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BGB § 1953%; KO § 30 Nr. 2

Hatte der vorladufige Erbe vor der Erdffnung des
NachlaBkonkurses einem NachlaBgldubiger zur
Sicherung eine.: Grundschuld bestellt, die Erb-
schaft aber spédter ausgeschlagen, so kommt es fiir
die Anwendung des § 30 Nr. 2 XO auf die Begiin-
stigungsabsicht des vorldufigen, nicht des endgiil-
tigen Erben an.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Mai 1969 unter HMitwir-
kung des Senatsprédsidenten Dr. Augustin und der Bundes-
richter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Hill und Offterdinger

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 12. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Miinchen von 7. Fcbruar
1968 wird auf Kosten der Beklagten zuriickgeviescn.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger ficht als Konkursverwalter idber den
'NachlaB des am 22. Mai 1959 verstorbenen Baugeschifts-
inhabers Josef M@ dic Bestecllung einer Briefgrund-
schuld iiber 25 000 DM flir die Beklagtc an.
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Jogef Maltan und sein Vater Adam MU hatten in
SN vei BN cin Baugeschidft betrieben. Die
-Beklagte war die Hausbank des Unternehmens. Josef Nl
war seit Februar 1958 bis zu seinem Tode eins ihrer Vor-
standsmitglieder. Im Oktober 1958 hatte die Beklagte ihm
ein Darlehen in Hohe von 16 000 DM bewilligt; dieses war
durch eine Buchgrundschuld in Hohe von 20 000 DI auf
einem ihm gehorenden Grundstiick gésichert. Am 12, Dezcenmber
1958 wurde ihm ein Kontokorrentkredit in Hohe von 15 000 DM
bewilligt; dieser Kredit war zur Zeit seines Todes un
11 751 DM {iberzogen. Insgesamt waren hiernach zur Zeit
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seines Todes Darlehen der Beklagten in Hohe von 26 751 DN
dinglich nicht gesichert.

Nach dem Tode des Josef Ml bestellte seine
Witwe Hildegard M@ 2ls Allcinerbin am 27. Mai 1959
zugunsten der Beklagten zur Sicherung des offenen Kre-
dits die streitige Briefgrundschuld iiber 25 000 DIf. Be-
lastet wurde zum NachlaB gehdrender Grundbesitz. Frau
Hildegard M@ nahm die Erbschaft durch Erklérung
vom 5. Juni 1959 zunédchst an und erhiclt cinen unter dem
16. Juni 1959 datiertcen Erbschein. Am 18. Juni 1959 wur-
de diec streitige Grundschuld in das Grundbuch eingetra-
gen. Wegen erst nachtrdglich erlangter Kenntnis von der
Uberschuldung des Nachlasses focht Frau Hildegard IR
die Annahme der Erbschaft erfolgreich an und schlug die
Erbschaft am 19. Juni 1959 aus. Der Erbschein wvurde ein-
gezogen.

Am 22, Juni 1959 wurde Antrag auf Eroffnung deo
Vergleichsverfahrens gestellt, am 30. September 1959
der AnschluBkonkurs iiber den NachlaBl ersffnet.

Mit Schreiben vom 7. November 1959 und in der
den vorliegenden Rechtsstreit einleitenden Klage focht
der Kléger die Grundschuldsbestellung wegen Glaubiger-
benachteiligung nach § 30 KO an. Er begehrt Einwilligung
der Beklagten in die Loschung der Grundschuld und Heraus-
gabe des Grundschuldbriefs. Er macht geltend, die Beklag-
te habe keinen Anspruch auf die Bestellung der Grund-
schuld gchabt; auflerdem habe sie aus der Stillegung des
Betriebs M@ die Uberschuldung erkannt. - Soweit der
Kldger die Grundschuldbestellung in den Vorinstanzen auch
als Konkursverwalter liber das Vermiogen des Adam MR an-
gefochten hatte, ist seine Klage rechtskréftig abgewicscn
worden.



