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Verkiindet

am 30. April 1964

Woitscheck, Justigobersekretir
als Urkundsbeamter

der Geschédftsstelle

Inm Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalts Hans 2 D ;, DG,
PHEEED - @S trase .,

Beklagten, Berufungskliigers und
Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechisanwalt (HIIIED < G
gegen

den Rechtsanwalt Dr. Pritsz He_ O @
B O, ’

Klédger, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProgeBbevollmidchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. r und -
DI'. b

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 30. April 1964 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundes-
richter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel und
Hubert Meyer

fir Recht erkannt

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 31. Juli 1962
wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revi-
sion zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klidger, der aus anwaltlicher Tatigkeit Honorar-
forderungen gegen die Eigenheim- und Wohnungsbaugesell-
schaft Kr@jp & Co Freies Wohnungsunternehmen (im folgen-
den: Firma K::.) hatte, lieB sich von dieser in den
Jahren 1952/53 auf seinem Grundstiick Bo(ED @D cin
Einfamilienhaus errichten. Er leistete als Verglitung fir
die Bauarbeiten verschiedene Barzahlungen und trat Hono-
rarforderungen, die or gegen eine andere Firma hatte, an
die Firma Kr@p ab.

Auf dem Grundstiick Bodijlllp @ waren fir eine Bau-
sparkasse Grundpfandrechte im Betrage von 24.244,25 DM
eingetragen. Die Firma Krggyp verpflichtete sich durch
ihren Gesellschafter, den Kaufmann Krgjjp, dem Kl&ger
gegenﬁber, diese Belastungen zu tilgen und ldschen zu
lassen; nach der Ldschung sollten die Honoraranspriiche
des Klégers gegen die Firma Kr@p als erfiillt gelten.
Um die Bausparkasse zur Bewilligung der Loschung zu ver-
anlassen, sollte Kr@@ ihr als Ersatz ein Grundpfand-
recht an dem ihm gehbrenden Grundstiick NeullERCg
/W verschaffen.

Hierfiir schaltete er den Beklagten ein, der da-
mals Generalbevollmichtigter fiir Kr@jp und die Gesell-
schaften war, an denen dieser beteiligt war. Kr¢@jjPp
hatte dem Beklagten an dem Grundstiick Ny eg
/@ und an einem Grundstiick Bre@p Buchgrundschulden
bestellt. Der Beklagte verwaltete diese Grundschulden
treuhédnderisch fiir Kr@ih, der ihn beauftragt hatte,
mit seinen und der Firma Kr@me GliubiZern ein "Arrange-
ment" zu treffen. '
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Kr@» vwies nunmehr den Beklagten an, die Grund-
schuld auf dem Grundstiick NGIEEDvcc @/8 (im folgen-
den: "Grundschuld NGEEEEBveg") filr den Kldger "als
Sicherheit zu halten", damit dessen Grundstiick von den
Belastungen freigemacht werden konne.

Am 12. Dezember 1955 schrieb der Beklagte an den
Kléger:

"In der Zessionssache Kr@p & Co. - Ihr Grund-
stilck in Bo@» - bestiitige ich Ihnen hier-
mit, daB ich der Bausparkasse an dem Grundstilck
Noulmmeecs M- - wie bereits seinerzeit
mitgeteilt - den Rang hinter DM 25.000,- aus~
laufend mit anndhernd DM 50.000,- zur Verfii-
gung halte. Sollte aus irgendeinem Grunde die
Angelegenheit mit der Bausparkasse nicht zur
Erledigung kommen, halte ich diesen Rang fiir
Sie perstnlich zur Verfiigung...."

Die zwischen dem Kliger und Kr@jp getroffenen Ab-
reden wurden in einem Schriftstilck vom 2. Januar 1956
niedergelegt. Hierin heifBt es u.a.:

"Die Firma Krgjp uwnd Co. ist verpflichtet, da-
fiir zur sorgen, daB die ldschungsfihigen Quit-
tungen fir die auf dem Haus Bo B ein-
getragenen Grundschulden unverziiglich an Herrn
Dr. Ho@lNE =usgchindigt werden.

Herr Kr personlich und die Firma

& Co. verptlichten sich, Herrn Dr. He

@ von allen etwaigen Inanspruchnahmen

aus den auf den Bo < eingetragenen
dinglichen Belastungen freiguhalten. Die Be-
stétigung.-: des Herrn Rechtsanwalts Hans Ho@lh
vom 12.12.1955 bleibt bis zur Aushéindigung der
lschungsfdhigen Quittungen in Gliltigkeit."

