BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 41/70 URTEIL Verkiindet am

24, Februar 1972
Werner,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der M Gunniverke AG Mii vertreten durch ihren
Vorstandsvorsitzer Willy K{jji}, vEllstr=3- () - D
Kldgerin und Revisionskl&idgerin,

- Prozeflbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr.— und
or. (N -

gegen

1. den Rechtsanwalt und Notar Dr, Chrlstlan—Udo
als Testamentsvollstrecker iiber den NachlafB dei .

Kaufmanns Hans S Kifld, H s trase
2. die Ehefrau Brigitte S

geb. Sc—
, Kreis H s

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt -—
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 13. Januar 1972
unter Mitwirkung des Senatsprdsidenten Stimpel und
der Bundesrichter Liesecke, Dr. Schulze, Fleck und
Dr. Tidow

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Celle vom 3. Dezember 1969 auf-
gehoben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin verhandelte vom Herbst 1956 bis zum
Herbst 1960 mit dem inzwischen verstorbenen Beklagten
zu 1 und der Beklagten zu 2 iiber eine Beteiligung an
der damals von den Beklagten noch mit einem weiteren
Gesellschafter in Form einer offenen Handelsgesellschaft
betriebenen Deutschen Schiiiiftabrix Hans s R
(DSB). Es kam nicht zu einem VertragsschluB3. Die Kligerin
verlangte daraufhin Schadensersatz. In dem Urteil vom
6. Februar 1969 (II ZR 86/67), auf das wegen des weiteren
Sachverhalts verwiesen wird, hat der Senat einen Anspruch
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der Kldgerin aus Verschulden bei Vertragsschlul als
méglich angesehen und die Sache deshalb an das Beru-
fungsgericht zurilickverwiesen.

Die Kl&dgerin hat dazu vorgetragen, sie habe die
damals glinstigen Aussichten auf dem Markt fiir Schlauch-
boote ausnutzen und deshalb ein entsprechendes Unter-
nehmen erwerben oder sich daran beteiligen wollen. Not-
falls hitte sie im Jahre 1957 unschwer eine eigene
Schlauchbootfertigung aufbauen kémmen. Durch eine dieser
MafBnahmen hdtte sie einen Gewinnzuwachs von mindestens
300.000 DM erzielt., Hierzu sei es nicht gekommen, weil
sie auf eine Beteiligung bei der dafiir am besten geeig-
neten DSB vertraut und die dieser darlehensweise zur
Verfiligung gestellten Mittel nicht anderweit im Schlauch-
bootgeschidft habe nutzen konnen. Mindestens wdren die
der DSB geliehenen 150.000 DM besser verzinst worden,
wenn sie sie anders angelegt hitte.

Die Klagerin hat zuletzt die Feststellung der Ersatz-
pflicht der Beklagten fiir den Schaden beantragt, der ihr
entstanden sei und noch entstehe, weil sie darauf vertraut
habe, daB die Beklagten sie mit einer Beteiligung von 16/25
in die DSB aufnehmen wilirden; hilfsweise hat sie die Zahlung
von 300.000 DM nebst Zinsen begehrt.

Das Berufungsgericht hat den Feststellungsantrag als
unzulidssig und den Hilfsantrag als unbegriindet abgewiesen.
Mit der Revision verfolgt die Kladgerin ihre bisherigen
Antrige weiter. Die Beklagten beantragen die Zurilickweisung
der Revision.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

1. Der Senat vermag dem Berufungsgericht nicht darin
zu folgen, daB die von der Kligerin in erster Linie ver-
folgte Feststellungsklage unzuldssig ist. Es ist zwar
richtig, daB die Mdglichkeit, Leistungsklage zu erheben,
die Klage auf die blofle Feststellung der Leistungspflicht
grundsdtzlich ausschlief3t. Es mag auch sein, daBl die
Kldgerin den Schaden, den sie jetzt noch geltend macht,
spadtestens im zweiten Berufungsverfahren hidtte beziffern
und deshalb hdtte beantragen kénnen, die Beklagte zur
Zahlung eines bestimmten Betrages zu verurteilen. Nach
der stidndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
braucht aber die klagende Partei in der Regel von einer
- zundchst zulidssigen - Feststellungsklage nicht mehr
zur Klage auf Leistung iiberzugehen, wenn ihr das erst im
Laufe des Rechtsstreits méglich wird (BGH LM ZPO § 256
Nr. 5). Das hat das Berufungsgericht zwar nicht verkannt,
aber gemeint, dieser Grundsatz gelte hier nicht, weil die
Kldgerin den Jjetzt allein noch im Streit befindlichen
Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens erst nach dem
Erlafl des ersten Revisionsurteils verfolgt habe; da sie
in diesem Zeitpunkt den Anspruch bereits hdtte beziffern
konnen, hdtte sie sogleich auf Zahlung klagen miissen.