Die Beklagte ist den Ausfiihrungen des Klédgers ent-
gegengetreten. Sie beruft sich u.a. darauf, daB sie nach
Nummer 19 ihrer Allgemeinen Geschidftsbedingungen ihren
Kunden gegeniiber jederzeit Anspruch auf Bestcllung oder
Verstdrkung bankmédBiger Sicherheiten fiir alle Verbind-
lichkeiten habc. AuBlerdem habe Joscf M sich ihr
gegeniiber bei der Bewilligung des Kredits vom 3. Mirz
1959 (Datum der Krecditurkunde) und auch anderweit miind-
lich zur Bestellung einer Grundschuld verpflichtect. Sie
bestreitet, daB das Unternehmen M@ vor der Eintra-
gung der Grundschuld ins Grundbuch die Zahlungen einge-
stellt habe.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Bewilligung
der Loschung des 15 000 DM iibersteigenden Teils der
Briefgrundschuld verurteilt und die Klage im iibrigen
abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Beklagtc zur
Loschung der Briefgrundschuld in voller Hthe und zur
Herausgabe des Grundschuldbriefs verurteilt. Mit der
Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klage-
abweisung weiter. Der Klédger beantragt Zuriickweisung
des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:
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Das Berufungsgericht hat die Klage nach § 30
Nr. 2 KO fiir begriindet erachtet, da die Beklagte die
in den letzten zehn Tagen vor dem Antrag auf Eroff-
nung des Vergleichsverfahrens erlangte Sicherstellung
durch die streitige Grundschuld nicht zu beanspruchen
gehabt habe und nicht habe beweisen kitnnen, daB ihr
eine Absicht der Prau Hildegard M@, sie - die Be-
klagte - vor den ilibrigen Gldubigern zu beglinstigen,
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nicht bekannt gewesen sei. Zur Berechnung der in § 30
Nr. 2 KO bezcichneten Zchn-Tage-Frist verweist das Be-
rufungsgericht darauf, daB nach § 107 Abs. 1 VerglQO fiir
dic Anfechtbarkeit einer Rechtshandlung dem Antrag auf
Eroffnung des Konkursverfahrens der Antrag auf Eroff-
nung des Vergleichasverfahrens gleichstehe. Das Beru-
fungsgericht 148t offen, wann die Zahlungen cingestcllt
worden sind und wic es mit der Kennitnis der Beklagten
von der Zahlungseinstellung steht.

1. Vergeblich macht die Revision geltend, der Klé-
ger habe dic Bestellung der Grundschuld nicht binnen
Jahresfrist seit der Erdffnung des Verfahrens (§ 41 KO)
wegen sogenannter inkongruenter Deckung (§ 30 Nr. 2 K0)
angefochten. Die innerhalb der Jahresfrist cingereichte
und zugestellte Klageschrift habe nur allgemein auf
§ 30 KO verwicsen, ohne zum Ausdruck zu bringen, ob
die Anfechtung auf Nummer 1 oder Nummer 2 gestiitzt
werde. Die Begriindung habe erkennen lassen, da8 der An-
spruch nur auf einen unter § 30 Nr. 1 fallenden Sachver-
halt habc gestiltzt werden sollen. Erst nach Ablauf dexr
Jahresfrist habe der Klédger sich auf den Gesichtspunkt
der inkongruenten Deckung im Sinne des § 30 Nr. 2 X0
berufen.

