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1. Gesetz: BGB §§ 415 Abs 3, 516, T74, 1143; 1, DVO z.
Hypothekensicherungsgesetz § 10; TAG § 121,

Rechtssatz: Die Bestellung einer Hypothek fiir eine fremde
Schuld kann im Verhdltnis zum persdnlichen
Schuldner ebenso wie die Leistung einer Biirg-
schaft dann eine Schenkung sein, wenn der
Grundstiickseigentiimer (bzw. der Biirge) unent-
geltlich unter Verzicht auf den gesetzlichen
Riickgriff die Verpflichtung iibernimmt, die
persdnliche Schuld (bzw. Hauptschuld) zu er-
fiillen.

2. Gesetz: BGB §§ 257, 662, 670, 671, 1143; LAG § 121

Rechtssatz: Die Rechtsbeziehungen des Eigentiimers, der fiir
eine fremde Schuld eine Hypothek an seinem
Grundstiick bestellt, konnen im Verhdltnis zum
persinlichen Schuldner als "Auftrag" beurteilt
werden. Der Grundstiickseigentiimer kann im Rahmen
der natiirlichen Abwicklung der perstnlichen

. Schuld, im Falle berechtigter Kindigung des
Auftrags aus wichtigem Grund auch vorzeitig,
die Befreiung von der dinglichen Haftung als
Ersatz seiner Aufwendung verlangen. Fijhrt die
Bestellung der Hypothek z.B. durch geringere
Belastung seines Vermdgens mit Abgaben fiir
den Lastenausgleich zu einem Vorteil fiir den
Grundstiickseigentiimer, dann mindert dieser
den Umfang seiner Aufwendung und ist er auf
den Befreiungsanspruch im Wege der Vorteils-
ausgleichung angurechnen.

Aktenzeichen: Y ZR 77/53 LG Miinchen I
Urteil des BGH vom 17. Dezember 1954 0LG Miinchen



V_ZR 77/53

Verkiindet am 17. Dezember 1954
Hoffmeister,Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Ge-
schaftsstelle

Im Namen d es VYVolkes

In dem Rechtsstreit

des Pabrikbesitzers Gaston S c h (D in MEEEp @,
VGl trase @B,

Beklagten, Berufungskligers
und Revisionsklégers,

 ~ Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. G -
gegen

Prau Margot S c h GNP friher in
PED: trale ., jetzt in

W,
traBe @,

thgerln, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt (D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 15. Oktober 1954 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Tasche und der Bun-
desrichter Dr.v.Normann, Dr. Hiickinghaus, Schuster
und Dr. Grofmann

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
28. April 1953 wird hinsichtlich der Verurteilung
zur Befreiung der Klégerin von der Haftung ihrer
Grundstiicke wegen der umgestellten Hypothek der
Bayerischen Hypotheken- und Wechselbank in NP
zuriickgewiesen.

Im tibrigen wird das bezelchnete Urteil auf die
Revision des Beklagten aufgehoben und die Sache zu
anderweiter Verhandlung und Entscheidung an das Be-~
rufungsgericht zurlickverwiesen. Diesem wird auch
die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens iibertragen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2 -

Tatbestand:

Die Parteien waren seit 1940 verheiratet und lebten
zuletzt in Giitertrennung. .Thre Ehe ist aus alleiniger
Schuld des Beklagten seit dem 23. April 1951 rechtskréf-
tig geschieden.

Der Beklagte, Inhaber eines Fabrikbetriebes, hatte
wihrend der Ehe im Jahre 1943 sein unbelastetes Grund-
stick O@ii#strase @/Do@Pstrase @ in NGNEED auf die
Kldgerin iibertragen. Im Jahre 1944 hatte er von der Baye-
rischen Hypotheken- und Wechselbank in MG cin Darle-
hen von 30 000 Reichsmark erhalten. Zu dessen Sicherung
hatte er namens der Klédgerin am 31. August 1944 eine Hy-
pothek an dem von ihr erworbenen Grundstiick bestellt. Die
Klégerin hatte dies am 2. September 1944 genehmigt.

Noch vor Beginn des Eherechtsstreites "kﬁndigte“_
die Klidgerin die Hypothek dem Beklagten gegeniiber. An-
schlieBend fiihrte sie zwei Klagen gegen den Beklagten
wegen Befreiung von der Schuld einzelner Zins- und Til-
gungsraten, die sich teils durch Zahlung des Beklagten,
teils durch Anerkenntnis und entsprechende Verurteilung
des Beklagten erledigten. Die Parteien verhandelten dann
‘"mit der Glaubigerin wegen Nichtinanspruchnahme des Grund-
stiicks. Diese sicherte das mit gewissen Einschréankungen
" und Vorbehalten zu, wdhrend der Beklagte sich ihr gegen-
Uber bereit erklédrte, fiir die zuletzt nicht mehr gelei- .
steten Zins- und Tilgungszahlungen fiir Vergangenheit und
Zukunft anfzukommen.

Die Klidgerin befiirchtete wegen eines Zahlungsriick-
standes des Beklagten und wegen der erwiihnten Vorbehal-
te der Gldubigerin, mit dem Grundstiick doch fiir die Schuld
des Beklagten einetchen zu milssen.
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Sie hat deshalb mit der Klage begehrt, den Beklag-
ten zu verurteilen, den noch nicht getilgten Schuldbe-
trag von erst 28 484 DM, spédter 27 749,40 DM fiir sie an
die Gl&ubigerin zu zahlen, hilfsweise sie von ihrer
Haftung wegen der Hypothek von urspriinglich 30 000 Reichs-
mark mit einem derzeitigen Kapitalrest von 2 774,94 DM fir
die Hypothek und von 24 974,46 DM fiir die Umstellungs-
grundschuld zu befreien,

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Er
sieht in der Schenkung des Grundstiicks an die Kldgerin
eine durch die damsligen Kriegs- und Wirtschaftsverh#lt-
nisse gebotene VorsichtsmaBnahme, die wirtschaftlich sei-
ne Verfiigungsberechtigung nicht beschréinkt habe. Weiter
beruft er sich darauf, daB die Klégerin bei der Ubereig-
nung alle Lasten des Grundstiicks Uibernommen habe. In der
Belastung des Grundstiicks mit der Hypothek, der.die Kl&-
gerin bereitwillig und unentgeltlich zugeétimmt habe, -
sieht er andererseits lediglich eine nachtrédgliche Ver-~
minderung seiner Schenkung an sie und nicht umgekehrt
eine Schenkung ihrerseits. Unter Bezugnahme auf die mit
der Gldubigerin getroffene Abmachung setzt er dem Vorge-
hen der Klégerin den Einwand der Schikane, Arglist und
sittenwidrigen Schadenszufiigung entgegen. Auch meint
er, die Gldubigerin habe an vorzeitiger Riickzahlung
kein Interesse und brauche sich.-auf eine solche nicht
eingulessen. SchlieBlich fordert er Berlicksichtigung
des Lastenausgleiches, da die Belastung mit der Hypothek
zur Freistellung der Klégerin von der Vermdgensabgabe
gefiihrt habé, die sie als Eigentiimerin eines unbelaste-
ten Grundstiicks sonst treffen wilirde.




Die Kldgerin hat diesem Vortrag widersprochen. Sie
will das Anwesen fiir ihre privaten und geschéftlichen
Dienste geschenkt erhalten haben. Sie will auch der Be-
lastung nur gzugestimmt haben, weil der Beklagte das
Geld angeblich fiir geschéftliche Zwecke gebraucht habe,
widhrend er es in Wirklichkeit fir sich privat verwen-
det habe. Sie beruft sich weiter darauf, daB er die
Zahlung der Raten an die GlHubigerin immer wieder ver-
zogert habe und beabsichtige, ins Ausland zu gehen, so
daB sie befiirchten miisse, in Anspruch genommen zu wer-
den.

