothekenbetrige unterwarfen sich die Schuldner
der sofortigen Zwangsvollstreckung aus der Urkunde. Spiter
erwarb der Kliger das Alleineigehntum an dem Anwesen; er iiber-
nahm auch die Hypotheken als Alleinschuldner.

Die Hypotheken gingen im Wege der Erbfolge auf die Schwe-
stern des Kligers Sofie PP und Anna BUED, die
Beklagte zu 1), iiber. Nachdem die Schwestern die Erbengemein-
schaft auseinandergesetzt und Sofie PG ihre Hypo-
thekenanteile an ihre Kinder, die Beklagten zu 2) bis 5) abge-
treten hatte, sind nunmehr die Hypotheken fiir die Beklagten
eingetragen, ndmlich:

10 625 GM Hypothek ohne Brief, und zwar fir die Beklagte BgIiP-"
@ in Hohe von 5 312,50 GM und fiir den Beklagten Hans P‘-
— in gleicher Hbhe,

10 625 GM Hypothek ohne Brief, und zwar fiir die Beklagte 3‘.
@ in Héhe von 5 312,50 GM und fiir die Beklagte Frohe P@-

G .




21 250 GM Hypothek ohne Brief,'und gwar Tir die BeFlagte
@D in Hohe von 10 625 GM, fiir die Beklagten Hilwmar und
Treuhart P_ in Hohe von je 5 312,50 GM. L & "

Samtllche Hypothe&en sind neach dem Aufuertungsgesetz verzins:.
lich., Durch Beschluss vom 6. April 1939 hat die Aufwertungs~{b'
stelle des Amtsgerichts Firth den Beklagten gemiss §§ 727, ﬁ“
730 ZPO hinsichilich des Aufwertungsvergleiches vom 11. Mfrzi'
1926 fiir &apltcl und Zinsen vollstreckbare Ausfertlgung er
teilt. ' k ' :

Als die Be‘lagten aus dem den Hypothehen zugrunde llegenff'
den Vergle1ch der Aufwertungsstelle des Amtsgerichts Fiirth
vom 11, lifrz 1926 we;en riickstiindiger Zinsen und Kosten pfan{
den liessen, hat der Kiiger im Jahre 1939 gecen die Beklagten'
Klage erhoben. Er hat damﬂls behauptet, dass er die Hypotheken
vor dem Tode seiner: 1m Jahr 1938 verstorbenen Eltern zuriick-  Q
gezahlt. hebe, vnd da her beantra gt die Beklagten zu verurtel-l
len, die Loschung der Hypo»heken Je fir ihren HZ llteantell zw;; 
bewilligen. Das Landgericht Nurnberg—?vrth hat die. Klage durc;jf‘
Endurieil vom 10. September 1942 abgewlesen. Es hat in den f ;
Griinden ausge;uhrt° "Die. Klage 1st die Vollstreckungsabnehr-=i%l;
Llege nach §§ 767, 797 ZPO. ‘Nachdem &us dem Aufwertungsver- d;.,
gleich vom 11, Lirz 1926 vollstreckt wurde (Bl 17 dA), sollte}
der Klageenureg a- h1n lauten, dass die Z\angsvollstreckung auqi;
jenem Vergleich unzulissig sei (Jonas, Z°O~I 2 zu § 767). _
Die Kla:e auf Bewllllgung der H3pothekenloschung entsprlchtféj"
daher nicht der Sachlage,’ Doch kann dies auf sich bervhen", _  
Das Landgericht hat sich denn mit der Frage der Ruckzehlungf'l
‘befasst und festgestellts "Die Hypothek ist also noch n1chtf7<
getilgt und die Klage ist unbegrundet"

Der'Klﬁger het gegen dieses Urteil Berufung eingelegt, |




Er war in dem drmeligen Rechts:ctreit bereits durch seinen
jetzi;en ProzeBbevollmichtigten, Rechteenvelt LD in NEPP-
@P: vertreien. In der Berufungsbegr ndung hat der Kl ger
beantr~gt, das lendserichtliche Urteil vom 10. September 1942
aufzuheben und die Belklagten zur Iischungsbewilligung der ein-
getragenen Hypotheken je fiir ihr-n Hilfteanteil zu verurteilen,
Hilfsweise het er den Antrag gestellt, die Zwangsvollstreckung
eus dem Auvfwertungsvergleich vom 11. iifrz 1926 fiir unzulilssig
zu erkliren /299 d. Beiakten/.

Durch Beschluss vom 13, Juni 1944 hat das Oberlendes-

- sericht Wiirnberg die Bearbeitung des Rechtsfalles nach § 1

der 1. Kriegsmassnshuwenverordnung - XiVO - vom 12. ifai 1943
(2CT1 I. 290) 2ls nicht kriegsdringlich zuriickgestellt. Da die
Parteien sich auf eine Anfrage weren der TFortiithrung des Ver-—
fahrens nicut lusserven, hat das Oberlendesgericht durch Be-
gchluss vom 7. Liirz 1945 nach §§ 69, 70 der 2. XIVO vom 27.Sep-
tember 1944 (NRGBL I, 229) die Berufung des Kligers fiir erledigt
erixl®rt, die Revision zugelassen und die Kosten des Berufungs-
verfechrens gegeneinsnéder cufrehoben. Es hat ausgelithrt, der Ir-
folg der Berufung sei angesichts des noch wenig geklirten Tat-
bestendes nicht zu beurteileng daher ceien die Kosten gegen-
eincnder aufzuheben. Die Revision sel zuzulassen, weil das Ur-
tell des erston Rechtszuges massgebende Rechtssiltze nicht ange-
wandt vund seiner Entscheidung einen in vichtisen Punkten unge-
niicend gekl®rten Sachverhalt zugrunde gele t habe /348 d. Bei-
akten/. Nech einem Vermerk z2uf einer Ausfertigung des Beschlus-
ses wurde er egm 9. ifrz 1945 an die Parteivertreter zur Post
gegeben.