Dic Revision verkennt bei diesem Angriff, daffi der
Kldger bei der Anfechtung innerhaldb Jahresfrist zwar
das Rechtsgeschidft, gegen das die Anfechtung sich rich-
‘tete, und den Sachverhalt angeben muBte, aus dem die
Anfechtung hergecleitet wurde. Er brauchte aber weder
die die Anfechtung tragende Vorschrift zu bezeichnen,
noch war er gehindert, auch nach Ablauf der Jahresfrist
seine Behauptungen zu ergédnzen und zu berichtigen, so-
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welt er nicht etwa seinen Sachvortrag willkiirlich
wechselte (vgl. dazu BGH-Urteil vom 29. Mirz 1960,

VIII ZR 142/59, WM 1960, 546; Mentzel/Kuhn, Konkurs-
ordnung 7. Aufl. § 41 Anm. 10; Bohle-Stamschrider, Kon-
kursordnung 9. Aufl. § 41 Anm. 4). Den hiernach an die
Anfechtungserklidrung zu stellenden Anforderungen ent-
sprach der Sachvortrag des Kldgers in der Klageschrift.
Eine Beschridnkung der Anfechtung auf die in § 30 Nr. 1
KO genannten Anfechtungsgriinde ist daraus nicht zu
entnehmen. Vielmehr deuteten einige in der Klageschrift
enthaltenc:. Wendungen - insbesondere die, daB diec Be-
klagte und andere Gldubiger den zu erwartendcen gecchift-
lichen Zusammenbruch wenigstens fiir sich dadurch hiitten
abfangen wollen, daB3 sie sich "irgendwelche besonderen
Sicherungen geben" liefien - darauf hin, daB die Beklag-
te nach Auffassung des Kliédgers unter den gegcbenen Um-
stédnden keinen Anspruch auf die Bestellung der Grund-
schuld im Sinne des § 30 Nr. 2 XO hatte. Zutreffend ist
daher das Berufungsgericht crsichtlich davon ausgegangen,
da8 der Kldger die Anfechtung auch auf diese Vorschrift
stiitzen wollte (vgl. dazu das genannte BGH-Urteil und
das oben zitiertc Schrifttum, sowie BGH-Urteil vom

4, Pebruar 1954, IV ZR 164/53, in dem hier interessiercn-
den Teil in BGHZ 12, 232 nicht verdffentlicht, dazu zu-
stimmende Anmerkung von Bohle-Stumschrdder JZ 1954, 389).

2. Keinen Erfolg hat die Revision auch mit ihrem
Hinweis darauf, daB es nach § 30 Nr. 2 KO auf die Be-
glinstigungsabsicht des Gemeinschuldners ankomme, daf
aber Frau Hildegard M@, die die Grundschuld bestellt
habe, nicht Gemeinschuldnerin gewesen und bereits vor der
Eroffnung des AnschluBkonkurses aus der Erbenstellung
ausgeschieden sei,



a) Im Falle eines NachlaBkonkurses ist der Erbe
als Trdger der in der Masse vercinten Vermdgenswerte
und Nachlafverbindlichkeiten Gemcinschuldner (Mentzel/
Kuhn aa0 § 214 Anm. 6; Bthle-Stamschridder aal § 214
Anm. 3). Dies gilt auch fiir dic Anwendung der Vor-
schriften iiber die Anfechtung. Soweit daher § 30
Nr. 2 XO Kenntnis einer Beglinstigungsabsicht des Ge-
meinschuldners voraussetzt, kommt es filir die Zeit
nach dem Erbfall auf die Kenntnis der entsprechenden
Absicht des Erben an, hier mithin der Frau Hildegard
M@ jcdenfalls zur Zeit der Bestellung der Grund-
schuld.

b) Lagen bei der Grundschuldbestellung in Verbin-
dung mit der spédteren Eroffnung des Vergleichsverfah-
rens und des AnschluBkonkurses diec in § 30 Nr. 2 X0
bezeichneten Voraussetzungen einer Anfechtung vor, so
hat die Ausschlagung der Erbschaft durch Frau Hildegard
M@ daran nichts geindert.