Das Landgericht hat dem Hilfsantrag stattgegeben.
Es hat sowohl in der Grundstiicksiibereignung wie in der
Hypothekenbestellung selbstéindige Schenkungen erblickt
und die Annahme eines teilweisen Widerrufs des ersten
Geschéfts durch das gwelte ebenso wie die eines Schein-
geschiiftes oder eines bloBen Treuhandverhdltnisses ab-
gelehnt. Den Einwand unzuliédssiger Rechtsausiibung hat es
guriickgewiesen und die Kl#gerin gem#8 § 73 EheG fiir be-
rechtigt erklért, ihre Schenkung gegeniiber dem fiir allein
schuldig erklarten Beklagten innerhald Jahresfrist nach
Rechtskraft des Scheidungsurteils zu widerrufen.

Die Berufung des Beklagten blieb ohne Erfolg. Mit
der Revision verfolgt der Beklagte seinen Abweisungsan-
trag weiter, wihrend die Kldgerin um Zurilickweisung sei-
nes Rechtsmittels bittet.
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Entscheidungsgriinde:
I,
1. Das Berufungsgericﬁt tritt zunidchst der Auffas-
sung des Landgerichts bei, die Ubereignung des Grund-
stiicks an die Kldgerin sei im Jahre 1943 weder zum Schein

noch treuh#inderisch erfolgt, sondern habe die Kl#igerin
zur unumschrénkten Eigentiimerin des Anwesens gemacht,

Es verneint weiter eine Rechtspflicht der Kligerin, das
ihr schenkweise iibertragene Grundstiick zugunsten des
Beklagten zu belasten. Dabei verweist es darauf, daB
der Beklagte selbst eingerdumt habe, einen-ausdriickli-
chen Vorbehalt dahin, daB er das Anwesen spiter noch be-
lasten diirfe, nicht gemacht zu haben. Es lehnt aber auch
ab, hier einen stillschweigenden Vorbehalt dieser Art
anzunehmen. Dazu fithrt es aus: Grundsdtzlich brauche
der Eigentiimer einer Sache keinen Eingriff in seine Ei-
gentumsrechte hinzunehmen. Eine so einschneidende Be-
schréankung wie die Pflicht, eine kiinftige Belastung zu
dulden, konne nur bei besonderen Umsténden als von An-
fang an gewollt unterstellt werden. Die Tatsache allein,
dafl der Kldgerin das Anwesen vom Beklagten geschenkt wor-~
den sei, rechtfertige einen solchen Schlufl keinesfalls.
Dafl hier eine Schenkung unter Fhegatten gegeben sei, lasse !
die Annahme eines solchen Vorbehalts ebenfalls nicht zu.
Auch bei einer Schenkung unter Ehegatten sei fiir gewthnlich

. "";

"davon ausgugehen, daB die Zuwendung ohne Einschriénkung er-
folge. Abschliefliend erblickt das Berufungsgericht in der
Hypothekenbestellung keine von Anfang an vorgesehene Ein-
schrankung der Schenkung des Grundstilcks, :

2., Die Revision nimmt es hin, daB8 das Berufungsge-
richt die Grundstiicksiibertragung nicht als zum Scheine
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oder treuhidnderisch erfolgt, sondern als voll wirksame
Schenkung ansieht, riigt aber, die Auffassung, daB die
Hypothekenbestellung keine von Anfang an vorgesehene Be-
schrénkung der Schenkung des Grundstiicks sei, werde dem
gesamten Verhdltnis der Parteien nicht gerecht. Sie meint,
bei dem engen zeitlichen Zusammenhang zwischen Schenkung
(30. Juli 1943) und Hypothekbestellung (August/September
1944) sei das Schenkungsversprechen nach Treu und Glau-
ben dahin auszulegen, die Klégerin sollte gehalten sein,
das Grundstiick fiir Belastungen zugunsten von Gldubigern
des Beklagten zur Verfiigung zu stellen. Es widerspreche

den allgemeinen Lebensverhdltnissen, von Ehegatten in Schen-

kungen ausdriicklich Vorbehalte dahin zu erwarten, daB ein
Ehegatte bei der Hingabe eines Wertstiickes in der hier in
Rede stehenden GrioSenordnung berechtigt sein solle, dieses
als Kreditunterlage weiterhin zu verwerten.

Mit diesem Angriff wendet sich die Revision gegen
die Auslegung des Schenkungsvertrags der Parteien vom
Jahre 1943 als eines Individualvertrags. Diese Auslegung
ist fiir das Revisionsgericht bindend und nur beschrénkt
nachpriifbar. Soweit eine Nachpriifung in Betracht kommen
kann, 14Bt die Beurteilung des Berufungsgerichts einen
RechtsverstoB nicht erkennen. Insbesondere kann mit der
Revision nicht etwa als Erfahrungssatz angenommen werden,
es sel eine Selbstversténdlichkeit, da8 die Frau ihr Ver-
mogen, soweit es eaus Schenkungen des Mannes herriihre,
dem Manne jederzeit fiir geschéftliche Zwecke wieder zur
Verfiigung stelle. Die Erfahrung zeigt im Gegenteil, daB
gerade Geschaftsleute vielfach darauf bedacht sind, das
Prauengut von ihrem Vermigen zu trennen, um es vor den
Folgen geschéftlicher Riickschlidge zu bewahren,



Die Revision erhebt indessen hierzu verschiedene
Riigen aus § 286 ZPO und wirft dem Berufungsgericht vor,
den Prozefistolf nicht vollsténdig gewlirdigt und Beweis-
antridgen nicht entsprochen zu haben. Diese Riigen sind
unbegriindet.

Der Aussage der Kligerin, .sie habe es damals als
ganz selbstverstidndlich gehalten, daB sie ihr Einver-
stdndnis zur Aufnahme der Hypothek erklart habe, ist
durchaus nicht zwingend zu entnehmen, sie sei sich ei-
ner entsprechenden Rechtspflicht bewuBt gewesen. Ihre
damalige Auffassung konnte sich sehr wohl nur auf ihre
Bereitwilligkeit als. Ehefrau beziehen, ihrem Manne in
finanziellen Angelegenheiten zu helfen. Auch wenn sich
andererseits der Beklagte damals stets als wirtschaft-
licher Eigentiimer des verschenkten Grundstiicks betrach-
tet haben sollte, wiirde dies-allein oder in Verbindung
mit der vorstehenden damaligen Einstellung der Klégerin
nicht zur Annahme zwingen, es habe eine Rechtspflicht
der Kligerin im Sinne des Revisionsvortrags bestanden
oder die Parteien seien sich einig gewesen, der Beklagte
konne jederzeit ungeachtet der Schenkung iiber das Grund-
stiick verfiigen. Wenn die Klédgerin dem Beklagten die Ver-
waltung des Grundstiicks wéhrend der Ehe dergestalt iiber-
lieB, daB er die Nutzungen zog und die Lasten trug, so
ist auch das kein zwingender Grund gegen die Auslegung
des Berufungsgerichts. Denn erfahrungsgem#B kam es guch
vor dem 1. April 1953 nicht selten vor, daB Frauen dem

Manne ihr Vermdgen zur freien Verwaltung iiberlieBen, wenn
sie mit ihm in Giitertrennung lebten (vgl auch § 1430 BGB).

Der Beweggrund der Schenkung ferner kann fiir die hier
behandelte Frage allein und auch in Verbindung mit vor-
stehenden Gesichtspunkten nicht maBgebend sein. Das Be-~




rufungsgericht hat daher mit Recht von der Vernehmung des
Zeugen T@J® zu dieser Frage abgesehen. Selbst wenn der
Beklagte die Ubereignung aus wirtschaftlichen und kriegs-
bedingten Erwidgungen vorgenommen hétte, wiirde dies an
der Rechtsstellung der Klégerin nichts #dndern, nachdem
das Berufungsgericht in einer von der Revision nicht an-
gegriffenen und rechtlich bedenkenfreien Weise die An-
nahme eines Scheingeschéfts oder einer treuhédnderischen
bertragung abgelehnt hat.

II.