Am 22, Erz 1951 erwirkten die Beklagten gegen den Xliéger
we-cn vilcks ti'ndiger Zinsen aus der Kapitelschuld von 42 500 RII
in Hohe von 26 698,36 RIl = 2 669,84 DI beim Amtsgericht Firth




einen PfinGungs- und Ubeirveisungsbeschluss, durch den die
Mieten ruf dem Anwesen O@Pstres:ce @ gepfiindet und dem Be-
klagten zu 1) iiberwiesen wurden.

Der Kliger hat nunmehr behauptet: Die Hypotheken seien
zur hclbezehlt. Er hcbe nach einer Best“tlgung seiner Lutter
vom 14. November 1937 seine an die Eltern geleisteten monat-
lichen Ratenz-hlungen von 3353 1 2als Teil- und Ruckzehlungs~
raeten auf die Hypothelken anrechnen diirfcn. Ausserdem habe
nach derselben Bestiitigung eine Summe von 27 865,50 RM, die !
er 1936 zus seinem Privatvermdgen fiir die Abhebung seiner
Eltern bei der Dresdgner Benk in P in den Jehren 1929
bis 1933 wit Zinscn und Spesen zuriickbez~hlt hcobe, als PLck—
zzhlung avf die Hynotheken zu gelten. Schliesclich ergebe
sich durch den Luszug aus einem Quivtungsbuch, da:is
Bericiksichtigung der an die Dresdener Bank geleisteten Zch- §
lung die Gesemtschuld mit dem 31. Dezember 1935 getilgt habe!
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Der Xli'zer het deher die Ansicht vertreten, dasg die
Zviengsvollstreckung unzuliisis sei. Er hat beantrecgt, die
Z.;angevollstreckung eus der vollstrecl:baren fusfertigung
der Veveinberung vor der sufvertungssielle in Firth/Bay. vomg
11, uilrz 1926 nebst dem Beschliss der fufvertungssielle des
Aats erichts Pirth/Bay. vom 6. April 1939 fiir unzul#ssig zu

%
¥
erklfren.
Die Beklagten haben gebeten, die Klage als unzulilssig,
hilfsweise e£ls unbegriindet abzuweisen. r

Sie haben sich auf die Rechtskraft des im Vorprozess ef ‘
gangenen Urteils berufen.

1 2 Y

Das Landgcricht het die Klage als unzul“351g abgewlesenz




Die Berufung des Klégers hette keinen Erfolg. Die Revi-
sion wurde vom Berufungsgericht zugelassen. Auch die Frage,
ob die Hypotheken im Verh#ltnis 1 ¢ 1 oder 1 : 10 auf DM um-
gestellt sind, ist zwischen den Parteien streitig.

Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen bisherigen

Antrag aus dem Berufungsverfahren weiter. Die Beklagten
bitten um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriindes

Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, das

Urteil des Landgerichts im Vorprozess sei rechtskriéftig
geworden. Es habe rechtskriftig verneint, dass die Zwangs-
vollstreckung a2us dem mit der gegenwéftigen Klege angegrifre-
nen Vollstreckungstitel unzulissig sei. Die gegenwértige
Klage sei daher unzulissig. Sie sei es aber auch denn, wenn

das Landgericht lediglich die Klage auf Bewilliggng der LB;
' schung der Hypotheken abgewiesen haben sollte.

Die Revision bek#mpft die Ausfithrungen des Berufungsge-
richts als rechtsirrig. )

I..

1. Zur Frage der formellen Rechtskraft des ILandgerichts-
nrteils des Vorprozesses fiihrt das Berufungsgericht auss

Das Verfahren sei- zuniichst durch Beschluss des Ober-
landesgerichts Niirnberg vom 13. Juni 1944 nach § 1 der.
1. VO zuriickgestellt worden. Die Zuriekstellung habe die
gleiche Wirkung wie eine Aussetzung des Verfahrens gehabt,
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80 dess in dieser Zeit keine PFristen hdtten laufen kdnaen ;
(§ 1 der DVO zur 1. ¥iiVO und zur Kriegsbe chvwexdeordnung
vom 12, ii2i 1943, RGB1l I, 292; § 249). Da § 1 der 2. WO
- vom 27. September 1944 das Rechtsmittel der Berufuné geren
aits- und lsondgerichtliche Urteile in biirgerlichen Rechts-
streitigkeiten beceitigt habe, habe das Oberlandesgericht
die Berufung nach § 69, 70 der 2. VO durch Beschluss vom
T. li¥rz 1945 fir erledigt erklirt. Dieser Beschluss habe
trotz der zuv dieser Zeit noch bestehenden Aussetzung des
Verfahrens ergehen kénien (§ 69 Abs 1 Satz 2 der 2. XiiVO).
Die Frist zur EBinlejung der gleichzeitig zugelassenen
Revision sei von der Zustellung des Beschlusses an gelaufen
(§S 70 4bs 2 und 3, 69 Abs 1 Satz 2 der 2. XVO). Nach § 5
der 1. KiiVO gelte die Zustellung des am 9. iiZrz 1945 zur
Post gegebenen Beschlusses an Rechtsenwalt I in N@D-
@ =n ifontag den 12. if8rz 1945 2ls bewirkt. Die Frist zur
Einlegung der Revision hebe demnech am 12, April 1945 geen-;
det. Zu diesem Zeitpunkt sei Verbindung mit dem Reichsge-
richt noch méglich gewesen und der Kliger.bis dehin nicht
gehindert gewesen, die Revision einzulegen. Da er das nicht
geten hebe, sel das Urteil des Tandgzerichts vom 10. Septembed
1942 mit dem Ablauf der Revisionsfrist rechiskriftig gewordeny
.
D2s Urteil des Lendgerichts hitte aber auch dann Rechtég
kreit erlangt, wenn bei Ablauf der Revisionsfrist keine k1
Verbindung zum Reichs:ericht mehr bestanden oder dieses f
Gerichts demels infolge des Krieges seine Tatigkeit bereits:é
eingestellt gehabt hdtte. Denn selbst Verfahreh, in denen }
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berzits Revision zum Reichsgericht eingelegt gewesen sei,