Der Beklagte verpflichtete sich spiéter, die Grund-
schuld N@glllEEvcg als Sicherheit fiir Forderungen des
Klégers in Hohe von 30.000 DM zu halten, und vereinbar-

I, YONY SIOMUTE]

§§ {oru Yuequaje(J S[e puls }’;lllulULUl‘\\[!‘lU 1 9P 919,

OYIN JJeLs

1Znyosad

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
mEQRIERIOS w0 bile App) : App Store " —
# ) ‘ber200 Gesetze JLaw - fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-4 -~ /

te mit ihm, daB8 er sich auch der fiir ihn am Grundstiick
B cingetragenen Grundschuld (im folgenden: "Grund-
schuld BGENJR") zur Sicherung des Klidgers bzw. zur Ent-
schuldung des Grundstiicks Bo(@ii» @ vedienen kdnne.

Der Beklagte verHuBerte das Grundstiick NGEED'cg
und begab sich der an diesem Grundstiick fiir ihn bestell-
ten Grundschuld. Von dem Erlds aus der Verwertung des
Grundstiicks und dexr Grundschuld erhielt der Kldger nichts.
Der Beklagte verwandte den Erlos nach seiner Behauptung
vielmehr dazu, eine Haftkaution fiir Kr@h zu stellen. und
Pfindungen abzuwehren. |

Auch das Grundstiick BGENJ» verkaufte der Beklagte
und verwertete die daran fiir ihn bestellte Grundschuld.

Am 25. November 1957 wurde iiber das Vermtgen der
Firma Kr@jp das Konkursverfahren ertffnet.

Der Beklagte gab den Erlss der Grundschuld PalllD
im November 1959 an den Konkursverwalter heraus.

Die fiir die Bausparkasse auf dem Grundstiick des Klé-
gers BoGEED @D cingetragenen Belastungen wurden
nicht geldscht. Der Kliger muBte die laufenden Zinsen
und Tilgungsraten fiir diese Grundpfandrechte aus sei-
nem eigenen Vermigen zsahlen.

Er ist der Meinung, daB der Beklagte verpflichtet seci,
ihm die fiir die Verzinsung und Tilgung aufgewandten Betridge
zu ersetzen. Zwischen ihm und dem Beklagten sei ein Treu-
handverh#ltnis begriindet worden, kraft dessen der Beklagte
verpflichtet gewesen sei, die Grundschulden,die er als Treu-
héinder des Kliigers zu dessen Sicherung innegehabt habe,auch zu




-5 -

dessen Gunsten zu verwerten. Da er diese Pflicht nicht
erfiillt habe, miisse er Schadensersatz leisten.

Der Klidger beruft sich ferner darauf, daf der Be-
klagte seine Ersatzpflicht anerkannt und versprochen
habe, ab 1. Februar 1960 monatlich 250 DM und adb 1.
Juli 1960 monatlich 750 DM zu zahlen. Der Beklagte hat
mehrere Monatsraten zu 250 DM gezahlt. Mit Schreiben
vom 27. August 1960 teilte er dem Kldger mit, er halte
sich an seine Zahlungszusage nicht mehr fiir gebunden;
die Geschédftagrundlage fiir sic sel weggefallen, vor-
sorglich fechte er seine Zusage an.

Im Rechtsstreit 5 0 252/60 hat der Klidger gegen
den Beklagten ein.: rechtskraftlges Urteil auf Zahlung
von 1.500 DM erwirkt.

Imvorliegenden Prozef hat der Klédger beantragt,
den Beklagten zur Zahlung (weiterer} 5.900 DM zu ver-
urteilen. |

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Er macht geltend, er sei nur Treuh#inder des Kauf-
manns Kr@p, nicht aber des Klégers gewesen. DafBl der
Kldger aus der Grundschuld N@gllll®v~cg nicht befrie-
digt worden sei, beruhe nicht auf seinem Verschulden.
Mit dem Erlds dieser Grundschuld habe er eine Haft-
kaution fiir Xr@j® stellen und Pféndungen abwenden
miissen. Zudem habe der Kliger sich am 16. Januar 1957
damit einverstanden erklért, daB er nicht aus der
Grundschuld N_Nég, sondern erst aus dem Ver-
kauf des Grundstiicks BEJEEED befriedigt werde.