1. Das Berufungsgericht folgt weiter der Auffassung
des Landgerichts, die Verpfédndung des Anwesens zugunsten
der Darlehensschuld des Beklagten sei eine Schenkung der
Klégerin. Es sieht hier sowohl eine Zuwendung, die den Neh-
mer objektiv bereichere, wie die Einigung der Parteien
dariiber als geéeben an, daB die Zuwendung unentgeltlich
erfolge. Die Bereicherung des Beklagten durch die Hypothek
sieht es darin, daB er einerseits auf sie keinen Anspruch
gehabt habe, und daB ihm andererseits das Darlehen von
der Gldubigerin ohne dingliche Sicherheit nicht gewdhrt
worden widre., Diese Bereicherung fiihrt es auf das Vermigen
der Kldgerin zuriick, da ihr Anwesen belastet worden sei.
In der Bestellung des Pfandrechts erblickt es eine Vermin-
derung dieses Vermbdgens solange, bis die Darlehensschuld
in vollem Umfang getilgt sei, da sie dem Hypothekengléu-
biger das Recht gewéhre, sich aus dem Grundstiick zu be-~
friedigen. In dem Umstand, daB die Klégerin in diesem Falle
gegen den Beklagten wiederum Riickgriff nehmen kénne, weil
ihn im Innenverh#dltnis der Parteien die Darlehensver-
pflichtung allein treffe, sieht es keinen Hinderungsgrund,
eine Vermbgenszuwendung im Sinne des § 516 BGB anzunehmen.
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2, Die Revision will eine Schenkung in diesem Falle
aufler aus dem schon unter I. behandelten Gesichtspunkt
nicht als gegeben ansehen, weil die Parteien mit der hy-
pothekarischen Belastung des Grundstiicks der Klégerin
lediglich die im Jahre zuvor vollzogene Schenkung des
Beklagten teilweise riickgingig gemacht hdtten. Hierzu’
fiihrt sie aus: Ein solcher Verzichtsvertrag stelle keine
Schenkung dar, sondern bedeute nur, die Klégerin hétte
mit dem Beklagten dariiber einig sein wollen, daB die Ver-
fiigung nur mit der MaBgabe aufrecht erhalten bleiben soll-
te, daB das Grundstiick, belastet durch die Hypothek, Ei-
gentum der Klédgerin sein sollte. Der Verzichtsvertrag
stelle auch keine unentgeltliche Verfligung dar, sondern
nur eine nachtrédgliche Beschrinkung des Umfanges der
vollzogenen Schenkung. Es widerspreche der allgemeinen
Lebensauffassung, daB derjenige, der etwas geschenkt
erhalte und nachtréglich von dem Geschenkten etwas zu-
riickgewdhre, diese Zuriickgewdhrung als Schenkung anse-
he, insbesondere wenn, wie im vorliegenden Falle, die
Zurﬁckgewﬁhiung im engen zeitlichen Zusammenhang mit der
vollzogenen Schenkung erfolge. Gerade weil der Beklagte,
wie von der Klégerin nicht bestritten worden sei, ge-
glaubt habe,; einen rechtlichen Anspruch auf die Hypothek-
bestellung zu haben, habe bei der Riickgewdhr die Einigung
iiber die Unentgeltlichkeit gefehlt. Nach der vom Oberlan-
desgericht angegzogenen Entscheidung des Reichsgerichts
(RGZ 125, 380 ,%837) kinne eine Schenkung dann nicht an-
genommen werden, wenn, wie im vorliegenden Falle, der
Beklagte und guch die Kl#gerin davon ausgegangen seien,
daB8 eine Verpflichtung der Klédgerin gur Belastung des
Grundstiickes zugunsten des Beklagten bestanden habe, da
ja der Beklagte sich weiterhin als wirtschaftlicher Ei-
gentiimer des Grundstiicks betrachtet habe.
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3. Unabhédngig von diesen Angriffen der Revision be-
stehen grundsédtzliche Bedenken gegen die Beurteilung des
Berufungsgerichts.

Eine Schenkung im Sinne der §§ 516 £f BGB setszt
eine Zuwendung voraus, durch die jemand aus seinem Ver-
migen einen anderen bereichert. Nach den zutreffenden
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts kann zwar nicht awei-
felhaft sein, daB der Beklagte .einen wirtschaftlichen
Vorteil erlangte, indem ihm die Klégerin ihr Grundstiick
als Haftungsgrundlage fiir das aufzunehmende Darlehen
zur Verfiigung stellte. Denn mit Recht weist das Beru-
fungsgericht darauf hin, daB dem Beklagten dieses Dar-
lehen ohne dingliche Sicherheit nicht gewihrt worden
widre., Mit der Einrdumung dieses Vorteils ist indessen
der Begriff der "Zuwendung® im Sinne des § 516 BGB noch
nicht erfiillt. Nicht jede unentgeltliche Zuwendung eines

~ Vorteils ist eine Schenkung, vielmehr erfordert diese

eine Vermigensverschiebung vom Vermigen des Schenkers
in das des Beschenkten (vgl BGB RGRK, 10. Aufl, Vorbem
2 vor § 516; Enneccerus-Lehmann, 14. Bearb, Band II

§ 120 S 473/474; Oertmann 5. Aufl Vorbem 1 vor § 516;
Palandt, 13. Aufl § 516 Anm 2; Liebisch, Das Wesen der
unentgeltlichen Zuwendung unter Lebenden im bilirgerlichen
Recht und im Reichssteuerrecht, Leipziger rechtswissen-
schaftliche Studien, Heft 27 S 56 £f, 57 im Gegensatz
zum allgemeinen Zuwendungsbegriff S 6 ff, 10, 11 unten,
19; Soergel, 8. Aufl, § 516 Anm 1). Nicht erforderlich
ist zwar, dafl der Gegenstand der Schenkung unmittelbar
dem Vermigen des Schenkers entstammt. Der Wille der Be-

" teiligten kann den vom Beschenkten selbst, aber mit Mit-

teln des Schenkers erworbenen Gegenstand zu dem geschenk-
ten machen (RGZ 167, 199 /2027; BGH in NJW 1952, 1171).
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Andererseits sind Arbeits- und Dienstleistungen sowie’
Gebrauchsiiberlassungen regelmiéBig nicht als Zuwendungen

in dem hier behandelten Sinne anzusehen; Gegenstand der
Schenkung kann aber in diesen Pédllen der ersparte Ge-
genwert sein, der fiir derartige Leistungen iiblicherwei-

se gewdhrt zu werden pflegt (vgl Enneccerus-Lehmann, aaQ;
BGB RGRK, 10. Aufl § 516 Anm 3; Oertmann 2a0; Palandt aa0).

Ven vorstehenden Erwhigungen aus wiirden gegen
die Annahme einer Vermbgenszuwendung der Klédgerin an
den Beklagten keine Bedenken bestehen, wenn sie selbst
der Bayerischen Hypotheken- und Wechselbank gegeniiber
als persﬁnliche Darlehensschuldnerin mit der Bestimmung
aufgetreten widre, die Darliehenssumme an den Beklagten
avsgugahlen, ohne daB dieser eine Riickzahlungsverpflich-
tung eingegangen wire, und wenn sie diese eigene Dar-
lehensschuld durch Hypothek an ihrem Grundstiick gesichert
hédtte. Wenn bei einer solchen Gestaltung also der Beklag-
te die von der Klagerin in eigenem Namen aufgenommene..
Darlehenssumme endgiiltig héitte behalten sollen, wiirden ge—
gen.die Annahme einer Vermigensverschiebung zu Lasten
der Kldgerin und gu Gunsten des Beklagten keine recht-
lichen Bedenken bestehen. So liegt der Fall hier aber
nicht. Die notarielle Urkunde vom 31. August 1944 1H8t
eindeutig erkennen, daB allein der Beklagte (in der Ur-
kunde als "Schuldner" begeichnet) personlicher Schuldner
der Gldubigerin geworden ist und daB die Kl&gerin fiir die-
se Schuld des Beklagten lediglich die dingliche Haftung '
mit ihrem Grundstiick iibernommen hat. Diese klare Fassung
der grundlegenden Regelung.wird auch nicht durch eingel-
ne Unstimmigkeiten der Nr 8 dieser Urkunde beeintréch-
tigt, insofern dort "der Schuldner" (nach der Eingangs-
erklérung der Beklagte) sich der sofortigen Zwangsvoll-
streckung auch in das Pfandbesitztum in der Weise unter-
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warf, daB die Zwangsvollstreckung auch gegen den jeweili-
gen Eigentiimer zulédssig sein sollte, und der Beklagte

als Fhemann unter Bezugnahme auf § 739 ZPO die sofortige
Zwangsvollstreckung auch in das gesamte, jeweilig einge-
brachte Frauengut bewilligte, widhrend doch die Klégerin
irgend eine persénliche Haftung nicht iibernommen hatte.
Denn diese Unstimmigkeit wurde durch die Passung der Ein-
tragungsbewilligung (Nr 9) wieder ausgerdumt.

