by

Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: Ja

zPo §§ 840, 256

a)

b)

c)

Die Haftung des Drittschuldners fiir den dem Gldubiger
durch die Nichterfiillung der Auskunftsverpflichtung
entstandenen Schaden setzt Verschulden voraus.

Der Drittschuldner hat zu beweisen, da8 ihn an der
Nichterfiillung seiner Auskunftsverptlichtung kein
Verschulden trifft.

Ein Gl&ubiger, der mangels Auskunftserteilung des
Drittschuldners gegen diesen eine unbegriindete -
Zahlungsklage erhoben hatte, kann zur Klage auf
Feststellung der Haftung des Drittschuldners fiir
den aus der Nichterfﬂllung der Auskunrtsverptlichp
tung entstandenen Schaden i{ibergehen.

: BGH, Urt. V. 28. Januar 1981 -~ VIII ZR 1/80 - OLG Diisseldorf

LG\DHaseldort
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als Urkundsbeamter

der Geechiiftastelle

VIII ZR 1/80 URTEIL Verkiindet am

in dem Rechtsstreit

des Elektrikers Klaus-Gustav BYNEENS, MulNN-
straBe in DO,

Kligers ‘und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmachtigter: Rechtsanwalt “ -
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Bedll¥straBe - in DU, -

- Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigterV:- Rechtsanwalt Prof. Dr. J-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 3. Dezember 1980
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
Richter Hoffmann, Wolf, Merz und Treier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das
Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf vom 3, Dezem-
ber 1979 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-

| handiung und Entscheidung, auch iber
die Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zurilckverwiesen,

~ Von Rechts wegen
Tatbestand

Der Kliger erwirkte am 16. Januar 1979 einen
Pfindungs- und Uberweisungsbeschlu8, mit dem die
angebliche Forderung einer Schuldnerin des Kligers
gegen die beklagte Bank auf Auszahlung des jetzigen
und zukiinftigen Guthabens aus den bei der Beklagten
‘gefihrten Konten in H8he von 11 391,26 DM gepfiéndet
und Uberwiesen wurde. Bei der Zustellung des Pfin-
dungs- und Uberweisungsbeschlusses am 22. Januar 1979
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an die Beklagte erklérte diese, die Beantwortung der
Fragen gem#d8 § 840 ZPO werde schriftlich binnen zwei
Wochen an den Auftraggeber, den erstinstanzlichen
ProzeBbevollmichtigten des Kligers, erfolgen.

Da die Fragen bis zum Ablauf der Zweiwochenfrist
- am 5, Februar 1979 nicht beantwortet worden waren,
reichte der erstinstanzliche Prozefbevollmichtigte

des Kl&dgers am 7. Februar 1979 Klage auf Zahlung von
11 391,26 DM nebst Zinsen ein. Danach traf am selben
'Tage bei dem erstinstanzlichen ProzeSbevollmichtigten
des Kligers die Erklérung der'Beklagtén ein, daB8 eine
Forderung der Schuldnerin zur Zeit nicht bestehe.

Der Kldger, der mit der Klageschrift den Antrag
auf Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von
11 391,26 DM nebst Zinsen angekiindigt hatte, erkliérte
noch vor der miindlichen Verhandlung den Rechtsstreit
in der Hauptsache fiir erledigt und beantragte, der
Beklagten die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen.
Da die Beklagte der Erledigterklirung widersprach,
begehrte er in der ersten miindlichen Verhandlung
hilfsweise die Verurteilung der Beklagten zur Zah-
‘lung von 834,58 DM (der dem Kliger bis zur Auskunfts-
erteilung der Beklagten entstandenen Anwalts- und Ge-
richtskosten). Die Beklagte beantragte Klagabweisung.
Lahdgericht und Oberlandesgericht wiesen die Klage ab.