Dieser Rechtsansicht wdre zuzustimmen, wenn der Aus-
gangspunkt richtig wire. Das ist nicht der Fall. Die
Kldgerin hatte zwar zunichst entscheidendes Gewicht



darauf gelegt darzutun, daB sie Schadensersatz wegen
Nichterfiillung eines wirksam abgeschlossenen Vertrages
beanspruchen konne. Ihr anfangs gestellter, weiter als
jetzt gefaBter Klagantrag schlofl aber sonstige, auf
einem anderen Rechtsgrund beruhende Ersatzanspriiche
nicht aus. Der von ihr unterbreitete Sachverhalt ent-
hielt von Anfang an diejenigen Tatsachen, die - wie der
Senat im ersten Revisionsurteil ausgefiihrt hat - Anlaf
gaben zu priifen, ob ein Anspruch der Kligerin auf Ersatz
eines Vertrauensschadens wegen eines Verschuldens der
Beklagten bei Vertragsschlufl begriindet war. Auf diese
Anspruchsgrundlage hatte die Kldgerin zudem, wenn auch
in etwas anderem Sinn, ausdriicklich hingewiesen. Sie
hatte die unter anderen zur Begriindung eines Vertrauens-~
schadens geeignete Behauptung aufgestellt, die Beklagten
hitten sie hingehalten und ihr dadurch die Méglichkeit
zunichte gemacht, sich anderweit gewinnbringend im
Schlauchbootgeschift zu beteiligen. Danach ist der Jjetzt
noch zu beurteilende Anspruch, wenn er auch nicht in
allen Punkten hinreichend substantiiert war, von Anfang
an Gegenstand des Rechtsstreits gewesen und nicht erst
nach dem ersten Revisionsurteil neu in den ProzeB einge-~
fihrt worden.

Flir die Zulidssigkeit der Feststellungsklage ist es
daher ohne Belang, ob die Kl&gerin den Jjetzt noch geltend
gemachten Schaden im zweiten Berufungsverfahren ganz oder
im wesentlichen hdtte beziffern kdnnen. Sie hat an einer
Sachentscheidung iiber den in zuldssiger Weise zum Gegen-
stand der Feststellungsklage gemachten Anspruch ein
berechtigtes jetzt noch fortwirkendes Interesse. Es dient
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ferner der Bereinigung des Rechtsstreits der Parteien

in dem jetzigen Stand des Verfahrens mehr, dem Fest-
stellungsprozef3 seinen Lauf zu lassen und damit eine
Entscheidung iliber den Grund des Anspruchs herbeizufiihren.

Soweit das Berufungsgericht mehr beildufig ausfiihrt,
im Ubrigen sei die Schadensentwicklung bereits bei Erhe-
bung der Klage im Dezember 1963 abgeschlossen und der
Schaden infolgedessen schon damals bezifferbar gewesen,
fehlt es in seinem Urteil an bestimmten Feststellungen,
die diese Ansicht tragen.

IT. Das Berufungsgericht sieht den Feststellungsantrag
hilfsweise als unbegriindet an, weil der Vortrag der

Kldgerin nicht ausreiche, um die Wahrscheinlichkeit des
Eintritts eines Vertrauensschadens darzutun (BU S. 10).