T T e
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Das zwischen dem Beklagten und Kr¢jjp bestehende
Treuhandverhidltnis sei durch die Ersffnung des Konkur-
ses iliber das Vermtgen Kr@gjp erloschen. Er sei gehal-
ten gewesen, den Erlds aus der Grundschuld BEENP on
den Konkursverwalter herauszugeben. Er habe den Kléger
vom Herausgabeverlangen des Konkursverwalters unterrichtet
und ihm Gelegenheit gegeben, seine Rechte gegeniiber dem
Konkursverwalter geltend zu machen. Der Klédger habe je-
doch verlangt, der Beklagte solle selbst auf eigene
Kosten mit dem Konkursverwalter prozessieren.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Im zweiten Rechtszug hat der Beklagte, nachdem der
Kldger inzwischen eine weitere Teilklage (5 O 280/61
Landgericht Hamburg) erhoben hatte, Widerklage erhoben
und mit dieser die Feststellung begehrt,

da8 dem Kléger iliber den geforderten Betrag von
5.900 DM hinaus auch weitere, bisher nicht |
rechtshéingig gewordene 1.100 DM nicht zustehen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten
zurilickgewiesen und seine Widexrklage abgewiesen.

Mit der Revision beantragt der Beklagte, die Kla-
ge abzuweisen und der Widerklage stattzugeben. Der

Kliger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entschéiduhgsgrﬁndes

I.

1. Das Berufungsgericht fithrt aus:
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Zwischen den Parteien sei ein Treuhandvertrag zu-
stande gekommen. Die treuhé@nderische Verpflichtung des
Beklagten habe die Abtretung eines Teils der ihm von
Kr@p bestellten Grundschuld an den Klédger entbehr-
lich machen und ersetzen sollen. Auf diese Weise habe
sichergestellt werden sollen, dafl die Grundpfandréch-
te der Bausparkasse an dem Grundstiick des Kldgers ab-
gelost werden kbnnten.

Die Treuhandverpflichtung des Beklagten sei, wie
sich aus seinem Schreiben vom 12. Dezember 1955 ergebe,
dahin gegangen, die Grundschuld NG o zu dem
zwischen 25.000 und "annihernd 50.000 DM" liegenden
Betrage so zu halten, daB die vorgoesehenen Verfiligungen
getroffen werden konnten, um das Grundstilck des Kla-
gers zu entschulden. Die Verpflichtung des Beklagten
sei spdter auf 30.006 M erhsht undin der Weise auf
das Grundstiick BEINJJ§ erstreckt worden, da8 der. Be-
klagte seine Verpflichtung auch durch Verwertung der
ihm an diesem Grundstiick von Krgijije bestellten Grund-
schuld habe erfiillen kénnen.

Allerdings sei der Beklagte durch die Begriindung
treuhinderischer Rechtsbeziehungen zum Kléiger nicht '
aus seiner Treuhiinderstellung gegeniiber Kr@i (und
dessen Gesellschaften) entlassen worden. Der Beklagte
sei nunmehr Treuhtinder sowohl Krgijiil wie auch des
Kldgers gewesen, es sei also eine doppelseitige Treu-
hand begriindet worden, was rechtlich zuldssig sei.

Jedoch habe das Treugut, wirtechaftlich betrach-
tet, mit Vorrang zum Vermtgen des Kliigers und nur
nachrangig zum Vermtgens Kr¢@ijJi® gehort.
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2. Die Revision ist der Meinung, ein Treuhandver-
hiéltnis zwischen den Parteien habe Uberhaupt nicht be-
standen, vielmehr habe der Beklagte treuhdnderische
Verpfiichtungen nur gegeniiber Kr@ gchabt. Die Riigen,
dic sic insoweit erhebt, hat der Senat gepriift. Er ist
zum Ergebnis geclangt, daB sie sich gegen die Auslegung
der getroffenen Vereinbarungen durch den Tatrichter
wenden, daB jedoch diesc Auslegung nicht von Rechts-
fechlern oder Verfahrensverstofien beeinfluflit ist. Von
einer Ertrterung der Riigen im einzelnen sieht der Se-
nat ab.

3., Die Revision wendet sich gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts, das Treugut habe vorrangig zum
Vermogen des Kligers gehort.

Hierzu ist vorweg zu bemerken: Soweit es sich um
die Grundschuld NG cc handelt, kommt es nicht
darauf an, welche Wirkung der vom Berufungsgericht
angenommence Vorrang in dem spdteren Konkurs Kr.
hatte. Denn dieser Grundschuld hatte sich der Beklagte
schon vor der Konkursersffnung begeben (vgl. S. 20 BU)
und sich damit die Erfiillung seiner Verpflichtung un-
moglich gemacht (vgl. unten unter II).

