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Klett,

Justizhauptsekretsr

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtssitreit

des Rechtsanwalts Dr. Ginter 3 Gl in VGINNED:
¥r , als Konkursverwalter itiber das
Vermdgen der L Treuhandgesellsachaft fiir Wohnungs-
eigentum mit bveschrédnkter Haftung. in NG

S Gasse B/,

Kldgers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

die Hausfrau Emna P (D i» schdD, (>
Strase @P,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -.



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Dezember 1967 unter
Mitwirkung des Senatspridssadenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Artl, Dr. Mezger, Mormann und
Braxmaier

fir R e ¢ h t erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des

3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Nurnberg vom

22. Juni 1965 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Znt-

scheidung, auch iiber dic Kosten der Revision, an das
s .. Bénufungsgericht zurlickverwiesen.

[

.Von Rechts wegen

Tatbegtand:

Die Beklagte schloB am 5. Oktober 1959 mit der “FE™-
Treuhandgesellschaft fiir Wohnungseigentum mbH in NP
einen " Betreuungs-Vertrag (Vorvertrag)" zum Erwerb einer
von der Ep noch zu bauenden Eigentumswohnung. Sie zahlte
auf den Kaufpreis von 32 860 DM eine crste Rate von
13 144 DM und einen "Kautionsbetrag" von 300 DM ein. Da
sie alsbald Bedenken wegen der wirtschaftlichen Verhalt-
nisse der E@ bekem, machte sie schon am 31. Oktober 1959
von dem vorbehaltenen Kiindigungsrecht Gebrauch und cer-
wirkte, da sie ihre Einlage nicht zuriickerhielt, am
9. Februar 1960 einen Vollstreckungsbefehl iiber (einen
Teilbetrag von) 6 000 DM nebst Zinsen und Kosten gegen
dic E@P. Aufgrund dieses Vollstreckungcsbefehls wurde am
16. Februar 1960 auf einem Grundstiick der E@P einc



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Zwangshypo thek von 6 481,49 DM eingetragen. Am 18. Mérz
1960 fiel dic PP in XKonkurs. Der klagende Konkursver-
walter erhob 1 Jahr spidter gegen dic Beklagte Anfechtungs-
klage mit dem Antrage, sie zu verurteilen, die zwangs-
hypothek loschen zu lassen. Wdhrend des Anfechtungs-
rcchtsstreits verhandelten die Parteien iiber einen Ver-
gleich. Der Kldger hatte angeblich die Moglichkeit, das
Grundstiick bei Freistellung von allen Lasten giinstig fiir
32 000 DM zu verkaufen und bot deshalb der Beklagten, deren
Zwangshypothek u.a. hinter einer Eigentimergrundschuld
von 108 000 DM an vollig aussichtsloser Stelle stand,
gegen Loschung der zWangsh&pothek 1 000 DM bei Teilung
der Kosten des Anfechtungsrechtsstreits oder aber volle
Ubernahme dieser Xosten an (Schreiben vom 21. September,
28. Scpiember 1961, 6. Februar 1962). Die Beklagte be-
harrte demgegeniiber auf Zahlung von 1 500 DM und Uber-
nahme der gesamten ouhoa o0 CrLchsuugsrechtsstreits
durch den Klidger (Schreiben vom 26. September 1961 und
14. Februar 1962). Ein Vergleich kam nicht zustande.

Das Grundstiick wurde fiir 16 100 DM zwangsversteigert,
die Zwangshypothek der Beklagten fiel aus. Damit er-
ledigte sich der Anfechtungsrechtsstreit. Das Landge-
richt legte gemdB § 91 a ZPO dem Kliger die Kosten des
Rechtsstreits auf, das Oberlandesgericht entschied um-
gekehrt, weil die Beklagte im Anfechtungsprozef vor-
aussichtlich den ihr nach § 30 Nr. 2 KO obliegenden
Entiastungsbeweis nicht hdtte erbringen konnen.

Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt der Kldger
Schadensersatz, weil die Beklagte schikants, jeden-
falls aber schuldhaft (§ 286 BGB) durch die Ver-
arcigerung der gemdB § 37 KO geschuldetern Loschungs-
bewilligung den vorteilhaften freih#ndigen Verkauf des
Grundstiicks hintertrieben habe. Der Kldger bezifferte
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den Schaden auf 16 944,59 DM. Die Vorinstanzen haben
dic . lage abgewiesen, und zwar das Landgericht, weil
der Beklagten ein Verschulden nicht zur Last falle,
das Berufungsgericht, weil der Klédger durch ilber-
wiegendes eigenes Verschulden selbst den Schaden fiir
die Konkursmasse verursacht habe. Mit der Revision
verfolgt der Kliger seine Klageforderung weiter; die
Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht fihrt aus:
Der Klidger sei verpflichtet gewesen, alles zu tun, um
das Grundstiick moglichst glinstig zu verwerten. Wenn im
Spdtsommer 1961 ein Interessent das Grundstiick lasten-
frei fiir 32 000 DM habe erwerben wollen, so habe der
Kldger der Beklagten anbieten sollen, gegen ihre Zu-
stimmung zur Loschung der Zwangshypothek " von dem
Verkaufserlds einen der dinglich gesicherten Forderung
der Beklagten entsprechenden Betrag mit der MaBgabe zu
hinterlegen, dafl er an die Partei ausgzuzahlen sei, die
nach einer in dem anhéingigen Konkursanfechtungsver-
fahren ergehenden rechtskréftigen Entscheidung obsiegen
virde". Ein solches Angebot wiirde die Beklagte als in
ihrem Interesse liegend angenommen haben. Es sei auch
bei Einschaltung eines Notars rechtstechnisch ohne
Schwierigkeiten durchzufiihren gewesen und wiirde die
Konkursmasse vor Schaden bewahrt haben.

2. Die Revision riigt in erster Linie, § 254 BGB sei
hier nicht anwendbar gewesen. Der Kldger, dessen Ver-
halten hicr gemdB § 254 beriicksichtigt werden solle,



sei nicht der Geschiddigte im Sinne dieser Bestimmung;
dies sei vielmehr dic Konkursmasse. Die Revisionsriige
ist unbegriindet: §§ 254 Abs. 2 §. 2, 278 BGBE,

3. Die Revision riigt ferner, das Berufungsgericht
habe einerscits erhebliches Parteivorbringen nicht bhe-
riicksichtigt, andererseits durch Feststellungen, die
iiber den Parteivortrag hinausgingen, den Verhandlungs-
grundsatz verletzt und die Parteien mit der Entscheidung
iiberrascht. Diesc Rilge hat Erfolg.

a) § 254 BGB ist eine Ausprigung des Grundsatzes
von Treu und Glauben fiir einen Sonderfall: Der Ge-
gchadigte solle den durch zurechenbares eigenes Ver-
halten mitverursachten Schaden anteilig, u.U. sogar gangz,
sclbst tragen. Denn es wiirde gegen Treu und Glauben ver-
stoflen, den SchiZdiger auch insoweit haften zu lassen, als
der Geschiédigte durch zurechenbarcs Verhalten den Schaden
mitverursacht oder es unterlassen hat, ihn abzuwenden.
Ob und mit welchem Ergebnis § 254 BGB eingreift, richtet
gich deshalb in erster Linie danach, ob dem Geschddigten
billigerweise - zugemutet werden konnte, zur Abwendung der
dem Schiédiger drohenden Schadensersatzpflicht sich selbst
anders, als tatsdchlich geschehen, zu verhalten. In dieser
Hinsicht geht das Berufungsurteil am Kern der Sache vorbei.

b) Die Zwangshypothek der Beklagten war in Abt. III
unter Nr. 4 eingetragen, hinter einer Sicherungshypothek
von 2 225 DM (Nr. 1), einer nicht valutierten Buchhypothek
(dic deshalb Eigentiimergrundschuld war) in Hshe von
108 000 DM (Nr. 2) und einer Grundschuld von 8 000 DM
(Nr. 3). Die Vorbelastungen betrugen also 118 225 DM.