Zwar gilt im Falle der Ausschlagung der Erbschaft
der Erbfall an den Ausschlagenden riickwirkend als nicht
erfolgt (§ 1953 Abs. 1 BGB). Verfiigungen des einstwei-
ligen Erben werden daher im allgemeinen unvirksam (BGB-
RGRK 11. Aufl. § 1953 Anm. 8). Von diesem Grundsatz
gibt c¢s jedoch Ausnahmen: Einmal ktnnen auf Grund des
Schutzes des guten Glaubens Rechte an Grundstiicken er-
worben werden, wenn der Erbe bereits im Grundbuch ein-
getragen oder ihm ein Erbschein erteilt war (§§ 892,
893, 2366, 2367 BGB) und wenn e¢r die Annahme dann er-
folgreich anficht (§ 1954 BGB, vgl. BGB-RGRK § 1959
Anm. 11). Ferner bleiben vor der Ausschlagung getrof-



fene unaufschicebbarc dringliche Verfiigungen des Zrben
wirksan (§ 1959 Abs. 2 BGB). Einen Fall dieser Art

hat das L.andgericht hier angcnommen, und das Berufungs-
gericht igt ihm darin ersichtlich gefolgt. Die Revision
geht dagegen davon aus, dafi die Beklagtc die Grundschuld
auf Grund des Schutzses des guten Glaubens erworben habe,
Piir die Anwendbarkeit des § 30 Hr. 2 KO ist dies nicht
ausschlaggebend.

Uber diesc Einschrinkungen der Riickwirkung hinaus
bleibt auch in anderer Hinsicht entscheidend, dafl der
ausschlagende Erbe vor der Ausschlagung tatséichlich die
Erbenstellung innehatte. So nimmt dag Schrifttum iliber-
wiegend an, dal der endgliltige Erbe, obwohl der Besitz
nach § 857 BGB ohnc vieiteres auf den Brben iibergeht,
sich nicht auf unfreiwilligen Besitsverlust berufen
kann, wenn der vorldufige Erbe vor der Ausschlagung dcn
Besitz auf einen andern libertragen hat; ausschlaggebend
sind dic tatsdchlichen Verhiltnissc (Kipp/Coing, Erb-
recht 12. Bearb. § 90 III 3 4 FuBn. 8 S. 393; Staudinger/
Lehmann, BGB 11. Aufl. § 1959 Nr. 15; BGB-RGRK § 1959
Anm. 10; a.A. Lange, Erbrecht 1962 § 8 V 2 Fufin. 5; vgl.
ferner Planck/Flad, BGB 4. Aufl. § 1953 Anm. 1 und
§ 1959 Anm. 4 b).

Auf den tatsiéchlichen Sachverhalt stellt aber auch
§ 30 Nr. 2 X0 insoweit ab, als bei der zweiten Altcrna-
tive der Vorschrift eine Begiinstigungsabsicht des Gemein-
schuldners und deren Kenntnis auf seiten des Anfechtungs-
gegners vorausgesetzt wird. Nur derjenige, der bei der
Vornghme der Rechtshandlung die Erbenstellung innchatte,
kann die hicrnach rechtserhebliche Absicht gehegt haben.
Die spaterc Ausschlagung dndert an der Sachlage nichts



und kann nicht dazu filhren, dal es infolge ihrer Riick--
wirkung nunmehr darauf ankéme, ob etwa der endgiiltige
Erbe ohne Riicksicht darauf, ob er bei der Vornahme der
Rechtshandlung iliberhaupt etwas von der bevorstehcnden
Ausschlagung viuBte, jenc Absicht hattec. Dic entgegen-
gesctzte Auffassung wire mit der Zielsetzung des § 30
KO, die Konkursglaubiger weitgehend zu schiitzen, nicht
vereinbar.

3. a) Das Berufungsgericht ist auf Grund der Be-
weisaufnahme zu der Uberzecugung gelangt, daf von ciner
Willenseinigung des Josef Nd@llll nit zum Abschlufl einer
entsprechenden Vercinbarung berechtigten Vertretern der
Beklagten iliber die Verpflichtung zur Bestellung cincer
bestimmten Grundschuld keine Rede sein konne.