~ Wenn auch diese Urkunde vom 31. August 1944 in er-
ster Linie die Rechtsbegiehungen der Parteien zur Gléu-
bigerin regelt, so ldB8t sie zugleich auch die Gestaltung
des Innenverh#ltnisses der Parteien erkennen. D-nn es
liegt ade Fall vor, daB die Grundstiickseigentiimerin fiir
eine fremde Schuld eine Hypothek bestellt hat, welche
der Verpfidndung einer beweglichen Sache fiir eine fremde
Schuld entspricht und der Ubernahme einer Blirgschaft fir
die Schuld eines Dritten verwandt ist. In allen diesen
Fdillen gewdhrt das Gesetz fiir den PFall der Befriedigung
des Glaubigers durch den Eigentiimer bzw. den Blirgen mit-
tels gesetzlichen Forderungsiibergangs einen Riickgriff ge-
gen den persdnlichen Schuldner bzw. den Hauptschuldner
(§§ 1143, 1225, 774 BGB; hinsichtlich der hier noch in
Betracht kommenden Sffentlichen Last vgl § 121 LAG und
hinsichtlich der Rechtslage vor Inkrafttreten des ILasten-
ausgleichsgesetzes § 10 der (1.) Verordnung zur Durchfiih-
rung des Gesetzes zur Sicherung von Forderungen fiir den
Lastenavsgleich /Jetzt "Hypothekensicherungsgesetz/ vom
7. September 1948, WiGBl S 88 = VOB1BrZ S 278). Entgegen

der Auffassung des Berufungsgerichts kommt dieser Regelung

filr die Beurteilung doch Bedeutung zu, ob in diesem Siche-
rungsvorgang eine Zuwendung im Sinne des § 516 BGB an
den personlichen Schuldner gefunden werden kann.

LT - T
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Die Frage; ob in der Bestellung einer Hypothek oder
eines Pfandrechts bezw. in der Ubernshme einer Biirgschaft p o
eine Schenkung liegt, ist je nach dem unterschiedlich
zu beurteilen, ob es sich um die Rechtsbeziehungen des
Sicherungsgebers zum Gldubiger oder zum Schuldner.handelt.
Zu Unrecht stiitzt sich dsher das Berufungsgericht mit dem
Landgericht auf RGZ 120, 253 /255/. Denn diese Entschei-
dung behandelt gerade die Begziehungen des Schuldners zum
Gldubiger. Mit ihr hatte das Reichsgericht eine Schen-
kung in dem Palle verneint, da8 ein Aufwertungsschuldner
sich trotz Verssumens der Anmeldefrist des § 16 Aufwg
durch den GlHubiger freiwillig zur Aufwertung der person- .
lichen Schuld bekannt und fiir diesen Aufwertungsbetrag

«~eine neue Hypothek anstelle der geldschten bestellt hatte.
Als Gegenstand der Schenkung wire dort das durch Hypothek
gesicherte personliche Schuldversprechen in Betracht ge-
kommen. Wenn am Schlusse der Entscheidung auégesprochen
ist, der Beklagte sei verpflichtet, der Kliégerin die
"Hypothek" gu verschaffen, so ist das darauf zuriickzu-
filhren, daB allein diese streitbefangen war. Der Fall
unterscheidet sich also vom vorliegenden weiterhin noch
dadurch, daB dort die Hypothek fiir eine eigene Schuld
des Beklagten bestellt war. Der Hinweis in BGB RGRK,

. 10. Aufl, § 1113 Anm 5 a am Ende, den das Berufungsge-
richt gleichfalls anfiihrt, beschrénkt sich auf das Zitat
der eben behandelten Entscheidung und betrifft somit eben-
falls nur das Verhdltnis zwischen perstdnlichem Schuldner
und Gl&ubiger. Ihm ist fiir den Streitfall nichts zu ent-
nehmen. Die im Schrifttum angefiihrten Entacheidungen des '
Reichsgerichts in BRGZ 54, 282 (284) und 90, 177 (181) zur
Beurteilung einer Biirgschaftsiibernahme betreffen ebenfalls
das VerhHiltnis zum Gl&ubiger.
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Hinsichtlich der Rechtsheziehungen zwischen Biirgen
und Hauptschuldner ist in der Rechitslehre zwar anerkannt,
daB die Jbernahme der Bilirgschaft dem Hauptschuldner ge-
geniiber eine Schenkung darstellen kann (vgl Enneccerus-
Lehmann, 14. Bearb, Band II § 191 S 760; Oertmann, 5. Aufl,
§ 516 aAnm 1 e, § 774 Anm 1 a; Staudinger-Briéndl, 10. Aufl,
Vorbem 6 vor § 765, § 774 Rand Nr 8). Ebenso wird angenom-
men, daB in der Bestellung einer Hypothek oder eines Pfand-
rechts fiir eine fremde Schuld im Verh#ltnis zum perstnli-
chen Schuldner eine Schenkung seitens des Figentiimers des
Grundstiicks oder Pfandgegenstands liegen kann (vgl Oert-
mann, 5. Aufl, § 516 Anm 1 d; Staudinger-Kober, 9. Aufl,
§ 1143 Anm I, 1 edl). Von vorstehenden Fillen wiirde zu-
ndchst eine Sachlage zu unterscheiden sein, die den Schen-
kungswillen des Bilirgen oder Eigentiimers erst nach Bestel-
lung der Sicherheit dadurch hervortreten 1dB8t, daB er die

Verbindlichkeit des Hauptschuldners oder personlichen Schuld-

ners mit dem Willen tilgt, ihm den entsprechenden Betrag
zuzuwenden (vgl hierzu auch BGB RGRK, 10. Aufl, § 1143
Anm 7). Gegenstand der Schenkung wiirde dann nicht die Be-
stellung der Sicherheit, sondern die Befreiung des Haupt-
schuldners oder perstnlichen Schuldners von seiner Ver-
bindlichkeit sein. Voraussetzung dafiir aber, allein schon
in der Ubernahme einer Biirgschaft oder in der Bestellung
einer Hypothek bzw. eines Pfandrechts eine Vermigenszu-
wendung im Sinne des § 516 BGB zu erblicken, miiBte jeden-
falls eine Vereinbarung der Beteiligten sein, die den
Riickgriff gegen den persinlichen Schuldner begw. den
Hauptschuldner ausschlieBt. Ein solcher AusschluB der
den Rﬁckgyiff betreffenden Vorschriften ist zuléssig, da

- diese nicht.zwingender Natur sind (vgl RGZ 148, 65 /667

zu § 774 BGB). Nach den von der Revision nicht mit Erfolg
angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts liegt
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eine solche Vereinbarung der Parteien nicht vor und ist
sie auch nicht stillschweigend den Umstinden zu entneh-
men. Bleibt es aber bei der Regel, daB die Kliégerin fiir
etwaige Leistungen an die Gldubigerin aus ihrem Grund-
stlick auf den Beklagten gzurlickgreifen kann, dann fehlt
ihrer Hypothekbestellung vom Jahre 1944 das Merkmal ei-
ner Vermogensverschiebung. Die Ubernabhme der dinglichen
Haftung durch die Klidgerin bedeutete wohl eine Gef&hr-
dung ihres Vermbgens, noch nicht aber dessen Verrin-
gerung. Dabei wurde auch die wirtschaftliche Wertbeein-~

trichtigung durch die von ihr iibernommene Haftung infolge'

der Anwartschaft auf den Riickgriff gegen den Beklagten

im Umfange ihrer etwaigen Leistungen an die GlHubigerin
ausgeglichen. Es. kann dahingestellt bleiben, wie der