seien rechtskriiftig beendet, wenn die Revision infolge der
Xriegsereiznisse nicht mehr zu Ende gefiihrt worden sei. Das K
Reichsgericht habe infolge des Gesetzes Nr 2 der liilReg flr .:
Deutschlend und des Kontrollratsgesetzes WNr 4 endgiiltig zu g




bestehen aufgehtrt (DGHZ 6, 64 f). Demgemiss habe das

in Bayern erlassene Rechtsmittelgesetz vom 10. April 1946
(GVB1 300) als oberste Instanz die Oberlendesgerichte be-
stimat (Art 1). Es habe ;leichzeitig festgelegt, dass ein
Urteil mit seiner Verki'ndung rechtskriftig geworden sei,
wenn auf eine Revision gegen ein Urteil eines Oberlondes-
gerichts binnen 3 lonaten nach Verkindung des Rechtmittel=
gesetzes keine Entscheidung des Reichsgerichts feststellbar
sei (Art 8 RIG). Der Xliger habe weder versucht, das Ver-
fahiren beim Reichsgericht anhingig zu machen, noch sonst
irgend welche Schritte unternommen, um das Verfahren wieder
in Gang zu bringen. Brst mit der am 31. Juli- 1951 bei Ge-
richt eingegangenen jetzigen Xlage habe er den ProzeBstoff
erneut avfgegriifen. Damit habe aber die auf Grund des EBr-
ledigungsbeschlusses des Oberlandesgerichts vom 7. iWZfrz 1945
eingetretene Rechtskraft des landgerichtlichen Urteils nicht
uehr beseitigt werden konnen.

Allerdings sei das Rechtsmittelgesetz vom 10. April 1946
ingwischen durch des Rechtsvereinheitlichungsgesetz vom 12.
Septcmber 1950 (BGBL S 455) aufzehoben worden (Art 8 III Nr
42) uvnd gegen Entscheidungen der Oberlendesgerichte sei mit -
gevissen Beschrénkungen die Revision wieder zulilssig. Diese
Regelung habe aber lzeine riickwirkende Kraft. Dexr vorsorglich
gestellte.kntrag des Klilgers, den Erledigungsbeschluss des
Oberlendesgerichts wieder aufgzuheben vnd das Verfchren fort-
zusetzen, kOnne daher keinen Erfolg hsben, ganz abgesehen
devon, dass dieser Antrag nicht im gegenwZrii -en Rechtsstreit,
sondern im friiheren Verfeshren gestellt werden miisse.

Auch dem Zustdndigkeitserginzungsgesetz vom 7. August
1952 (BGBLl S 407) sei zu entnehwen, dass eine Tortfihrung
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der durch den Wegfall des Reichsgerichts vorzeitig beendeten™
Verfahren nicht mehr in Frage komme, da bei gegenteiligem %
gesetzgeberischen Willen eine Regelung in diesem Gesetz héttf
ervartet werden miissen. ;

2, Die Revision macht geltend; die bei den Akten befiné
liche Ausfertigung des Erledigungsbeschlusses des Oberlandesd
gerichts Niirnberg vom 7. M¥rz 1945 sei -offensichtlich von dem
Urkundsbeemten,; Justizinspektor Buxhofer. nicht unterschrie-
ben, die Unterschrift sei vielmehr durch einen Faksimilestemj
pel ersetzt, desgleichen der Vermerk iiber die Zustellung je':
einer Ausfertigung des Beschlusses an die Parteien. Das genii}
ge fir eine wirksame Zustellung nicht., .

Hierzu ist zu sagen:

In § 69 der 2. KMVO war bestimi.t. dass ein Rechtsmittel,
hier eine Berufung, tiber das bis zum 30. November 1944 noch
nicht entschieden wsr, fiir erledigt erklért werde, wofiir in j‘
Absatz 2 die Entscheidung durch Beschluss vorgesehen war.
Die Allgemeine Verfiigung des Reichsjustizministers vom 15.
Novenber 1944 (DJ S 290) hat euf Grund des § 72 KMVO die
Frist bis 31. Mirz 1945 erstreckt, jedoch konnte ein Erledi-
gungsbeschluss bereits vor diesem Zeitpunkt ergehen, wenn zu.
erwarten war, dass eine Entscheidung tiber das Rechtsmittel .
bis 31. M#rz. 1945 nicht mbglich sein werde., Dementsprechend'
ist das Oberlandesgericht verfahren.