Mit der zugelassenen Revision, deren Zuriickwei-
sung die Beklagte beantragt, erstrebt der KlHger die 4
Verurteilung der Beklagten entsprechend seinen Antri#gen.
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Entscheidungsgriinde -

I. Das Berufungsgericht hat ausgefilhrt, eine
Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache seil
nicht eingetreten, weil der mit der Klage geltend
gemachte Anspruch auf Zahlung von 11 391,26 DM nebst
Zinsen von Anfang an unbegriindet gewesen sei. Da die
Beklagte der Erledigungéerklarung widersprochen habe,
sei {iber deren Klagabweisungsantrag sachlich zu ent-
scheiden und die Klage abzuweisen, weil eineé Forde-
rung der Schuldnerin gegen die Beklagte schon bei
Klageeinreichung nicht bestanden habe. Der Hilfsan-
trag des Kligers sei gleichfalls unbegrindet, denn
ein Schadensersatzanspruch aus § 840 Abs. 2 Satz 2 ZPO
setze ein schuldhaftes Verhalten voraus. Die Darle-
gungs- und Beweislast fiir eine schuldhafte Verletzung
der der Beklagten obliegenden Verpflichtung zur Aus-
kunftserteilung treffe den Kléger. Dieser sei seiner
Darlegungs- und Beweislast nicht nachgekommen. Un-
streitig h#itten nédmlich in der fraglichen Zeit unge-
wéhnliche Witterungsverhdltnisse geherrscht, die mdg-
licherweise den rechtzeitigén Zugang der Erkl#rung
der Beklagten'verhindert hitten. Darauf, ob die Er-
klirung der Beklagten am Freitag, dem 2. Februar 1979
oder erst am Montag, dem 5. Februar 1979 zur Post ge-
geben worden sei, komme es nicht an, weil ein Post-
kunde davon ausgehen kdnne, da8 ein Schreiben im
innerdrtlichen Postbetrieb nicht lé@nger als einen
Tag bis zur Auslieferung an den Empfinger bendtige
und weil dem Kl#ger erst am 7. Februar 1979 durch
die Einreichung der Klageschrift Anwalts- und Gerichts-
kosten entstan: 2n seien. Da somit ein schuldhaftes -



Verhalten der Beklagten nicht festgestellt werden
kénne, sei unerheblich, ob, wie das Landgericht an-
genommen habe, auch den Kliger ein Verschulden treffe
und wie gegebenenfalls das beiderseitige Verschulden
abzuwiigen wiire,

II. Dagegen wendet die Revision sich mit Er-
- folg. ‘ '

1. Sie macht in erster Linie geltend, das8 das
Berufungsgericht eine Erledigung des Rechtsstreits in
der Hauptsache zu Uhrechtrverneint habe,

Das ist nicht der Fall.

Eine wirksame Erledigterklidrung liegt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht vor, wenn
die Klage urspriinglich nicht begriindet war (BGH Ur-
teile vom 7. November 1968 - VII ZR 72/66 = LM ZPO
§ 91 a Nr. 29 und vom 25. November 1964 - V ZR 187/62
= LM ZPO § 91 a Nr. 21). So war es hier. Die Klage
ist von vornherein unbegriindet gewesen, weil nach
der von der Beklagten am 7., Februar 1979 erteilten
und vom Kl#ger unbestrittenen Auskunft die ' Schuld-
nerin keine Forderung gegen die Beklagte hatte. Diese
hatte deshalb auch der Erledigterklérung des Klﬁgers
widersprochen. Das Berufungsgericht hat daher zu
Recht angenommen, daB eine Erledigung des Rechts-

- streits nicht eingetreten war. -

2. Die Revision rigt weiter, daB das Berufungs-
gericht den Hilfsantrag des Kliégers nicht als unbe-
grindet habe abweisen diirfen. '
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Diese Riige ist berechtigt.