Pall zu beurteilen wire, wenn die Kliédgerin mit ihrem
Grundstiick fiir eine perstnliche Schuld eingetreten wire,
deren Beitreibung vdllig aussichtslos gewesen wdre. Denn
ein solcher Sachverhalt liegt nicht vor. Der Beklagte ver-
teidigt sich zwar der Klage gegeniiber auch mit dem Ein-
wand, die Klégerin wolle ihm wirtschaftliche Schwierig-
keiten bereiten und die Durchsetzung ihres Anspruchs ge-
fdhrde die wirtschaftliche und finanzielle Grundlage sei-
nes Betriebes. Abgesehen davon, da8 dieser Vortrag im
einzelnen nicht schliissig begriindet ist, kommt es bei der
rechtlichen Einordnung der Hypothekenbestellung vom Jahre
1944 nicht auf die gegenwidrtige Vermigenslage des Beklag-
ten, sondern auf die zur Zeit der Sicherheitsbestellung
durch die Klégerin an, ‘die mit der Darlehensaufnahme
seitens des Beklagten zusammenfiel. Fiir jenen Zeitpunkt
scheidet aber jede Erwlgung liber eine mangelnde Durchsetz-
barkeit der gerade erst zu begriindenden Darlehensforderung
der Bayerischen Hypotheken- und Wechselbank nach der
Sachlage v5llig aus. War also bei der Darlehensaufnahme
kein Zweifel, daB der Beklagte seinen Verpflichtungen

-
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gegeniiber der'Glﬁubigerin nachkommen wiirde, so ergabdb
sich - von der Frage des Riickgriffs ganz abgesehen -
eine natﬁrliche‘Abwicklung des Geschéfts, die mit je-
der Teilzahlung des Beklagten die Kl#égerin von ihrer .
dinglichen Haftung nach und nach bis gur viélligen Frei-
stellung entlastete und damit auch die bloBe Vermdgens—
gefdhrdung beseitigte. Piir eine dauernde Verdnderung der
beiderseitigen Vermogensverhdltnisse durch die Hypothe-
kenbestellung der Klédgerin fehlt dagegen bei der recht-
lichen Gestaltung des Geschiéfts die Grundlage. Da die
Gefdhrdung der Vermdgenslage der Kligerin sich nach der
damaligen Beurteilung im Laufe der Abwicklung des Dar-
lehensgeschéfts - sei es durch Zahlung des Beklagten an
die Glaubigerin, sei es durch Erfilllung des Riickgriffs-
anspruchs der Klagerin - wieder aufhob, mithin nur vor-
iibergehender Art war, konnte das Bintreten der Klégerin
fiir den Beklagten im Jahre 1944 nach dem Willen der Par-
teien und nach ‘der von diesem Willen geschaffenen Rechts-
lage bezw. aufgeltsten Rechtsfolgen zu keiner Vermigens-
iibertragung auf den Beklagten fiihren. In der bloSen Be-
reitstellung des Grundstiicks gur wvoriibergehenden dingli-
chen 3elastung zugunsten des Beklagten aber allein kann
eine solche nicht gefunden werden.

Im Hinblick auf vorstehende Erwdgungen braucht nicht
noch abschliefend dazu Stellung genommen zu werden, ob
ein bloBer Verzicht auf den gesetszlichen Riickgriff des
Biirgen oder Eigentiimers nach §§ 774, 1143, 1225 BGB in
rechtlicher Hinsicht allein schon gu einer Vermégenszu-
wendung i.S. des § 516 BGB fiihren kénnte. Insoweit wiir-
den sich fiir den Fall Bedenken ergeben, daB der Glaubi-
ger sich nicht an die bestellte Sicherheit h#dlt, sondern
den Hauptschuldner oder perstnlichen Schuldner selbst
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mit Erfolg in Anspruch nimmt. Der Verzicht auf den Rjjck-
griffsanspruch wiirde dann in seiner Wirkung ohne Bedeu-
tung sein und insbesondere allein dem seine eigene Ver-
bindlichkeit .tilgenden Schuldner noch keinen Anspruch
auf Erstatfung seiner Tilgungsleistungen gegen den Biir-
gen oder Figentiimer gewdhren. Eine VermSgensverschiebung
wiirde im Verh#ltnis dieser Beteiligten also auch dann
noch nicht eintreten. Es wiirde daher in Frage stehen,

ob der Verzicht auf den Riickgriffsanspruch nicht noch
durch eine Erfiillungsiibernahme seitens des Bestellers
der Sicherheit zu ergénzen wdre, um einen Aggp;ggg'des
Hauptschuldners oder persSnlichen Schuldners auf Befrei-
ung von seiner Verbindlichkeit zu begriinden, und es kime
weiterhin in Betracht, daB die Ubernahme einer solchen
Verbindlichkeit ihrem Inhelte nach den Verzicht auf den
gesetzlichen Riickgriff einschliefBen wiirde. Dabei wire
allerdings auch noch auf die Formvorschrift des § 518
Abs 1 Satz 2 BGB zu verweisen, der auch eine solche Er-
fiillungsiibernahme unterliegen diirfte. Die PFormgebunden-
heit ktnnte nicht schon deshalb entfallen, weil im Ver-
zicht auf den gesetzlichen Riickgriff ein vollzogener
ErlaB einer aufschiebend bedingten Forderung erblickt
werden konnte, da eben ein solcher Verzicht allein nach
dem Ausgefiihrten noch keine Vermidgensverschiebeung ge-—
wadhrleistet.

Da sich die Kldgerin nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts und dem unstreitigen Sachverhalt we-
der zur Erfiillung der persdnlichen Schuld des Beklag-
ten verpflichtet noch auf ihren gesetzlichen Riickgriffs-
anspruch verzichtet hat, fehlt es hier in jedem Falle
an einer Vermdgenszuwendung i.S. des § 516 BGB.
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Die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine solche
Vermogenszuwendung sind auch nicht durch die Erwidgung
zu ersetzen, wie die Revision in der miindlichen Ver-
handlung geltendgemacht hat, daB8 im Realkreditgeschéft
iiberwiegend nur der dinglichen Sicherheit, hier der
Hypothek, Bedeutung beigelegt werde, was bei Bestel-
lung einer Grundschuld auch rechtlich zum Ausdruck komme.
Zuniéchst betrifft diese Erwdigung in erster Linie die
Beziehungen zum Gléubiger. Mangels rechtlich geeigne-
ter Vereinbarungen der Parteien und in Anbetracht der
Gestaltung ihrer Rechtsbeziehungen zur Gldubigerin durch
die Urkunde vom 31. August 1944 kann der Gedankengang
der Revision nicht dazu filhren, hier die Rechtswirkung
einer Vermigensiibertragung anzunehmen, deren wesentli-
che Voraussetzung fehlt. Wie es zu beurteilen widre, wenn
die Kldgerin zugunsten des Beklagten eine Grundschuld be-
stellt, dieser selbst sich aber der Gldubigerin gegeniiber
nicht persténlich verpflichtet hidtte, kann dahingestellt
bleiben, weil dieser PFall nicht gegeben ist.

4. Ist somit die Beurteilung des Berufungsgerichts,
die Hypothekenbestellung seitens der Klégerin sei als
Schenkung zu betrachten, nicht haltbar, so fehlt schon
dem oben angefiihrten Revisionsangriff die rechtliche
Grundlage. Wenn das Eintreten der Kl&égerin im Jahre 1944
fir den Beklagten zu keiner Vermogensiibertragung fiihrte,
kann in ihm schon aus Rechtsgriinden keine Handlung ge-
funden werden, welche die Schenkung des Grundstiickes
teilweise wieder riickgdngig machte. Auflerdem entbehren
auch die Angriffe der Revision hinsichtlich der Willens-
richtung der Parteien im Jahre 1944 ihrer Berechtigung.
Auf die Vorstellung des Beklagten allein wiire es nicht
angekommen. Nach der Auffassung des Berufungsgerichts
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ging aber die Kldgerin nicht davon aus, zur Leistung
der Sicherheit fiir den Beklagten rechtlich verpflich-
tet zu sein. Denn es stellt ausdriicklich fest, daB die-
se Leistung unentgeltlich erfolgt sei. Ein stichhaltiger
Angriff ist der Revision zu diesem Punkte nicht zu ent-
nehmen. Insbesondere sind auch die Grundlagen fiir einen
Verzichtsvertrag nicht erkennbar, durch den sich die
Kldgerin eines Teils ihrer Rechte aua der Schenkung

vom Jahre 1943 wieder begeben hidtte.