Es hat dazu ausgefilhrt, nach dem Statut der Be-
klagten milsse einc sie bindende Viillenserklidrung und
Zeichnung durch zwei Vorstandsmitglieder erfolgen. Wei-
ter diirfe nach dem Statut Vorstandsmitgliedcern Kredit
nur mit ausdriicklicher Zustimmung des Aufsichtosrats
gevidhrt werden, und bei Krediten in Form eines Dar-
lehens miisse der Beschlufl des Aufsichtsrats Bestin-
mungen iiber dic Verzinsung und Riickzahlung cnthalten.
Die Beschliissce des Vorstands und des Aufsichtsrats
seien sofort in das Protokollbuch einzutragen und zu
unterzeichnen,

Im Vorstandsprotokoll vom 12. Dezember 1958 heiflc
es im Anschlufl an den Satz liber die Gewidhrung eincs
Kredits an N@lR: "Der Kredit ist durch eine Grund-
schuld gesichert." Der Vorstand sei hiernach davon aus-
gegangen, daB eine Grundschuld als Sicherung fiir den
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Kredit zu 15 000 DM bercits vorhanden sei. Tatsiichlich
sei ja auch scit dem Jahre 1956 zugunsten der Beklagticn
einc Grundschuld iliber 20 000 DM eingetragen gewesecn,

die aber unstreitig zur Sicherung von 16 000 DM sls Teil
einer Gesamtverschuldung von ilber 30 000 DM gedient habe,
In Uvercinstimmung mit dem Vorstandsprotokoll heifle @s
auch in der Krediturkunde vom 3. Mdrz 1959, der Kredit
sel durch eine Grundschuld gesichert. Der Versuch mch-
rerer Zeugen, dic erwdhntc Ausfiillung der Urkunden als
ein Verschen hinzustellen und daraus eine Verpflichtung
des Josef MENEE zur Bestecllung einer Grundschuld zu
konstruiercn, sei fchlgeschlagen. Auch hinsichtlich c¢ines
weiteren Teilbetrags von 10 000 DM habe die Beklagtc
keinen Anspruch im Sinne des § 30 Nr. 2 KO auf Bestel-
lung cincer Grundschuld gehabt. Weder sei eine schrift-
liche Abmachung dariiber getroffen worden, noch liege
cine schriftliche Aufforderung oder eine schriftiiche
Zusage vor. Auch gebe es kein Protokoll, nach dem die
Frage Gegenstand einer offiziellen Sitzung der verant-
wortlichen Organc der Beklagten gcwesen sei. Der hicr-
nach-gegen eine rechtsverbindliche BeschluBfassung
sprechende Anscheinsbeweis werde durch die Zeugenaus-
sagen nicht widerlegt.

b) Dic von der Revision gegen diese Feststellungen
erhobencn Verfahrensriigen laufen weitgehend auf den Vor-
such hinaus, an diec Stelle der tatrichterlichen Beweig-
wiirdigung die eigene zu setzen. Sie sind insoweit in
der Revisionsinstanz unzulidssig (§ 561 Abs. 2 ZPO).

Dies gilt zun#dchst fiir die Ausfiihrungen der Revi-
sion iiber die Wiirdigung der Aussage der Zeugin LEER .
dic bei der Beklagten als Bankangestellte tdtig war und



zu den Vorstandssitzungen als Protokollfiihrerin zuge-
zogen wurde, sowic der Zecugen Kulld und H{YNENEGGES .
die Mitglieder des Aufsichtsrats der Beklagten waren.
~ Die Wiirdigung der Aussage des Zeugen TG, der
als Priifer beim R in Mai 1959 bei der
Beklagten eine Sonderpriifung vorgenommen hat, ergibt
entgegen der Ansicht der Revision keine Verletzung der
richterlichen Fragepflicht (§ 139 Z20).