A
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Der Erledigungsbeschluss des Oberlandes_erichts bedurfte
der Zustecllung, weil er die Revisionsfrist in Gang setzte
(§ 70 Abs 3 der 2. KIiVO) und wegen seiner Kostenentscheidung
ein Vollstreckungstitel wer (§ 329 Abs 3 2ZPO).
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Die 7. KMVO hat in § 5 fiir Zustellungen ein Verfahren
eingefiihrt. das der Zustellung durch Aufgabe zur Post nach
§ 175 ZPO shnelt, indem der Gerichtsvollzieher oder die
Geschéiftsstelle das zu iibergebende Schriftstﬁck unter der
Anschrift des Empféngers zur Post gibt, wobei jedoch die
Zeit der Zustellung durah das Gesetz auf den vermutlichen
Zugang der Sendung abgestellt wird. Auch fiir diese besondere
Art der Zustellung ist vorgesehen, dass es einer Beurkundung
durch den Postbediensteten nicht bedarf. § 213 ZP0O sieht
fiir die Zustellung durch Aufgabe zur Post einen Vermerk des
Urkundsbeamten der Geschiftsstelle iiber die Anschrift des
Schriftstiicks und die Zeit der Ubergabe an die Post in den
Akten vor. Die . Kriegsmafnahmenverordnung enthielt eine
dem § 213 ZPO entsprechende Bestimmung nicht. Sie behielt aber
in § 6 dem Reichsjustizminister vor, zur Durchfiihrung und
Erginzung der Kriegsmassnahmenverordnung durch Rechtsverord-
nung oder im Verwaltungswege Vorschriften zu treffen. Die
Durchfithrungsverordnung vom 12. Mai 1943, die sich unter
anderem auch mit der Zustellung befasst, enthilt keine ein-
schligige Vorschrift, wohl aber die Allgemeine Verfiigung des
Reichsjustizministers vom 24. Mai 1943 (DJ S 284), gedindert
durch AV vom 12. September 1944 (DJ S 272), indem unter Nr
6. 8 ein Vermerk der Geschiiftsstelle in den Akten vorgeschrie-
ben ist, den der ausfiihrende Beamte mit seinem Namenszeichen
zu versehen hatte. Dieser Vorschrift ist im vorliegenden Falle
nicht geniigt, da tatszchlich der Vermerk iiber die Aufgabe zur
Post nur mit einem Faksimilestempel unterfertigt ist.

Der erkennende Senat hat in seinem Beschluss vom 9.. De-
zember 1952 V ZB 5/51 ausgesprochen, dass der Vermerk iiber die
Ubergabe zur Post auf dem zuzustellenden Schriftstiick ledig-
lich dem inneren Dienstbetrieb diente und dass die Nichtbe-
achtung der dariiber gegebenen Vorschriften die Wirksamkeit
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der Zustellung nicht beriihre (anders HEZ 2, 209). Von
diesem Standpunkt aus kommt es nicht darauf an, ob der
Vermerk wit einem Faksimilestempel unterzeichnet war.

3. Die Revision riigt weiter, die zur Post gegebene
beglaubigte Abschrift sei gleichfalls nur mit dem Faksi-
milestempel beglaubigt worden. Diese Riige greift durch.
Im allgemeinen wird zwar davon ausgegangen werden konnen.
dass der iibliche Vermerk nach § 213 ZPO und der entspre-
chende nach der 1. Kriegsmassnahmenverordnung, d.h. der
Allgemeinen Verfiigung zu dieser die Hinausgabe einer ord-
nungsmiéissig beglaubigten Abschrift (§ 170 2P0) bekunde.
Das kann jedoch nicht gelten, wenn, wie hier, der Vermerk
seinerseits der Unterschrift oder des Handzeichens entbghrt
und in den Akten eine gleichfalls nur mit Faksimilestempeld}
beglaubigte Ausfertigung eingefiigt ist. Dann muss vielmehr
angenommen werden, dass der gleiche Formverstoss bei der
Beglaubigung des zu iibergebenden Schriftstiicks vorgekommen
ist. ‘

4. Die Revision behauptet weiter, der Beschluss des
Oberlandesgerichts vom 9. Médrz 1945 sei dem Prozefbevoll-
nichtigten des Klégers niemals zugegangen, dieser sei zum §
Heeresdienst eingezogen gewesen, seine Kanzlei schon am
20. Januar 1945 vollkommen ausgebombt worden. Aller Wahr-
scheinlichkeit nach sei die Postsendung bei den damaligen
schweren Bombenangriffen auf Niilrnbdrg verloren gegangen.
Die Vermutung des § 5 der 1. KMVO sei widerlegbar. Die von
Baumbach ZPO 18. Aufl Anh nach § 196 Anm 3 und Jonas-Pohle
ZP0 4. Nachtrag 1943 'S 17 vertretene Auffassung, der Zu-
stellungsempfénger miisse die Vermutung des Empfangs der
Sendung durch Glaubhaftmachung widerlegen, habe im Gesetz
keine Stiitze. Jedenfalls h#tte das Berufungsgericht den

WRGCTHGL L 5Re 1
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‘KL"ger denn zur Glaubhaftmachung auffordern miissen.

5. Bs kann dshingestellt bleiben, ob die von der Revi-
sion angefiihrten Tatsachen eine wirksame Zu:tellung an den
Kliger ausgeschlossen haben. Ebenso braucht nicht erdrtert
zl werden, ob die oben erwdhnte . Entscheidung des Senats
tiber die Bedeutung des Formverstosses in dem Vermerk iiber
die Aufgabe des Erledigungsbeschlusses zur Post durch die
zu § 213 ZPO inzwischen ergangene Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs (EGHZ 8, 314) berithrt wird.