III.

1. Wenn daher die Beurteilung des Berufungsgerichts,
die Klage sei aus § 73 EheG begriindet, nicht gerechtfer-
tigt ist, so eriibrigt sich, auf die Angriffe der Revision
gegen die Einordnung des Klaganspruchs unter diesen Ge-
sichtspunkt, insbesondere auch hinsichtlich der Anwen-
dung des § 534 BGB einzugehen. Dagegen fiihrt das vorste-
hende Ergebnis noch nicht zum MiBerfolg der Klage, da
das Begehren der Kldgerin, von ihrer Haftung freigestellt
zu werden, aus anderem Rechtsgrunde grundsidtzlich be-
rechtigt ist. .

Die Rechtsbeziehungen der Parteien sind in Anse-
hung der Bestellung der Hypothek fiir den Kredit des
Beklagten bei der Bayerischen Hypotheken- und Wechsel-
bank als ein Auftragsverhéltnis gemiB §§ 662 £f BGB
anzusehen. DaB das Innenverhdltnis gwischen Biirgen
und Hauptschuldner in dieser Weise rechtlich eingeord-
net werden kann, ist allgemein anerkannt (vgl RGZ 59,

207 /20873 BGB RGRK, 10. Aufl, § 774 Anm 4; Oertmann,
5. Aufl, Vorbem 5 vor § 765; Palandt, 13. Aufl, § 774
Anm 1; Soergel, 8. Aufl, § 774 Anm 6; Staudinger, 10.
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Aufl, Vorbem 2 a vor § 765; § 744 Anm V, 1 Rand Nr 13).
Die Beziehungen des Grundstilickseigentiimers zum personli-
chen Schuldner sind nicht anders zu beurteilen. Die
Peststellungen des Berufungsgerichts und der unstrei-
tige Sachverhalt erméglichen dem Senat, die rechtli-

che Beurteilung selbst vorzunehmen. Daf die Kldgerin

das Geschdft erst nachtréglich genehmigt hat, steht

dem AbschluB eines Auftragsvertrages zwischen den Par-
teien vor der Bestellung der Hypothek nicht entgegen;
Der Beklagte hat diesen Vertrag mit sich selbst zugleich
im Namen der Kl#gerin - zunéichst als ihr vollmachtloser
Vertreter - abgeschlossen. Die Genehmigung der Erklérun-
gen, die der Beklagte in ihrem Namen der Gldubigerin ge- .
geniiber abgegeben hat, schlof8 nach der Sachlage auch die
Genehmigung des Vertrags im Innenverhéltnis der Parteien
unter gleichgeitiger Befreiung von der Beschriédnkung des
§ 181 BGB in sich. Diese Genehmigung wirkte gemdB § 184
BGB auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Rechtsge—
schifts zuriick. Somit iibernahm die Kl#gerin durch den
Beklagten als ihren Vertreter die Verpflichtung, ein
Geschéift des Beklagten zu besorgen, indem sie ihm eine
dingliche Sicherheit fiir den Kredit zur Verfiigung stell-
.te, den er bei der Bayerischen Hypotheken- und Wechsel-
bank aufnehmen wollte. DaB sie dies unentgeltlich tat,
stellt das Berufungsgericht ausdriicklich fest. Alle
Merkmale eines Auftrags i.S. des § 662 BGB sind daher
gegeben. Das Innenverhdltnis der Parteien wurde dabei
mit durch die Darlehnsbedingungen der Hypothekengléu-
bigerin bestimmt. Die Klidgerin war danach gehalten,

die Hypothek an ihrem Grundstiick als Kreditunterlage
dem Beklagten in der Art und Weise zur Verfiigung zu
stellen, als es der natiirlichen Abwicklung des Kredit-
verhdltnisses entsprach. Das bedeutete, daB sie weder
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einen vorgeitigen Ersatz ihrer Aufwendung gemi8 § 670
BGB fordern noch den Auftrag gemd8 § 671 BGB jederzeit
kiindigen durfte. Dagegen schloB die Gestaltung des Auf-
tragsverhdltnisses der Parteien eine Kiindigung seitens
der Klégerin aus wichtigem Grunde nicht aus (§ 671 Abs
3 BGB). Einen solchen setzte der Beklagte durch sein
Verhalten, das zur Scheidung der Ehe- der Parteien aus
seiner Alleinschuld fiihrte. Die somit wirksame Kindi-
gung loste die Klédgerin aus ihren Verpflichtungen zu-
folge des Auftrages und berechtigte sie, den Anspruch
aus § 670 BGB nunmehr unbeschrénkt geltendgumachen,
d.h. hier gem#f § 257 BGB die sofortige Befreiung von
ihrer dinglichen Haftung zu fordern. ‘

2. Dem vorstehenden Anspruch der Kldgerin steht
auch nicht etwa § 226 BGB.entgegen. Wenn-die Klégerin
von ihrer dinglichen Haftung befreit sein will, so
nimmt sie eigene Interessen wahr und kenn keine Rede
davon sein, daB sie lediglich den Zweck verfolge, dem
Beklagten Schaden zugzufiigen. - Ebensowenig liegt eine
ungulédssige Rechtsausiibung seitens der Klédgerin vor.
Insbesoﬁdere bieten die Zusagen der Bayerischen Hypo-
theken- und Wechselbank vom 10. und 22. November 1951.
keine Gewdhr, daf die Klégerin mit ihrem Grundstiick
-nicht doch fiir die Schuld des Beklagten einstehen muS.
Selbst wenn die Klégerin dem entsprechenden Vorschlag
gugestimmt hdtte, was nach dem Brief ihres Rechtsan-
walts vom 30. November 1951 zweifelhaft erscheint, wiir-
de Uberdies darin zuniéichst nur eine Vereinbarung zwi-
schen der Grundstiickseigentiimerin und der’ Hypotheken-
gldaubigerin liegen, die das Verh&ltnis zwischen den
Parteien nicht zu beriihren brauchte. - Fir das Vorliegen
einer unerlaubten Handlung der Klégerin im Sinne des
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§ 826 BGB aber, die der Beklagte in ihrem Klagverlsngen.
sehen will, fehlt jeder schliissige Vortrag. - Der der
Klégerin vom Berufungsgericht zuerkannte Anspruch ist
auch nicht etwa auf . eine unmbgliche Leistung gerichtet.
Allerdings geht das Berufungsgericht davon aus, der An~
spruch der Klégerin ktnne nur im Wege der Tilgung der
personlichen Schuld des Beklagten erfiillt werden. Ein
solches Verléngen wirde aber - jedenfalls solange ein
anderer Weg offen stiinde, die Hypothek auf dem Grund-
stliick der Kligerin abzuligen ~ unbegriindet sein, da es
liber den berechtigten Anspruch der Klédgerin weit hinaus-
gehen wiirde. Der Beklagte kdnnte der Hypothekengléubige-
rin wegen der auf ein Zehntel des Nennwerts in Deutsche
Mark umgestellten Hypothek ein anderes Grundpfandrecht
bestellen bezw., falls ihm geeignetes Grundeigentum
nicht zur Verfiigung stidnde, etwa durch Abtretung einer
von anderer Seite zu erwerbenden Grundschuld anderweite
Sicherheit schaffen und dadurch die Freigabe des Grund-
stiicks der Klégerin erreichen. Sollte dieser Weg ungang-
bar und der Beklagte doch zu vorzeitiger Tilgung seiner
Schuld gezwungen sein, um dem Befreiungsanspruch der Kl&-
gerin zu geniigen, so verweist das Berufungsgericht mit
Recht auf die von der Bayerischen Hypotheken- und Wech-
selbank bestédtigte Befugnis zur vorzeitigen Tilgung.
Hinsichtlich der Hypothekengewinnabgabe diirfte aller-
dings bei der nur beschrénkten Ablosungsmglichkeit des
§ 111 Abs 5 LAG die vorzeitige Tilgung der Schuld gemiSB
§ 199 LAG notwendig sein, sie von jeder Haftung freizu-
stellen (vgl auch § 111 Abs 3 LAG hinsichtlich der per-
sénlichen Haftung), andererseits aber auch mit Ricksicht
auf die Bemessung des Ablosungswerts nach § 199 Abs 2
TAG i.V. mit der 1. AbgabenDV - LA vom 8. Oktober 1952
(BGB1 I, 649) dem Beklagten entsprechende Vorteile bie-
ten.
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IV.