Nur einen Bruchteil davon war unstreitig das Grundstiick
wert. Dic Zwangshypothek selbst war deshalb villig wert-



los und gab der Beklagten nur eine formale Rechts-
position. Gleichgililtig, ob sie den Anfechtungsrechts-
streit gewann oder verlor, aus der Zwangshypothek
hatte sie nichts zu erwarten. Warum unter diesen Uum~
stdnden die - durch Anwdlte beratene - Beklagte sich
auf einen zweifelhaften Anfechtungsrechtsstreit ein-
lieB, in dem ihr nach § 30 Nr. 2 KO der volle IEnt-
lastungsbeweis oblag, ist nicht ohne weitercs ver-
stindlich. Aus dieser Situation heraus ist das Ver-

halten der Parteien zu werten.

Auf ein Schreiben des Klidgers vom 21. August 1961,

in dem dieser zutreffend aur die vdllige Wertlosig-
keit der Zwangshypothek sowie auf die Moglichkeit
eines freih#éindigen Verkaufs hinwies, antworteten dic
Anwélte der Beklagten am 28. August 1961:

o o a

(Die Beklagte) erklért uns, sie sei nur dann
mit der Loschung der ... Zwangshypothek ein-
verstanden, wenn vorher der unserer Mandantin
zustehende Betrag von DM 13 444 nebst den zwi-
schenzeitlich angelaufenen Zinsen auf einem
Sperrkonto hinterlegt wird, bis zum rechts-
kraftigen Abschlufl des beim Landgericht anhén-
gigen Rechtsstreits."

Der Kléger antwortete am 21. September 1961:

"In Sachen ... gegen ... scheint Ihre Auftrag-
geberin nach dem Schreiben vom 28.8.61 zu ver-
kennen, daB sie bei einer Zwangsversteigerung

des Grundstiicks in jédem Falle mit der Sicherungs-

zwangshypothek ausfdllt, da der Wert des Grund-
stiicks ja erheblich niedriger ist als die im
Range vorangehende Eigentiimergrundschuld mit



ca. 102 000. Der Konkursverwalter wiirde also
eine grobe Pflichtverletzung begehen, wenn er
zu Gunsten Ihrer Auftraggeberin einen Betrag
hinterlegen wiirde, den diese auch im giinstig-
sten Fall, ndmlich bei Gewinn des Rechtsstreits,
Uberhaupt nicht erhalten kétnnte.

Da inzwiechen die Kreissparkasse Schwabach die
Zwangsversteigerung des Grundstiicks bereits in
die Wege geleitet hat, so daB fir einen frei-
hindigen Verkauf nur noch ganz kurze Zeit bliebe,
habc ich Ihrer Auftraggeberin einen letzten Vor-
schlag zur giitlichen Bereinigung zu machen.

Dieser lautet dahin, daB Ihre Auftraggeberin die
Sicherungszwangshypothek sofort l&schen 1&8t, wo-
gegen nach Wahl Ihrer Auftraggeberin

a) der Konkursverwalter ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht innerhalb von 4 Wochen nach
Abschlufl eines solchen Vergleichs DM 1 000,--
bei Kostenaufhebung bezahlt oder

b) der Konkursverwalter samtliche Kosten des
Rechtsgstreits itibernmimmt.

Ihre Auftraggeberin mbge hierbei, wie gesagt, be-
denken, dafB sie selbst bei Gewinn des Rechtsstreits
keine giinstigere Ldosung erzielen kann. Dabel ist
ein Obsiegen nach dem Ausgang der Parallelprozesse
mehr als unwahrscheinlich; vielmehr muB3 ich Ihro
Auftraggeberin gemd § 254 BGB auf die Gefahr eines
unverhtiltnisméf3ig hohen Schadens hinweisen, der
meinem Mandanten bei einer erncecuten Verweigerung
dieser wirklich entgegenkommenden Regelung entstehen
wilrde und worauf ich bereits mit Schreiben vom
21.8.61 hingewiesen habe. ..."

Die Anwdlte der Beklagten erwiderten am 26. September 1961:

"Es Uberrascht uns, daB Ihr Angebot nur auf DM 1 000,-
lautet, nechdem wir laéngst davon Kenntnis haben, daB
der GlaubigerausschuB eine Abfindung unserer HMandan-
tin mit DM 1 500,~ aus dem Zrlos des zu verkaufen-
den Grundstiicks gutgeheiBen und beschlossen hatte.
Wir wiirden unserer Mandantin die Annahme eines so6l-
chen Vergleichsangcbots empfohlen haben unter fol-
gender Voraussetzung:



1) Der Konkursverwvalter zahlt an unsere Man-
dantin flir deren Loschungsbereitschaft
DM 1 500,-.