Das landgerichtliche Urteil im VorprozeB ist zuch
d=2nn rechtskriftig, wenn 2us den von der Revision vorge—
brachten Griinden keine wirksame Zustellung vorgelegen haben
sollte: Der Kansel der Zustellung hatte zwar die Folge, dass
die Revisionsfrist nicht lief (§ 187 ZPO komut, weil die
Frist eine Notfrist war, nicht in Betracht). Der Erledigungs-
beschluss ist eber ungeachtet etwaiger Zustellungsmingel zum
Entstehen gekomen; denn hierzu geniigte es, dass er mit WVil-
len des Gerichts aus dessen innerem Bereiche hinausging.
(Bahmbach~-Lauterbach ZP0 22. Aufl § 329 Anm 4 A; Stein-Jonas-
Schénke ZP0O 18. Aufl § 329 III b; Beschluss des BGH vom
5. Februar 1954 IV 2R 3/54, BGHZ 12, 248 /72527, s. such
Beschluss des erkennenden Senats vom 27. April 1954 V BIw
90/53, BGHZ 13, 166). Mindestens die Beklagten hatten den
Erledigungsbeschluss erhalten. Damit war der Beschluss zur
Entstehung gekommen und das Oberlendesgericht konnte ihn,
weil er das Berufungsverfahren beenden sollte, nicht mehr
nachtriiglich aufheben. Das Berufungsverfahren war demnach
in der Weise abgeschlossen, dass eine Fortsetzung mit dem
Ziele einer sechlichen Entscheidung des Rechtsstreits nicht
mehr mdglich war.
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Infolge der Zulassung der Revision gegen das land-
Zerichtli che Urteil des Vorprozesses, die in dem wirksam .
gevordenen Erledigungsbeschluss ausgesprochen war. bedeutete"
das aber noch nicht dessen Rechtskraft.

Wegen der teils .vorhandenen,; teils fﬁr diese Untersuchun
unterstellten Zustellungsmingel lief die Revisionsfrist nicht
Hit der gzeitlich nicht festgesiellten, sber sicher im Verlauf;
der Kampfhandlvngen schliesslich eingetretenen Unterbrechung :
der Verbindung zwischen dem Sitz seines ProzeBbevollmﬁchtigfeﬁ
vnd dem Sitz des Reichsgerichts fiel iiberdies 1dr den Kl"ger
jede Moglichkeit der Revisionseinlegung weg.

Die Rechtskraft des landgerichtlichen Urteils ist jedoch
auf andere Weise als durch den Ablauf der Revisionsfrist {
herbeigefilhrt worden., Durch Art 1 Abs 2 des Gesetzes der I1ilReg
Deutschland Nr 2 wurde dem Reichsgericht bis auf weiteres jed%
Antsgewalt abgesprochén; auch die ilibrigen Gerichte wurden ge-3
schlossen. Nachdem bereits vorher, wie-im Gesetz Nr 2 vorgesehe
einzelne Gerichte wieder mit Zustimmung der MilReg in Tétigkeit
getreten waren, stellte das Kontrollratsgesetz Nr 4 die Glie-
derung der ordentlichen deutschen Gerichte in Amtsgericht,; 3}
Landsericht und Oberlandesgericht wieder her (Art I). Das Rel&\
gericht wurde nicht wieder eingerichtet, die Oberlandesgeric-
als endgiiltige Rechtsmitteianstanz in Zivilsachen bezeichnet ¥
(Art II). Art V des Kontrollratsgesetzes iiberliess es dem Er-'i
messen der Milit#rbefehlshaber (Zonenbefehlshaber), die Zu.sten.3
digkeitsabgrenzung der deutschen Gerichte schrittweise mit dem
Kontrollratsgesetz in Einklang zu bringen. Bis zum Inkrafttre- -3
ten des Kontrollratsgesetzes Nr 4 bestand seit der Schliessung
des Reichsgerichts kein Gericht, bei dem eine frither zum Reiche
gericht gehende Revision hétte angebracht werden kdnnen. Die
Frage, ob die nun folgende Gesetzgebung Bayerns gzur Ausfthrunéi
des Kontrollratsgesetzes Nr 4 fiir Urteile, gegen die zum Reiche

a
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garicht h¥itte Revision eingelegt werden miissen, eine HU0glich-
keit zur Rechtsmitteleinlegung geschaifen hat, ist zu vernei-
nen. Die massgebenden Vorschriften finden sich im bayerischen
Rechtsmittelgesetz vom 10. April 1946 (GVBL S 300). Dieses
bestimut in Art 7, dass Rechtsmitiel, die vor dem Inkraft-
treven des Gesetzes zulissig eingelegt waren, zuliigsig bleiben.
Nach Art 8 ist fiir zum Reichs_ :ericht bereits eingelegte Re-
visionen gegen landgerichtliche Urteile das Oberlandesgericht
zur Entscheidung bestimmt. Diese Vorschriften sind nicht an-
wendbar, da sie die Einlegung der Revision voraussetzen. Venn
in Art 1 des Rechtsmittelgesetzes gegen Urteile des ILendge-

richts erster Instanz die Revision zum Oberlandesgericht zuge-
lassen wird, so ist dies im Zusemmenhalt mit Art 12 des Geset-
zes (Inkrafttreten mit Virkung vom 30. Oktober 1945) nur dehin
zu verstehen, dsss hier die Anfechtbarkeit der seit dem 30. Ok-
tober 1945 erlas:enen Urteile geregelt wird. Das muss umsomehr
gelten, els Art 2 fir die Revision die §§ 545 bis 566 ZPO fiir
anwendbsr erklirt, so dass der Lauf der Revisionsfrist mit

der im Parteibetrieb vorzunehmenden Urteilszustellung in Geng
gesetzt wird, wihrend nach der 2. KIVO in dem hier gegebenen
Fall des § 70 Abs 3 die von Amts wegen vorzunehmende Zustellung
des Reviéionszulassungsbeschlusses entscheidet. Hiitte die Hog-
lichkeit durch das Rechtsmittelgesetz gegeben werden sollen,
die vor seinem Inkrafttreten erlascenen Uriteile mit der Revi-
sion anzufechten, so wire eine ﬁbergangsvdrséhrift Zl er-
warten gewesen, wie solche in der Britischen Zone ergangen
sind (vgl §§ 5 und 6 der Ausfiihrungsverordnung zu den Verord-
nungen iber die Wiederertffnung der Gerichte daselbst ab-
gedruckt in Baumbach ZPQO i8. Aufl Schlussamhang III S 1731).