a) Der Drittschuldner haftet gem#B § 840 Abs. 2
Satz 2 ZPO dem Gliubiger flUr einen infolge Nichtertei- -
lung bzw. nicht rechtzeitiger Erteilung der Auskunft
 entstandenen Schaden und somit auch fir unnstigerweise
aufgewandte ProzeSkosten. Mit dem Hilfsantrag hat der
Kliger die ihm bis zur Auskunftserteilung der Beklag-
ten entstandenen ProzeBkosten in H8he von 834,58 DM
geltend gemacht. Dieser Anspruch kann nicht deswegen
verneint werden, weil die Beklagte den verspéteten
Zugang ihrer Auskunft nicht zu verantworten und daher
die dem Kliger durch die Klage entstandenen Kosten
nicht schuldhaft verursacht habe, wie das Berufungs-
gericht gemeint hat.

aa) Die Auskunft der Beklagten war unstreitig
erst nach Einreichung der Klage bei dem ProzeBbevoll-
michtigten des Kligers eingegangen. Da nach herrschen-
der Meinung der Schadepsersatzanspruch'aus § 840
Abs. 2 Satz 2 ZPO Verschulden voraussetzt (Linke
ZZpP 284, 307 m.w.Nachw.; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmenn, ZPO, 39. Aufl, § 840 Anm. 3; Thomas/Putzo,
- ZPO, 10. Aufl. § 840 Anm. 2; Z8ller, ZPO, 12, Aufl,
§ 840 Anm. III; wohl auch Wieczorek, ZPO, 2. Aufl.
§ 840 Rdn. E; a.A., Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 19. Aufl.
§ 840 Anm. IV 1), kommt es darauf an, ob die Beklagte
den verspédteten Eingang ihrer Auskunft bei dem erst- |
instanzlichen ProzeSbevollmichtigten des Klégers zu.
vertreten hatte. ‘ |



bb) Das hat das Berufungsgericht nicht verkannt.
Entgegen seiner Ansicht trifft indessen die Beweislast
fiir ein Verschulden der Beklagten nicht den Kliger. Da
§ 840 Abs. 2 Satz 2 ZPO ein geéetzliches Schuldverhilt-
nis begriindet, trdgt der Schuldner die Beweislast da-~
fiir, daB er seiner Verpflichtung ohne sein Verschulden
nicht bzw. nicht rechtzeitig nachgekommen war (Rosen-
berg, Die Beweislast, 5. Aufl. S. 358 f£f, 367).

b) Die Beklagte hat sich also zu entlasten
(Wieczorek aa0 § 840 Rdn. E). :

aa) Ein Verschulden der Beklagten kann nicht,
wie das‘Berufungsgericht ausgefiihrt hat, deswegen ver-
neint werden, weil in der fraglichen Zeit ungewbhnliche
Witterungsverhdltnisse geherrscht hétten, "die mtglicher-
welse den rechtzeitigen'Zugang des Schreibens verhin-
- dert hdtten", Die Beklagte miiSte vielmehr darlegen und
beweisen, da8 gerade ihre Erklirung infolge der Witte-
rungsverhiltnisse verspitet zugegangen ist.

bb) Die Beklagte konnt in jedem Fall, wenn ihr
Schreiben erst am Montag, dem 5. Februar 1379 zur Post
gegeben worden wire, wie der Kliger unter Hinweis auf
den Poststempel behauptet, entgegen der Auffassung des
.Berufungsgerichts nicht darauf vertrauen, daB8 es recht-
zeitig - also noch an diesem'Tage - bel dem ProzeBbe-
vollmichtigten des Kliégers eingehen werde. o

c) Da es daher der Prifung bedarf, ob die Er-
klérung der Beklagten am Freitag, dem 2. Februar 1979



oder am Montag, dem 5. Februar 1979 zur Post gegeben
worden war, kann das Urteil des Beru£Ungsgerichts
keinen Bestand haben.