Das Berufungsgericht hat den Umstand, dafl die Be-
klagtce dic ihr durch Joscf M@ verpfindeten Anspriiche
aus einem Bausparvertrag nach Uberweisung der Anspar-
sunric von 12 000 DM laut BeschlufBl vom 20. Mai 1958 an
den Schuldner zuriickiibertrug, als Anzeichen dafiir ge-
wertet, dafl der Beklagten an cincr Sicherstellung des
iberbetrags nicht ernstlich gelegen gewesen sei. Bei
ihren Angriffen gegen diese Viirdigung geht die Revi-
sion wie bei anderen Verfahrensriigen davon aus, dafl
Josef M@ vorher dic Bestcllung ciner Grundschuld
zugesagt habe. Eben dies aber hat das Berufungsgericht
nicht als crwiescen erachtet, ohne damit gegen allge-
meine Erfahrungssatze zu verstolien,

Das Berufungsgericht hat auf eine "grofBzligige
Handhabung" durch dic Beklagte auch daraus geschlos-~
sen, daB Josef M@ von ihr im Jahre 1955 2 000 DM
gegen Sicherungsiibercignung eines Kraftfahrzeugs und
6 000 DM gegen Forderungsabiretung, im Jahre 1958
weitere 12 450 DM gegen Abtretung eines Bausparver-
trags crhalten habe. Soweit das Berufungsgericht da-
rin eine Kreditgewdhrung ohne dingiiche Sicherung er-
blickt, kann ihm allerdings nicht gefolgtwerden. Dem
Zusammenhang der Urteilsgriinde ist indessen zu ent-
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nehmen, da das Berufungsgericht diese Art der Siche-
rung unter den gegebencn Umsténden als von fraglichen
Wert hat kennzeichnen wollen. Insoweit ist die darin
liegende tatrichterliche Wiirdigung nicht angreifbar.
Im librigen kommt es im vorliegenden Rechtsstreit nicht
entscheidend darauf an, wie die Beklagte in den voran-
gegangencn Jahren bei Krediten an Josef M@l vcerfah-
ren war; denn um die Sicherung jener Kredite geht es
hier nicht.

Das Berufungsgericht hiilt es fiir glaubhaft, da8
Joscf M@ durch die Zeugin LI und durch ein Vor-
standsmitglied auf diec Notwendigkeit der Bestellung
einer Grundschuld angesprochen worden sei. Zu einer
vertraglichen Verpflichtung des dJosef Il sci cs
aber nicht gekommen, auch wenn in Aussicht gestellt
wvorden sei, filir einc Sicherheit sorgen zu wollen, Auch
in diesen Ausfiihrungen tritt kein Rechisfehler zutage.
Das Berufungsgericht hattc dabei ersichtlich im Augec,
da8 dic Allgemecinen Geschédf{tsbedingungen der Beklagten
in Nummer 19 Anspriiche auf Bestellung von Sicherheiten
fiir alle Verbindlichkeiten vorsehen; das erwidhnte Ver-
langen der Zeugin LM und cines Aufsichtsratemit-
glieds sowie dic Reaktion des Josef M@ konnten da-
her schon in dieser Bestimmung der Allgemeinen Gescniifts-
bedingungen ihrc Erklédrung finden, ohne zu dem Schluf
auf das Vorliegen einer vertraglichen Vereinbarung zwi-
schen der Beklagten und Joscef MENEED zu zwingen. 0Ob
dic Zeugin LB einc solche Vereinbarung rechtswirk-
sam flir die Beklagtc hétte treffen ktnnen, ist uner-
heblich. Schon deshalb liegt keine Verletzung der
richterlichen Fragepflicht darin, daB das Berufungsge-
richt an die Beklagtc nicht die Frage gerichtet hat,
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ob die Zcugin Liebl eine entsprechende Vollmacht hatte.
Im iibrigen wdrc es Sache der anwaltlich beratencen und
vertretenen Beklagten gewesen, gegebenenfalls von sich
aus entsprechenden Sachvortrag in den Rechtsstreit cin-
zufiihren.