Fehlte es nach dem Inkrafttreten des Kontrollratsgesetzes
Nr 4 ovnd des Rechtsmittelgesetzes dauernd an einem Revisions.-
gericht fir die vor Inkrafttreten dieser Gesetze erlassenen
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Urteile, so ist spZtestens zu diesem Zeitpunkt das landge-
richtliche Urteil des Vorprozesses rechtskriiftig geworden
(BGHZ 6, 64 /69/). An dieser Rechtskraft haben weder die
spitere Enderung des Rechtsmittelgesetzes (Bayerisches Ge-
setz vom 9. April 1949 GVB1 S 83) noch das Rechtsverein-
heitlichungsgesetz etwas gefndert, da a2uch in diesen Ge-
setzen keine entsprechenden Bestimmungen enthalten sind. Es
muss dsher bei dem allgemeinen Grundsatz bleiben, dass die
Zulassung neuer oder die WViedereinfiihrung von Rechtsmiiteln
rechtskriftig erledigte Prozesse nicht berithrt (BGHZ 3, 85).

Nach glledem ist die Auffassung des Berufungsgerichts,

dass das landgerichtliche Urteil des Vorprozesses formell
rechtskriftig geworden ist, nicht zu beanstanden.

II.

1. Das Berufungsgericht ist der'Auffassung, der Erstrich-
ter des Vorprozesses hebe nach den Urteilsgriinden die Klage als
Vollstreckungsgegenklage nach den §§ 767, 797 ZPO aufgefa..st
und die erhobene Klege als solche abweisen wollen. QObwohl in
Vahrheit eine won der Vollstireckungsgegenklage zu scheidende
Klage auf Bewilligung der Hypothekenldschung erhoben gewesen
sei, sei doch dieselbe Rechtskreftwirkung eingetreten, als wenn

die Vollstreckungsgegenklege wirklich.erhoben viorden wire. Venn
-das Gericht einer Partei einen Ansnruch rechtskri'ftig zu oder
abgesprochen habe, sei iiber ihn rechtskri'ftig erkannt, auch

wenn er nicht geéltend gemacht sei (RGZ in LZ 26, 827; Baumbach
§ 322 Anm 2 A, Seuffert-Walsmann ZPO 12. Aufl § 322 Anm 7 a, |
Stein~-Jonas-Schénke § 322 Anm VII 2).

Die tevision h#lt die Auslegung, die das Berufungsgericht
dem lendgerichtlichen Urteil des Vorprozesses gibt, fiir rechts
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irrig. Sie vertritt den Standpunkt, durch die Urtecilsformel
sei nur die im Tatbestand des Urteils dargestellte Klage auf
Lisehungsbewilligung ebgewiesen worden. Der erkennende Scnat.-

diece lieinung fiir be: riindet. Die scheinbar klare Feststellung ‘
des Erstrichters im Vorprozess: "Die Kloge ist die Vollstrek- .. -
kungsabwehrklage nach § 767, 797 ZPO" wird durch die nachfolg;en-|
den Sitze in ihrer Bedeutung zveifelhaft, bis mit dem SchluB-
satz "doch kenn dies auf sich beruhen" die Mboglichleit erbifnet
wird, dass der damalige Brstrichter auf eine rechtliche Ein-
ordnung der Klege in VWahrheit iiberhaupt verzichtet hat und sie -:
nur auf jeden Fall abweisen wollte. Allerdings sind zur Ermits .
iung des Umirngs der Rechtskréft‘nﬁtigenfalls auch die Ent-
scheidungegriinde eines Urteils heranzuziehen (BGHZ 2, 164).

Ist ihnen jedoch nicht mit Sicherheit zu entnehmen, dass das
Gericht iiber einen anderen als den rach dem Tatbestand des
Jrteils eindeutig erhobenen Klageanspruch entschieden hat,; so
ist nur dieuer dem Tatbestond entsprechende Klageanspruch abge-
wiesen vnd die Rechtskraft begzieht sich nur auf ihn.

|
|
der das landgerichtliche Urteil frei auslegen kenn, hilt |
:

2. Es kommt daher darszuf an, ob der gegenwirtigenvVoll-
streckungsgesenklage der Einwand der rechtskriiftig entschie-
denen Sache deswegen entgegengesetzt werden kann (§ 322 zZP?0),
weil im Vorprozess die Klage auf Bewilligung der Hypotheken-
10schung eabgewiesen worden ist. Das Berufungsgericht hat die
Frage bejaht und dabei ausgefiihrts