2) Der Konkursverwalter nimmt die Klage zuriick und
trdgt die Kosten des Verfahrens.

3) Unsere Mandantin nimmt im iibrigen wie jeder
Glaubiger wegen ihrer Restforderung am Konkurg
teil und wird quotenméfiig befriedigt.

Dieses Angebot ist nach Sach- und Rechtslage schr
ginstig fir den Konkurs.

Es kann, nachdem der Gliubigerausschuf schon
seine Zustimmung gegeben hat, sicherlich auch
angenommen werden."

Der Kldger lehnte den Gegenvorschlag der Beklagten
mit Schreiben vom 28. September 1961 ab. In dem Schrei-
ben heifit es:

"In Sachen ... kann der Konkursverwalter Ihren
Vergleichsvorschlag vom 26.9.1961 nicht anneh-
men, da dieser fiir die Konkursmasse vollig un-
interessant wHdre. Der Prozefl mufl also leider
durchgefiihrt werden, falls sich Ihre Auftrag-
geberin nicht innerhalb einer Nachfrist bis zum
Termin vom

Dienstag, den 3. Oktober 1961

doch noch zur Annahme meines wirklich entgegen-
kommenden Vorschlages vom 21.9.1961 entschlieBen
s0llte, zumal die Fortfiihrung des Prozesses flr
Sie keinesfalls ein schlechteres Ergebnis zeiti-
gen wiirde. '

Im iibrigen darf ich der Ordnung halber klarstel-
len, dafl der Gl&dubigerausschuf zur vergleichs-
weisen Bereinigung dieser Sache einen Betrag von
M 1 500,- bewilligt hat, mit welchem ja auch die
angefallenen Kosten getilgt® werda2n sollen.

Ferner mache ich darauf aufmerksam, dal Ihre Auf-
traggeberin gemdB § 37 XO bereits nach vollzoge-
ner Anfechtung zur Loschung verpflichtet war, so
dald sie sehr wohl eine Schadensersatzpflicht trifft,



wenn sie Ihrer Verpflichtung auch bis heute
noch nicht nachgekommen ist."

¢) Das Berufungsgericht hdtte sich damit ausein-~
andersetzen miissen, wann bei diesem Ablauf der Dinge
der Klédger seinerseits mit seinem Hinterlegungsvor-
schlag an die Beklagte hiédtte herantreten sollen. Da-
fiir kam offensichtlich nur das Schreiben des Kldédgers
vom 21. September 1961 als Antwort zuf das Schreiben
der Anwdlte der Beklagten vom 28. August 1961 in Be-
tracht. Dicses letztere Schreiben enthielt aber einen
der Sachlage nicht im mindesten gerecht werdenden Vor-
schlag. Da die Belastungen den Wert des Grundstiicks
und den beli einem freihidndigen Verkauf zu erzielenden
Kaufpreis um das Mehrfache liberstiegen, konnte die
Beklagte unter keinem Gesichtspunkt selbst bei einen
Obsiegen in dem Anfechtungsprozef auch nur einen Teil
des Erldses fiir sich beanspruchen und der Kliiger hatte
deshalb ihr gegeniiber keinen Anlafl, auch nur einen
Teil des Kaufpreises bis zur Beendigung des Anfech-
tungsrechtsstreites zu hinterlegen., Die Beklagte wollte
gich aber nicht einmal mit der Hinterlegung des Betra-
ges ihrer Zwangshypothek begniigen, sondern verlangte
die Hinterlegung eines Betrages in Hthe ihrer gesam-
ten Forderung, also eines doppelt so hohen Betrages.
Wenn der Kliger unter Zuriickweisung dieses Angebotcs
seinerseits flir die Loschung der Zwangshypothek 1 000 DM
und Uvernahme der halben Kosten oder Ubernahme der gan-
zcen Kosten des Anfechtungsrechtsstreits anbot, so
brachte er damit das Vergleichsgesprich erst in die
richtige Bahn: Bei einem Vergleich konnte es sich fir
den Kldger nur darum handeln, der Beklagten ihre an ~
sich wertlose formale Rechtsposition abzukaufen, weil
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diese eincm freihdndigen Verkauf des Grundstiicks im
Wege stand. Der Kaufpreis fiir die an sich wertlose,
aber dem Klédger ladstige formale Rechtsposition der
Beklagten konnte unter diesen Umstidnden nur bescheiden
bemessen werden. Wenn die Beklagte - durch ihre Anwiilte -
versuchte, cinen htheren Preis 2u erzielen, so war das
ihr gutes Recht. Wenn sie aber daran den Vergleich
scheitern liefl, und 2war trotz nochmaligen dringen-