3. Bel der infolgedessen erforderlichen erneu-
ten Verhandlung wird der Klédger zu erwdgen haben, ob
er nicht seinen Hilfsantrag dndert. Denn sein Haupt-
antrag kann keinen Erfolg haben, wie dargelegt wurde
(s.o. II 1). Durch den Hilfsantrag, der mdglicherweise
begriindet ist, werden lediglich die bis zur Auskunfts-
erteiiung~der Beklagten erwachsenen ProzeBkosten, aber
nicht die gesamten ProzeBkosten des Klégers erfafSt.

a) Die Frage, ob und gegebenenfalls wie der
klagende Gliubiger im selben ProzeS eine Verurteilung
des Drittschuldners zur Tragung seines meist aus uﬁe
niitz aufgewandten ProzeBkosten bestehenden Schadens
erreichen kann, wenn sich infolge nicht rechtzeiti-

ger Auskunftserteilung erst nachtréglich herausstellt,

daB gegen den Drittschuldner ein Anspruch nicht be-
steht, ist allerdings umstritten.

‘aa) In Rechtsprechung und Schrifttum wird in
neuerer Zeit mit unterschiedlicher Begrﬁndung Uber-
wiegend die Meinung vertreten (vgl. die Nachweise
bei Linke ZZP 87, 284, 298 f£f), daB es nicht angingig
ist, einen Gl¥ubiger der gegen einen Drittschuldner
auf Zahlung klagte, weil ihm mangels Auskunftsertei-
lung des Drittschuldners unbekannt war, daB gegen
diesen ein Anspruch des Schuldners nicht bestand,

auf die Geltendmachung seines Schadensersatzanspruches

in einem neuen ProzeB zu verweisen. Nach einer

19



Auffassung soll § 91 a ZPO entsprechend anwendbar
sein (so z.B, Schmidt JR 1951, 558, 559 m.w.Nachw.).
Des weiteren wird angenommen, da8 der GlHiubiger von -
dem Drittschuldner Ersatz selner Kosten in entspre-~
chender Anwendung des § 93 ZPO verlangen oder durch
Klagetinderung seinen Schaden als Hauptanspruch gel-
tend machen k¥nne (so z.B. Stein/Jonas/Mﬁnzberg aa0
§ 840 Anm. IV 1 m.w.Nachw.) oder mit seiner Schadens-
ersatzforderung gegen den Kostenerstattungsanspruch
des Drittschuldners aufrechnen ktnne (so z.B. Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann aa0 § 840 Anm. 3).
Da8 der Gliubiger seinen Schaden bzw. die ihm er-
wachsenen ProzeSkosten in einem gesonderten_ProzeB
gegen den Drittschuldner einklagen miisse, wird, so-
weit ersichtlich, nur noch von Thomas/Putzo (aal

§ 840 Anm, 2) vertreten. -

bb) Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat ausgesprochen, daB in einem derartigen Fall nach
Erledigterklérung des Kligers fiir eine dessen Schadens-
ersatzforderung beriicksichtigende Kostenentscheidung
weder nach § 91 a ZPO noch nach § 93 ZPO Raum ist,
daB vielmehr Jedenfalls dann, wenn der Gl&iubiger
‘nicht im Wege der Klagelnderung seinen Schaden durch
einen bezifferten Antrag geltend macht, die Klage
- mangels Erledigung - abzuweisen und dem Kliger die
Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen sind. (BGH Ur-
teil vom 14, Mai 1979 - II ZR 15/79 = WM 1979, 1128).

b) Der erkennende Senat ist mit der herrschenden.
Meinung der Auffassung, da8 es fir den Gliubiger unzu-
mutbar und Uberdies auch nicht prozeSSkonomisch ist,
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den Gldubiger auf die Geltendmachung seines Schadens-~
ersatzanspruchs in einem neuen Prozefl zu verweisen.

aa) Einer entsprechenden Anwendung des § 91 a ZPO
steht allerdings entgegen, daB, wie ausgefiihrt wurde
(s.0. II 1), ein Fall der Erledigung nicht vorliegt.