- Der‘jetzt erhobene Klageanspruch sei allerdings nicht der
im Vorprozess vor dem Landgericht geltend gemachte. Die Recht-
sprechung hebe:aber den Fiillen, in denen zwei identische An-
spriiche erhoben wurden, diejenigen gleichgeétellt, in denen -
das Besiehen oder Nichtbestehen eines friither beurteilten An-
spruchs die Voraussetzung des spiter erhobenen bilde. Die Vor-
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sussetzung des spiiter erhobenen Anspruchs ktnne nicht mehr
streitig gemacht werden., wenn sie in dem friiher rechtskrﬁftig
zuerkanuten Anspruch oder in der Nichtexistenz eines friiher
rechtskriiftig aberkannten Anspruchs besteht. Umgekehrt falle
ein spiiter erhobener Anspruch ohne vieiteres, wenn er das
Nichtbestehen eines friither rechtskriiftig zuerkannten Anspruch
oder das Bestehen eines friiher rechtskri.ftig aberkennten An- *;
soruchs zur Voraussetzung habe (RGZ 59, 37; 50, 418; 80, 323;
94, 197; 136, 163; RG JW 2%, 1245 und 36, 3047; Gruchot 49,
674). Turch die rechtskriaftige Ent:cheidung werde der Richter}
insoweit gebunden, als das Urteil des Vorprozesses eine be-
stimnte Rechtsfolge aus einem bestimi:ten Tatbestand bejaht oder
verneint habe (RGZ 136, 163; RG JW 35, 2269; Stein-Jonas-Schor
ke § 322 Lnm V 1). Die Bindung 2n das Urteil des Vorproze:ses:
trete ein, wenn die im friheren Urteil festgestellte Rechts-
Tolge im gueiten Prozess mivtelbar verneint werden wiirde (Stein-
Jonas-Schinke § 322 IX 1). Werde eine Klaée nach § 894 BCB a
Binwilligung in die ILOschung eines im Grundbuch eingetretenent
Rechtes rechiskrédftig sbgewiesen, weil das Recht bestehe, so ¥
werde demit das Bestzhen des Rechtes rechtskréftig festgestellt
(RGZ 158, 43; RG J¥ 31, 1806 und 1936, 3047; Rosenberg, Lehr—;
buch 6. Aufl § 150 I 1°b; Stein-Jonas-Schiénke § 322 Vv 2 a;
Erman BGB § 894 fnm 12). Die Abweisung der Klage auf Bewilli-.
gung der Hypothekenldschung habe gleichgeitig festgestellt,
dass den Be:.lagten die fiir sie im Grundbuch eingetragenen
Hypotheken ungeachtet der vom Kliger im Vorprozess behaupte- |
ten Tilgung zustiinden (RG JW 1931, 806).

Veiter seien aber Hypothek und Forderung aufs engste
verbunden; denn die Hypothek gebe dem Hypothekengliubiger
das Recht, wegen der Forderung die Befriedigung aus dem CGrund:=
stick zu suchen (§ 1113 BGB). Erldsche die Forderung infolke |
Zzhlung, so gehe die Hypothek kreft Gesetzes auf den Eigen-
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timer iiber (§ 1163 Abz 1 Satz 2 BGB), indem sie sich in eine
Bigentimergrundschuld verwandele (§ 1177 BGB). Die Feststel-
lung., dass die Hypotheken noch bestiinden. habe nur getroifen
werden kdnnen, weil damit gleichzeitig das Bestiehen der For-
derungen bejaht worden sei. Ein Erfolg der gegenwirtigen Klage
wirde die Rechtsfolge aus dem Vorprozess, dass die Beklagten
wegen ihrer perstnlichen Forderung Befriedigung aus dem Grund-
stiick fordern kdnnten, in vnzulilssiger Veise verneinen und ge-
gen die Beklagten einen neuen Idschungsanspruch entstehen las-
sen, ohne dass sich die massgebenden Rechtsgrundlagen geiindert
hitten. Daher seil die nunmehr erhobene Klage unzuliissig.

Zu diesen Ausfithrunren des Berufungs -erichts ist zu sa-
gene Der Xliger hat mit der friiheren Klage auf Bewilligung
der HypotheklOschung ¢eltend gemecht, dass infolge Bezah-
lung die Hypothek den Beklegten nicht mehr zustehe, d.h. dass
diese nicht wmehr das Repht hittten, aus dem Grundstiick wegen
ihrer Forderuagen sich zu befriedigen (§§ 1113, 1163 Abs 1
Satz 2 BGB). Dieses Befriedigungsrecht der Bekiegten ist da-
durch, dass die Klege im Vorprozess rechtskriéftig abgewiesen
wurde, im Verhiéltnis der Parteien zueinander rechtskriftig.
festgestiellt worden. Nicht ist -aber demit festgestellt worden
das Recht der Beklagten, als GlZuvbiger sich wegen ihrer For-
derungen an das librige Vermdgen des Kliigers als des persotn-
lichen Schuldners zu halten. Allerdings besteht. wie das Be-
rufungsgericht richtig hervor:ebt, zwischen der Hypothek und
der Forderung ein enger Zusammenhang, der sich in dem oben
angefiihrten Erwerb der Hypothek durch den Eigentimer bei Er-
16schen der Forderung - vom Fall des § 1164 BGB abgesehen -
und derin zeigt, dass die Hypothek nicht ohne die Forderung,
die Forderung nicht ohne die Hypothek abgetreten werden kann
(§ 1153 BGB). Gleichwohl schliesst die Abweisung der Hypothe-

Irenldschungskl~ge nicht mit Notwendigkeit die allgemeine Fest-
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svellung der Morderung in sich,; wie der Fall des gutgliubigen
Erwerbs einer Hypnothek trotz Fehlens der Forderung zeigt