Das rechtfertigt die Abweisung des Hauptantrages
ebenfalls nicht. Es erscheint schon zweifelhaft, ob das
Berufungsgericht bei seinen Ausfiihrungen hierzu beriick-~
sichtigt hat, dal eine Klage auf Feststellung einer Scha-
densersatzpflicht nur abgewiesen werden darf, wenn fest-
steht, daB ein solcher Nachteil nicht entstanden ist.
Einem Feststellungsantrag darf zwar stattgegeben werden,
wenn ein Schaden hinreichend wahrscheinlich ist. Insofern
genligt eine summarische Priifung, weil der Klidger bei einer
nachfolgenden Leistungsklage gleichwohl seinen Schaden in
vollem Umfang nachweisen muf3. Eine derartige pauschale
Untersuchung rechtfertigt aber nicht die Abweisung eines
Feststellungsantrages. Eine Entscheidung, mit der der
Feststellungsantrag der Kligerin wegen der mangelnden



Wahrscheinlichkeit eines Schadens abgewiesen werden
wiirde, wire ein Sachurteil. Dessen Rechtskraft wiirde
einer erneuten Klage wegen dieses Sachverhalts ent-
gegenstehen, selbst wenn die Klagerin jetzt ihren
Schaden nachweisen konnte. Die Abweisung des Haupt-
antrages widre daher nur dann méglich gewesen, wenn
sich das Berufungsgericht davon ilberzeugt hatte, dafB
die Kligerin keinen Schaden erlitten hatte (vgl. dazu
BGH LM BGB § 638 Nr. 12).

Es kann dahingestellt bleiben, ob eine solche
Uberzeugung des Tatrichters dem angefochtenen Urteil
entnommen werden kann, soweit sich die KlAgerin darauf
berufen hat, sie wlirde sich, wenn sie von den Beklagten
nicht hingehalten worden wire, anderweit im Schlauch-
bootgeschidft betdtigt haben. Das braucht aber nicht
abschlieflend erdrtert zu werden. Die Kldgerin hatte
auch ganz allgemein geltend gemacht, sie hdtte auf jeden
Fall eine bessere Verzinsung der an die DSB gegebenen
150.000 DM erzielen kdénnen, wenn sie die Mittel anders
angelegt hdtte (BU S. 13). Diese Ausfilhrungen durften
nicht ohne weiteres deshalb als unwesentlich angesehen
werden, weil die Klidgerin sie nicht ndher substantiiert
habe. Das Berufungsgericht hédtte sich in diesem Zusammen-
hang vielmehr mit der Frage auseinandersetzen miissen, ob
es einen Erfahrungssatz gibt, nach dem ein Industrieun-
ternehmen wie die Kl&dgerin bei einer insgesamt gilinstigen
wirtschaftlichen Lage mit den der DSB geliehenen 150.000 DM
bei einer anderweiten Verwendung - ob im Schlauchbootge-
schidft oder anderswo - mehr als die von dieser Firma gezahl-
ten 6 % Zinsen jihrlich h#tte erzielen kdnnen, und zwar auch
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liber den Zeitraum hinaus, in dem die DSB das Darlehen
erhalten hatte. Wenn sich ein solcher Erfahrungssatz

- was nahe liegt - feststellen 1dBt, kann dies mdglicher-
weise schon zum Erfolg des Feststellungsantrages fiihren,
ohne dafl die Kldgerin mehr hidtte vortragen miissen. Zumin-~
dest fehlt gegenwdrtig noch eine ausreichende Grundlage
fiir die Feststellung, daB die Kl&dgerin keinen Schaden
erlitten hat.

Da das angefochtene Urteil schon aus diesem Grunde
keinen Bestand haben kann, ist auf die weiteren Riigen
der Revision und den Hilfsantrag nicht mehr einzugehen.

III. Das Berufungsgericht wird daher unter Wiirdigung dieser
und aller weiteren von der Kldgerin genannten Gesichtspunkte
nach § 287 ZPO, notfalls unter Heranziehung von Sachver-
stdndigen, erneut zu priifen haben, ob der von ihr behauptete
Eintritt eines Vertrauensschadens hinreichend wahrscheinlich
ist. Wird das bejaht, so muB es die von ihm noch offenge-
lassene Frage beantworten, ob die Beklagten der Kligerin
iiberhaupt den Ersatz eines Vertrauensschadens schulden.

Stimpel Liesecke Dr. Schulze
Fleck Dr. Tidow
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