1. Ist somit im Ergebnis dem Berufungsgericht zu-
zustimmen, daB der Befreiungsanspruch der Klidgerin grund-
sdtzlich begriindet ist, so ist der Revision der Erfolg
gu versagen, soweit es sich um das umgestellte dingliche
Recht der Hypothekenglédubigerin selbst handelt.

DaB dabei zwischen der Veruiteilung des Beklagten
‘durch das Landgericht und der Berufungsverhandlung an-
nehmbar weiteré Tilgungsraten gezahlt sind, diese aber
mangels Anzeige der Parteien vom Berufungsgericht nicht
berticksichtigt sind, beschwert den Beklagten nicht. Denn
dieser ist nicht gur Zahlung einer bestimmten Geldsumme,
sondern zZur Befreiung der Klédgerin von einer Verbindlich-
keit verurteilt, so daB der Umfangfder Verurteilung be-
grifflich durch den Bestand der Verbindlichkeit begrenzt
wird.

2. Hinsichtlich des tffentlichen Anspruchs in Hthe
von neun Zehnteln der jeweiligen Verbindlichkeit beste-
hen dagegen in verschiedener Hinsicht Bedenken gegen die
Entscheidung des Berufungsgerichts. Zwischen den beiden
SchluBverhandlungen der Tatsacheninstanzen ist durch die
Lastenausgleichsgesetzgebung eine wesentliche Anderung
der Rechtslage eingetreten. Obwohl die der Klégerin lé-
stige Umstellungsgrundschuld gem#8 § 120 LAG erloschen '
ist, hat sich das Berufungsgericht darauf beschrinkt,
die Berufung des Beklagten zuriickzuweisen und damit seine
Verurteilung, die Kl#gerin von der Umstellungsgrundschuld
zgu befreien, .aufrechterhalten, ohne eine Anderung des
Klagantrags anzuregen.

. 0N memwmwmw s,
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Die sich daraus ergebenden Bedenken mdgen im Wege
der Um&eutung des Urteils zu beheben sein, wenn auch
die an die Stelle der Umstellungsgrundschuld getretene
o6ffentliche Last des § 111 LAG einen anderen Inhalt hat
und auch eine perstnliche Haftung der Kl&égerin nach Ab-
satz 3 dieser Vorschrift einschlieft. Auch wenn der
Beklagte nach der Urteilsfassung die Befreiung der Klé-
gerin insoweit ebenfalls der Bayerischen Hypotheken-
und Wechselbank gegentiber durchfiihren soll, wiirden des-
halb keine Bedenken bestehen, weil diese Bank beauftrag-
te Stelle der Finanzverwaltung hinsichtlich der Abgabe-
entrichtung ist (vgl § 139 LAG und 4. Abgaben DV-LA vom
8. Oktober 1952, BGBlL I, 662; ferner zweite und dritte
Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums der
Finanzen vom 20. Oktober bzw. 22. Dezember 1952 zum Voll-
zug des steuerlichen Teils des Lastenausgleichsgesetzes;
hier: Verwaltung der ﬁypothekengewinnabgabe, Bayerischer
Staatsanzeiger Nr 43 S 3, Nr 52 § 2).

Dagegen erscheint es zweifelhaft, ob die Klégerin
der Hypothekengewinnabgabe iiberhaupt unterliegt. Wie oben
unter II, 2 ausgefiilhrt, hat die Klédgerin die Hypothek
fiir eine fremde Schuld, die des Beklagten bestellt, ohne
die persbnliche Haftung mit zu iibernehmen. In diesem Fal-
le wiirde nach § 91 Abs 1 Nr 1 LAG die Abgabe an sich gar
nicht ausgeldst werden, die einen Schuldnergewinn durch
Umstellung von Grundpfandrechten an einem Grundstiicke
des Schuldners voraussetzt. Das Grundstiick der Klégerin
wiirde allerdings einem solchen gleichzustellen sein,
wenn die Parteien an dem fiir die Veranlagung zur Vermt-
genssteuer fiir das Kalenderjahr 1949 mafigebenden Zeit-
punkt nicht dauernd voneinander getrennt gelebt haben
(Abs 3 Nr 1 der angefiihrten Vorschrift i.V. mit § 11 des
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Vermogenssteuergesetzes). Das Berufungsgericht trifft
keine Feststellungen, seit wann die Parteien getrennt
lebten. Selbst wenn eine getrennte Veranlagung der Par-
teien fiir den maBgebenden Stichtag, den 1. Januar 1949,
nicht den 21. Juni 1948, nicht in Betracht kommen sollte,
konnte die Kldgerin gemdB § 97 Abs 1 Nr 1 LAG von der
Hypothekengewinnabgabe befreit sein, weil der Umstellungs-
gewinn des Beklagten an seiner persdnlichen Schuld der
Kreditgewinnabgabe unterliegen kdnnte. Der Beklagte will
das Darlehen seinerseits fiir geschiéftliche Zwecke aufge-
nommen haben, um eine giinstige Moglichkeit wahrzunehnmen,
Rohstoffe zu kaufen. Die Kligerin meint zwar, er habe

es fiir perstnliche Zwecke verwendet. Indessen erscheint
es unwahrscheinlich, daB ein Pfandbriefinstitut vom
Range der hier in Betracht kommenden Glaubigerin fiir

den persdnlichen Verbrauch ein derartiges Pfandbrief-
darlehen gewdhrt. DaB der Béklagte einen grioBeren Ge-
schaftsbetrieb fiihrt und auch einen Prokuristen angestellt
hat oder wenigstens friiher hatte, ist unstreitig. Es ist
daher anzunehmen, daB er Vollkaufmann im Sinne des Han-
delsgesetzbuches zur Pihrung von Handelsbiichern ver-
pflichtet und daher gehalten gewesen ist, eine DM-Er-
offnungsbilanz aufzustellen (§ 1 DMBG). Damit wiirde nach
§ 161 Abs 1 LAG die Voraussetgung gegeben sein, daB der
hier in Betracht kommende Schuldnergewinn dem Beklagten
gegeniiber durch die Kreditgewinnabgabe erfaft wiirde.
Bemessungsgrundlage konnte hier eine andere als bei

der Hypothekengewinnabgabe sein (vgl § 162 gegen § 99
TAG). Auch hier konnte gemiB § 170 LAG eine Mithaftung
der Klédgerin gegeben sein. Diese wiirde aber nur persin-
licher Art sein und weder ein Begehren der Klidgerin,

von der dinglichen Haftung ihrer Grundstiicke befreit

zu werden, noch ihr Verlangen rechtfertigen, der Beklag-
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te solle die befreiende Zahlung an die Bayerische Hypo-
theken—~ und Wechselbank leisten. Feststellungen in vor-
stehender Hinsicht trifft das Berufungsgericht ebenfalls
nicht.