Ebenfalls ohne RechtsverstoB hat das Berufungsge-
richt auf die Unverbindlichkeit einer etwaigen Zusage
des Josef M@ u.a. auch daraus geschlossen, daf
"weder behauptet, noch ein tats#dchlicher Anhaltspunkt
dafiir gegeben" sei, daff "bei der Erdrterung einer Siche-
rung weiterer Schulden Einigung erzielt worden sei liber
die Hohe der Grundschuld, ihrec Rangstelle, ob mit oder
ohne Brief, die Art und Hohe der ctwa zu sichernden
Forderungen, das in Fragc kouzmende Grundstiick und lber
den Zeitpunkt der Bestellung." Vas die Revision dagegen
vorbringt, stellt den unzuldssigen Versuch teils der
Einfiihrung neuen Vorbringens, teils einer anderen Be-
weiswiirdigung dar.

Die Revision meint weiter, das Berufungsgoricht
habe zu Unrecht den Antrag der Beklagten als unzulis-
sig abgelehnt, ihre Vorstandsmitglieder Uber den Ver-
lauf der "fraglichen Sitzung der Organce der Raiffeiscn-~
kassen" Anfang 1959 2zu vernehmen. Die Riige ist nicht
begriindet. Beweispflichtig dafiir, dal die Beklagte cinc
ihr im Sinne des § 30 Nr. 2 KO nicht zustehende Siche-
rung erlangt hatte, war der Kliger (Mentzel/Kuhn, aal
§ 30 Anm. 58; Bohle-Stamschridder aa0 § 30 Nr. 4 f). Er
hat jedoch keinen Antrag auf Parteivernehmung der gec-
setzlichen Vertreter der Beklagten gestellt (§ 445 2P0).
Dem Antrag der Beklagten auf Vernehmung ihres Vorstands
hdatte das Berufungsgericht zwar mit Einverstdndnis des



78

Kldgers stattgeben konnen (§ 447 ZPO). Ein solches Ein-
verstédndnis hat der Kl#ger jedoch nicht erklidrt und auch
nicht dadurch zum Ausdruck gebracht, dafl er zu dem An-
trag der Beklagten nicht Stellung genommen hat. Ohne
Rechtsfehler (§ 139 ZPO) konnte das Berufungsgericht

davon absehen, ihn zu einer Erklérung iliber den Antrag

der Beklagten zu veranlassen. — Dafl das Berufungsgcricht

~ davon ausgehend, daf fiir den hier in Rede stchenden Sach-
vortrag der Beklagten "nicht der geringste Beweis er-
bracht worden® sci - auch einc Parteivernehmung von Amts
wegen (§ 448 ZPO) abgelehnt hat, unterliegt keinen recht-
lichen Bedenken.