bb) Eine entsprechende Anwendung des § 93 ZPO
scheidet gleichfalls aus, wie der II. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs in der erwihnten Entscheidung dar-
gelegt hat. Uberdies ist zweifelhaft, ob hier eine
"spiegelbildliche Anwendung" des fiir ein Anerkemntnis
geltenden § 93 ZPO (Linke aaO S. .300) mbglich ist.
Denn eine Erkladrung des klagenden Gldubigers, daB er
seinen Antrag auf die Kosten beschriénke, stellt keine
Abstandnahme von der Klage dar. Der Kldger erklért
nimlich nicht, seine Klage aufgeben 2zu wollen, son-
dern macht nunmehr den ihm gem#8 § 840 Abs, 2 Satz 2 ZPO
zustehenden Schadensersatzanspruch geltend.

cc) Durch eine Aufrechpuhg mit'dem ihm erwachsenen
Schaden gegen eine zugunsten des Drittschuldners ergehende
Kostenfestsetzung erhielte der Gldubiger in der Regel
schon deshalb nicht Ersatz seiner gesamten Kosten, weil
er die Gerichtskosten zu tragen hat.

dd) Andererseits sttBt der Gliéubiger mit einer
"auf Zahlung gerichteten Klage auf erhebliche Schwierig-
keiten bei der Berechnung seiner Forderung, wenn er ver-
meiden will, da8 im Falle seines Obsiegens der Dritt-
schuldner durch die materielle Entscheidung einerseits
und die Kostenentscheidung andererseits mindestens
teilweise doppelt belastet wird (vgl. hierzu Linke

aa0 S. 305).

30
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ee) In Betracht kommt dagegen, eine Klage auf
Feststellung der Verpflichtung des Drittschuldners
zum Ersatz des dem Gli#ubiger durch die Nichterteilung
bzw. nicht rechtzeitige Erteilung einer Auskunft ent-
 standenen Schadens zuzulassen.

Eine derartige Klage#nderung 1st gemn
§ 263 ZPO als sachdienlich anzusehen, so daB dahinge-
stellt bleiben kann, ob eine Klagelinderung nach § 264
Nr. 3 ZPO zuldssig wire (vgl. Stein/Jonas/Schumann/
Leipold, ZPO, 19. Aufl. § 268 Anm. V 2 und 3).

DaB8 in einem Falle, in dem,.wie‘hier, dem kla-
genden GlHubiger auBer den unniitz aufgewandten ProzefS-
kosten kein weiterer Schaden entstand, die Feststellung
der Schadensersatzverpflichtung des Drittschuldners sich
im Ergebnis mit der Kostenentscheidung deckt, #ndert
nichts daran, daB8 der Feststellungsausspruch gemiS
§ 840 Abs. 2 Satz 2 ZPO eine sachliche Entscheidung,
der Kostenausspruch gem#8. § 91 ZPO dagegen eine pro-
zessuale Entscheidung ist.

Dieser L3sung steht die wiederholt erwdhnte
Entscheidung des II. Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofs vom 14, Mai 1979 nicht entgegen. Einen beziffer-
ten Antrag auf Ersatz der entstandenen ProzeSkosten .
hilt ersichtlich auch der II. Zivilsenat fir zu-
14ssig. DaB eine Feststellungsklage ausgeschlossen
'sei, ist seinen Ausfihrungen nicht zu entnehmen,

III. Da das Urteil des Berufungsgerichts nicht
‘aufrechterhalten werden kann (s.o. II 2 ¢), war es R



- 12 -

. aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
 und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen. Die Entscheidung iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens war dem Berufungsgericht zu ilbertra-
gen, well sie von dem Ausgang des Verfahrens in der
Hauptsache abhingt. ‘

Braxmaier Hoffmann o  Wolf

- Merz : Treier
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