DaB die Berufungsbegriindung beide Punkte nicht be-
handelt, beruht darauf, da sie vor Verkiindung des La-
stenausgleichgesetzes eingereicht ist. Auch ohne eine
entsprechende Revisionsriige aus § 139 ZP0O ist im Revi-
sionsverfahren gu beachten, daB das Berufungsgericht
diese. Fragen von Amts wegen hétte erdrtern miissen. Nach-
dem im Laufe des Berufungsverfahrens eine grundlegende
Jnderung der Gesetzgebung eingetreten war, erforderte
die Priifung der Schliissigkeit dieses Teils des Klagbe-
gehrens die genaue Darlegung der Klégerin, daB sie noch
fernerhin in Hohe von neun Zehnteln des nicht getilgten
Hypothekenbetrages zum Lastenausgleich herangezogen wer-
de. Diese Priifung konnte auch nicht durch die undatierte,
rein rechnungsmifige Aufstellung der Bayerischen Hypothe-
ken- und Wechselbank ersetzt werden, die sich bei den Ak-
ten befindet. Aus ihr sind einmal die rechtlichen Grund-
lagen der Berechnung nicht zu erkennen. Zum anderen ist
nicht ersichtlich, daB dieser Gldubigerin alle persénli-
chen und geschéftlichen Verhidltnisse der Parteien so ge-
nau bekannt waren, daB sie eine einer Veranlagung gleich-
kommende genaue Berechmung geben konnte.

Schon diese Unterlassung muBl im bezeichneten Umfange
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickver-
weisung der Sache fiihren, um dem Berufungsgericht Gelegen-
heit zu geben, diese Priifung in tatsidchlicher Hinsicht
nachzuholen und ihr Ergebnis rechtlich zu wiirdigen.
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3. Diese Entscheidung macht sich aber auch noch
nach dem von der Revision mit der Riige aus § 812 BGB
vorgetragenen Gedankengang notwendig. Vom Standpunkt
des Berufungsgerichts aus, der Beklagte sei nach § 73
EheG verpflichtet, die Kldgerin von ihrer dinglichen
Haftung zu befreien, beanstandet die Revision, bei der
nach ihrer Ansicht gem#if den Vorgchriften iiber die Heraus-
gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung zu bemessenden
Verpflichtung des Beklagten (§§ 73 Abs 1 S 2 EheG, 531,
812 BGB) sei nicht beachtet, daB die Kldgerin infolge der
Belastung ihres Grundstiicks in erheblichem MaBe von der
allgemeinen Lastenausgleichsabgabe (Vermogensabgabe) be-
freit sei. Zwar ist diese Riige in ihrer rechtlichen Be-
griindung durch Ausfall des Anspruchs aus § 73 EheG gegen-
standslos. Ihren Gedankengang wird aber das Berufungsge-
richt bei der erneuten Priifung des Klaganspruchs unter
dem Gesichtspuntk des § 670 BGB zu beachten haben, Die
Aufwendung der Klidgerin zur Erfiillung ihrer Auftrags-
verpflichtung gegeniiber dem Beklagten bestand in der Be-
lastung ihres Grundstiicks mit der Hypothek der Bayerischen
Hypotheken- und Wechselbank. IThr Ersatzanspruch wirkt
sich hier, wie schon oben erwdhnt, in einem Befreiungs-
anspruch aus (§ 257 BGB). Dieser Anspruch erfaft aber
nicht unbedingt die gesamten neun Zehntel der Hypothek,
soweit sie am Stichtag noch valutiert war. Denn je nach
dem Ergebnis der Veranlagung der Parteien zu den ver—
schiedenen Lastenausgleichsabgaben kann sich eine geringe-
re Belastung des -Vermogens der Kl#igerin allein mit Aus-
gleichsabgaben ergeben, als sie dieses treffen wiirde,
wenn die Grundstiicke der Kliégerin am Stichtag nicht mit
der Hypothek belastet gewesen widren. Wenn das Berufungs-
gericht diesen Gesichtspunkt fiir den Anspruch aus § 73
EheG fiir unerheblich hédlt, so kann dies jedenfalls fiir
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den Anspruch aus § 670 BGB nicht gelten. Es kommt hier
auch nicht auf den Rechtsgedanken der Vorteilsanrech-
nung im Falle einer Schadensgufiigung an (vgl BGHZ 8,

325 /328/3307), den die Revision entsprechend heran-
ziehen will. Denn die Vorteilsausgleichung ergibt sich
hier aus dem Wesen des Klaganspruchs selbst. Piihrt die
Bestellung der Hypothek zu Gunsten des Beklagten in ur-
séichlichem Zusammenhang zu einer geringeren Heranziehung
zu den Abgaben des Lastenausgleichs, die die Kldgerin

im Innenverhéltnis der Parteien allein treffen wiirden,
dann mindert diese Folge nachtréiglich die entsprechen-
de Aufwendung der Kliégerin. Dabei kann nicht, wie die
Revisionsbeantwortung meint, fiir jeden Fall der Gestal-
tung der Abgabepflicht der Parteien von vornherein aus-
geschlossen werden, daB8 eine solchp Minderung der Aus-
gleichslast der Klagerin.eintreten kinnte. Die Frage
wird erst durch die Veranlagung der Parteien gu den ein-~
zelnen Abgaben entschieden werden. Die Kligerin kann ge-
gebenenfalls Befreiung von ihrer Lastenausgleichsschuld
wegen der Hypothek nur inseweit verlangen, als diese die
Abgabenschuld iibersteigt, die sie ohne die Belastung ih-~
rer Grundstiicke mit der Hypothek getroffen hdtte. Dabei
ist es auch ohne Belang, da8 der Befreiungsanspruch der
Kldgerin sich in einer sofortigen Tilgung der Abgaben,
sei es der Kreditgewinnabgabe, sei es der Hypothekenge-
winnabgabe, auswirkt, wihrend sie eine sonst erhtéht zu
leistende Vermdgensabsabe von sich aus nur in Jahresra-
ten abzutragen hédtte. Die Vorteilsanrechnung ist in die-~
sem Falle durch Gegeniiberstellen der Abldsungswerte der
verschiedenen Abgaben (§ 199 LAG) vorzunehmen und danach
der Teil der Abgabe zu ermitteln, von der die Klégerin
gegebenenfalls keine Befreiung fordern darf, weil dieser

sie ohne die Bestellung der Hypothek in der Form der Ver-
migensabgabe getroffen hatte,
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Die Ermittlung des anzurechnenden Vorteils der Kl#-
gerin wird allerdings nicht allein auf die bereits er-
widhnte Aufstellung der Hypothekenglédubigerin gestiitzt
werden konnen, deren Berechnungsgrundlage nicht erkenn-
bar ist. Das Berufungsgericht wird vielmehr auf eine
schliissige Darlegung durch den Beklagten hinzuwirken
haben, welche die einschlédgigen Bestimmungen des Lasten-
ausgleichsgesetzes beriicksichtigt. Wie oben in anderem
Zusammenhange ausgefiihrt, wird dabei von Bedeutung sein,
ob die Parteien getrennt oder zusammen veranlagt bazw.
noch zu veranlagen sind (hier §§ 22, 38 LAG) und ob eine
Hypothekengewinnabgabe oder einen Kreditgewinnabgabe in
Betracht kommt. Im Falle gemeinsamer Veranlagung wird
auch der EinfluB einer etwa gemiB § 66 LAG durchgefiihr-
ten Aufteilung der Abgabenlast, die zunidichst das 6ffent-
lich-rechtliche AuBenverh#iltnis der Parteien hinsichtlich
ihrer Abgabenschuld trifft, auch auf das Innenverhdéltnis
der Parteien zu priifen sein..

Der Entschliefung des Berufungsgerichts wird vorbe-
halten bleiben, ob es die weitere Entscheidung des Rechts-
streits von der rechtskraftigen Veranlagung der Parteien
zu den Lastenausgleichsabgaben abhéingig machen, den Rechts-
streit also bis gu dessen Durchfiihrung gem#é8 § 148 2P0
aussetgen will,

Vo
Die Aufhebung des Berufungsurteils wegen eines

Teils der Hauptsache hat seine Aufhebung hinsichtlich
der Kosten szur Folge.
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Dem Berufungsgericht ist auch gu ibertragen, iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden.

Dr. Tasche Dr.v.Normann Dr.Hiickinghaus
Schuster . Dr.Grofmann