Das Berufungsgericht hat der Aussage der Zeugin
Frau Hildegard M@ cntnommen, der Zeuge THll habe
ihr gegeniiber nichts von einer schuldrechtlichen Ver-
pflichtung decs Josef MU zur Bestellung einer Grund-
schuld crwahnt. Entgegen der Ansicht der Revision lic-
gen keine Anhaltspunkte dafir vor, daB es dabei den
Teil der Aussage der Zeugin M@ iibversehen hidtte,
wonach Ml gciuBert hat, eigentlich habe schon
Joscf M@ dic Grundschuld cintragen lassen milssen,
er sei nur wegen Arbeitsiiberlastung nicht dazu gekom-
men. Dic Revision ilibersieht, daB einc solche Erklirung
schon im Hinblick auf die erwihnte Nummer 19 der Allge-
meinen Geschédftsbedingungen der Beklagten nicht fiir
dic Eingehung einer Verpflichtung des Joscf 4R zu
sprechen brauchte. - Es liegen auch keine Anhaltspunkte
dafiir vor, daf das Berufungsgericht bei sciner tatrich-
terlichen Virdigung den von der Revision bezeichneten
Teil der Klagebeantwortung iibersehen hiétte.
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4. Das Berufungsgericht hat unter Hinweis auf
die Entscheidung des Senats BGHZ 33, 389 die Auflfas-
sung vertreten, die Beklagte ktnne auch nicht aus Num-
mer 19 ihrer Allgemcinen Geschiédftsbedingungen (Anspruch
der Beklagten ihren Kunden gegeniiber auf dic Bestellung
oder Verstidrkung bankmdBiger Sicherheiten fiir alle Ver-
bindlichkeiten) den streitigen Anspruch auf Sicherung
durch Bestellung einer Grundschuld herleiten. Nach jener
Entscheidung des Senats stcllt eine Grundschuld, die
einer Bank auf Grund einer in ihren Allgemcinen Ge-
schédftsbedingungen enthaltenen Klausel des hier in Rede
stehenden Inhalts vom (nachmaligen) Gemcinschuldner
innerhalb der nach § 30 Nr. 2 KO maflgebenden Zeit be-
stellt worden ist, cine inkongruente Deckung im Sinne
dieser Vorschrift dar. Der Senat hat dies damit begriin-
det, daB die nach §§ 23%2 £f BGB zu beurtcilende Ver-
pflichtung zur Sicherheitsleistung nach Mafigabe einer
solchen Bestimmung der Allgemeinen Geschédftsbedingungen
dem Schuldner die freie Wahl unter den in Betracht kon-
menden Sicherheitsmitteln lasse; diese Wahl erfolgc cerst
durch die tatsidchliche Bestellung der Sicherheit. Ein
Wahlschuldverhédltnis im Sinne der §§ 262 ff BGB liege
nicht vor. -- Die Bank kodnne daher die Bestellung der
Grundschuld nicht beanspruchen. - An diescer Auffacsung
hdlt der Senat auch nach der von der Revision erbetcnen
Uberpriifung fest. DaB die Beklagtc eine Genossenschaft
ist und dafl es sich hier um einen Kredit an einen Ge-
nossen handelte, gibt zu einer abweichenden Beurteilung
keinen AnlaB.

5. Das Berufungsgericht hat den im ersten Rechits-
zug gestellten Antrag der Beklagten auf Parteivernch-
mung ihrer Vorstandsmitglieder dariiber, dafB sie eine
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Beglingtigungsabsicht nicht gekannt habe, als nach

§ 447 ZPO unzuldssig angeschen. Abgesehen davon, daB
das Berufungsgericht den im zweiten Rechtszug nicht
wiederholten Beweisantrag als iiberholt hétte ansehen
konnen, ist die vom Berufungsgericht vertretenc Auf-
fassung im Hinblick auf dic Bewecislast der Beklagten
rechtlich bedenkenfrei. Die Rlige einer Verletzung des
§ 448 ZP0 geht schon deshalb fehl, weil die Revision
keine bestimmten Tatsachen dargelegt hat, aus denen
gich ergibt, daB das Berufungsgericht, es pflichtwidrig
unterlassen hat, scin Ermessen nach § 448 ZPO walten zu
lassen (vgl. dazu BGH Urteil vom 6. Mdrz 1957, IV 2ZR
505/56, LM ZP0 § 448 Nr. 2).

6. Da das angefochtene Urteil auch im i{ibrigen keinen
Rechtsfehler zum Nachteil der Beklagten enthdlt, war deren
Revision zuriickzuweiscn. Nach § 97 ZPO hat die Beklagte
auch dic Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels zu tragen.

Dr. Augustin Rothe Mattern
Hill Offterdinger
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