den Hinwecises des Klégers (Schreiben vom 6. Februar 1962,
Anlage © der Belegmappe) auf eine drohende Schadenscr-—
satzpflicht der Beklagten, so libernahm sie damit nicht
nur das Risiko, im Anfechtungsrechtsstreit zu unteriie-
gen und mit den ProzeBkosten belastet zu werden, son-
dern auch das vollec Risiko, gemdB § 286 BGB dem K1l&-
ger schadensersatzpflichtig zu werden. Es kann unter
diesen Umsténden nicht die Rede davon sein, dafll dem
Kldger auch nur ein Teil des Schadens iiber § 254 BGB
argelastet werden konnte, nachdem die Beklagte unter
falscher Einschdtzung der Stidrke ihrer Position die
Vergleichsverhandlungen hat scheitern lassen. Das

gilt sclbst dann, wenn es fiir die Konkursmasse im Ergcb-
nis vorteilhafter gewesen sein sollte, da der Kléger
der Beklagten weitere Konzessionen gemacht und damit
einen freihiindigen Verkauf dea Grundsgticks ermdglicht
hédtte. Darauf kann die Beklagte im Rahmen des § 254 BGB
sich nicht berufen. Der Kl&dger handelt nicht gegen Trcu
und Glauben, wenn er - die Voraussetzungen eines Scha-
denscrsatzanspruches im Ubrigen unterstellt - von der
Beklagten vollen Schadensersatz verlangt, nachdem er
ihr ein nicht unangemessenes Vergleichsangebot gemacht
und sic nachdriicklich auf die Moglichkeit einer Scha-
densersatzpflicht hingewiesen hat.
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Die Abweisung der Klage 188t sich deshalb aus
§ 254 BGB nicht rechtfertigen.

4. Das Revisionsgericht kann auch das Berufungs-
urteil nicht aus einem anderen Grunde aufrécht erhal-
ten, etwa weil die Voraussetzungen eines Anspruchs
des Klégers aus § 37 KO zu verncinen oder die des
§ 285 BGB zugunsten der Beklagten zu bejahen wiren.

Denn insoweit hat das Berufungsgericht keine Feststel-
lungen getroffen. Das Revisionsgericht kann dies nicht
von sich aus tun. Das Berufungsurteil war deshalb gemiif

§ 564 ZPO aufzuheben. In der erneuten Verhandlung wird
das Berufungsgericht iliber die Voraussetzungen eines
Schadensersatzanspruches des Klédgers gemaB §§ 37 X0,

286, 284, 285 BGB zu entscheiden haben. Dabei wird es
sich hinsichtlich der Voraussetzungen des Anspruchs

aus § 37 XO mit den beachtlichen Griinden seines Be-
schlusses vom 3. Oktober 1962 (3 W 149/62) im Anfechtungs-
rechtsstreit der Parteien auseinanderzusetzen haben. Fer-
ner wird es fir § 285 BGB zu beriicksichtigen haben, daB
die Beklagte sich ein Verschulden ihrer Anwhdlte gemiB

§ 278 BGB zurechnen lassen miiBte.
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Da von der Entscheidung des Berufungsgerichts auch
abhéngt, welche Partei dic Kosten der Revision zu tragen
hat, war auch diese Kostenentscheidung dem Berufungsgce-

richt zu libertragen.

Dr. Haidinger Artl Dr. Mezger

Mormann Braxmaier
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