§ 1138 BGB). enn das Berufungsgericht zur Begriindung seiner
Ansicht ausfiihrt, die Feststellung, dass den Beklogten die
eingetragenen Hypotheken zustfnden; hebe nur getroffen werden &
t6n:.en, weil gleichzeitig das Bestehen der Forderungen demit -
be, eht worden sei, der Klilger kPnne wie friher den gegenwirti-f
sen Klepgaatreg nur wit der Bezahlung der Forderungen begriinde ‘
und ¢ie Rechtskreft verbiete daher, auf Grund des gleichen
Sachverheltes wieder vorzutragen, dass die Hypothekforderun-
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gen infolge Zehlung getilgt seien, so geht es fiir die Priifung §
der Rechtskrceft von einem unrichtigen Gesichtspunkt aus. Auf
Grund eines bestim. ten Sachverhalts wird durch das Urteil eine
bestimirte Rechtsfolge rechtskriiftig bejaht oder verneint. Die
Rechtskraft bezieht sich suf diese Rechtsfolge, nicht aber auch
auf die bedingenden Pechisverhiltnisse oder gar die Tatcachen,
ohne die die Rechtsfolge nicht bejaht oder verncint werden
kann, Da das Bestehen der Forderungen bejaht, ihre Tilgung
jedenfslls nicht fiir erwiesen eracatet wurde, wurde im Vor-
prozess die Lﬁéchungstlage abgeviicsen, aber das Bestchen der
Porderunsen selbst wer nicht die mit dem Klageentrag vernein-
te Rechtsfolge, sondern nur das Befriedigungsrecht zus dem
Grundstick. Aus dieser Auffassung ergibt sich nicht die Libg- '
lichkeit gesonderten Bestehens der persivnlichen Forderung und §
des din:lichen Hypothekenrechtess Wird im gegenwirtiren Rechtg-
streit die persdnliche Forderung festgestellt, so bestcht
ohnedies Ubereinstimuung nit der Enticheidung des Vorprozesse
die das Bestchen des dinglichen Anspruchs bejaht hat. \iird

ibr Best.hen verneint, so existiert die Hypothek fiir den ding-§
lichen Beveich allein, £hnlich wie eine Grundschuld. weiter.

~Die Klage durfte somit. soweit es sich nicht vm das
Befriedigungsrecht sus dem Grundstiick handelt, nicht als unzu-
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1l7ssig abgewiesen werden; insoweit waren das Berufu.igsurteil
vnd zweckm#issi;erweise auch das landzerichtliche Urteil auf- .
zuheben und die Sache uur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landgericht zurckzuverweisen (BGH I ZR 16/50
vom 28.11,1950),

Im iibrigen, hinsichtlich des Befriedigungsrechts aus dem
Grundstiick, ist die Klage mit Recht abgewiesen worden. Aller- .
dings h&étte sie als unbegriindet abgewieien werden sollen; denn
der Zweck der Zvwangsvollstreckungsabwehrklage geht dahin, die
Vollstreckbarlkeit des dem Gegner zuerlannten Anspruchs unmdg-
lich zu meachen, wShrend der Anspruch selbst und das Urteil,
das ihn zuerkannt hat, nicht beriihrt werden (RGZ 100, 98 /T00/;
165, 374 /380/; Stein-Jonas-Schinke § 767 I 2, III). Das Ob-
siegen des Kl#gers im Palle der Vollstreckungsabwehrklage
svellt dzher nicht positiv fest, dass die im Vollstreckungs-
titel verkdrperte Klageforderung nicht -besteht. Das vom Kliiger
in diesem Rechtsstrecit erstrebte Urteil ist daher mit dem
landgerichtlichen Urteil im Vorprozess nicht in der Veise
unvereinbar, dass die Klage suf Unzulilssigkeit der Zwangsvoll-
streckung selbst unzulissig wire. Aber die rechtskriftige
Entscheidung liber das Bestehen dexr Hypotheken ist als bindend
im gegenwirtigen Verfahren zu berﬁcksichtigen, so dass die
Vollstreckungsebwehrklage unbegriindet ist (s. auch OLG Darm-
stedt HRR 1939 Nr 785; Baumbach-Lauterbach ZP0 22. Aufl § 767
Anm 3 F). Die Revision macht darauf avfuwerksam, dass fiir die
Ischungsklage eine dem§ 767 Abs 3 ZPO entsprechende Vor-
schrift fehlt, kreft deren der Kliger alle zur Zeit der Erhe-
bung der Klage bestehenden oder doch bekannten Einwendungen
(- bis zur letzten miindlichen Verhandlung -) vorbringen muss.
Einer Priifung.in welchem Umfang derartige friiher schon be—
siehende Einwendungen im gegenviirtigen Rechtsstreit noch gel-
tend gemacht werden kdnnten (RGZ 78, 396), bedarf es nicht,
da das Berufungsgericht, insoweit von der Revision nicht ange-
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griffen, fests ' ellt, dass die tatsi‘chlichen Bebhauptungen
und die Beweismitiel dieselben geblieben sind.

3. Die Bindung zn die Rechtskraft f311t auch nicht des-
wegen weg, weil das Oberlandesgericht im VorprozeB gesen das
lendgerichtliche Urteil Bedenken gehebt und desweien die Re--
vision zugelassen het und es fiir den Kliiger eine Hiirte bedeu-
ten mag, dass ihm die Rechtsentwicklung die Mdglichlieit nahm,
die Revision im Vorprozess durchzufithren. Diese Umsti'nde entbin
den die s»ilter urteilenden Gerichte nicht von der Beachtung def:
gesetzlichen Bestimmungen vund sie reichen auch nicht aus, um
unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen sittenwidri-
ger Schadenszufiigung (§ 826 BGB) eine dem Kliger giinstisere
Entecheidung zu rechtferti,en.

Bei der Klagecbwelsung in dem oben erdrterien Umfsng muss
es deher auch uvunter diesem Gesichtapunkt sein Bewenden hebcn.
Hieraus folgt die teilweise Zuriickweisung der Revision.

Es erschien zwecknissig, dem Lancégericht die Entscheidung
iiber die gesemten Kosten der Berufung und Revision zu iébertrage

Dr. Tasche Dr. Hiickinghaus Schuster Dr. OechBler Dr.GroBman
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