Es handelt sich demnach hinsichtlich der Grund-
schuld NEEEEEEEczbei den Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts iiber den Vorrang des KXlégers lediglich darum,
ob der Beklagte schuldrechtlich verpflichtet war, die-
s¢ Grundschuld in erster Linie zur Entschuldung des
Grundstiicks des Kligers und erst in zweiter Linie
im Interesse Kr¢@ll® zu verwerten. Das Berufungsge-
richt bejaht diese Frage, und zwar wiederum auf Grund
tatrichterlicher Auslegung der Vereinbarungen der Be-
teiligten. Diese Auslegung bindet das Revisionsgericht.
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Auch die hierzu erhobenen Revisionsriigen stellen unzu-
ligsige Angriffe avf die tatrichterlichnleststellungen
dar und bediirfen im sinzelnen nicht der Ersrterung.

4. Der Beklagte hatte geltend gemacht, er sei seiner
Verpflichtung gegeniiber dem Kléger ledig geworden, weil
dessen Forderungen gegen Krgjh ausgeglichen oder in
Tc-Darlehen umgewandelt worden seien und weil sie aus
spétecren Geschiéftsvorgéngen herrithrten. Das Berufungs-
gericht hdlt diese Behauptungen fiir nicht geniigend sub-
stantiiert. Eo sagt, der Beklagte hétte im einzelnen
vortragen miissen, auf welche Weise die Forderungen des
Kldgers ausgeglichen worden sein sollten. Darauf hatte
es.auch schon im Urteil des Vorprozesses hiné?ﬁiesen, und
im vorliegenden Rechtsstreit hat es den Beklégten durch
BeschluB vom 29. Mai 1962 aufgefordert, seine Einwen-
dungen unter Beriicksichtigung des Urteils des Vorpro-
zesges durch Angabe von Einzeltatsachen zu substantiieren.

_ a) Dieses Verlangen des Berufungsgerichts ist im
Hinblick auf den von ihm ertrterten Brief Krgiiiy vom
14. August 1957 berechtigt. In diesem Briof hat Krg-
@ geiuBert, die Rechte des Kliigers aus der Treuhand-
"schaft des Beklagten sollten voll bestehen bleiben.
Das Berufungsgericht legt rechtsfehlerfrei dar, diese
Erklirung Kr@® wire nicht verstindlich, wenn zwi-
schenzeitlich sémtliche Anspriiche des KlHgers ihre Er-
ledigung gefunden haben sollten. |

b) Die Revision meint, das Berufungsgericht habe
nicht beriicksichtigt, da8 dem Beklagten sémtliche Un-
terlagen durch das'gegen Kr@giip cingeleitete Straf-

- “verfahren entzogen worden seien. Sie riigt, daB das
"Berufungsgericht nicht die Beweise erhoben habe, die
der Beklagte im Schriftsatz vom 9. Juli 1962 (S. 4) und
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und in der darin in Bezug genommencn Berufungsbegriindung
(S. 4) in der Sache 5 0 280/61 angeboten habe.

c¢) Dic Riigen sind nicht begriindet.

aa) Es ist nicht ersichtlich, warum der Beklagte
auch ohne Einsichtnahme in seine eigenen Handakten und
Unterlagen nicht ndher hédtte angeben konnen, was die fiir
+ dic angebliche Begleichung der Forderﬁng des KlHgers be-
nannten Zeugen im einzelnen wissen sollten.

bb) Die Behauptungen in den angefiihrten Schrift-
stitzen sind zum Teil nicht schliissig.

DaB die vom Beklagten erklérte Abtretung eines

. Grundschuldteils nicht im Grundbuch eingetragen worden
ist, 148t keinen SchluB darauf zu, daB der Kldger keine
Forderungen mehr hatte. In der Berufungsbegriindung vom '
5. Januar 1962 hat er behauptet, zwischen dem Kldger
und Kr@jp seien "Vereinbarungen getroffen worden, die
den Vollzug der Abtretung hinf#dllig machten". Er ver-
weist an dieser Stelle auf die Berufungsbegriindung im
VorprozeB. Der in dieser (S. 2) enthaltene Vortrag geht
aber nur dahin, der Beklagte'habe daraus, daB die
Grundbucheintragung nicht vollzogen worden sei, ent-
nchmen miissen, zwischen dem Klédger und Kr. seien
Vereinbarungen, die den Vollgug der Abtretung hinfidllig
machten, getroffen worden. Demnach hat der Beklagte in-
soweit nur eine Vermutung gesuBert, der das Berufungs-
gericht nicht nachzugehen brauchte.

Es ist auch nicht ersichtlich, daB eine etwaige Um-
wandlung der Forderung des Kligers in Anspriiche aus
7c~-Darlehen einen Untergang seiner Anspriiche und der
ihm eingeriumten Sicherheit bewirkt haben miiBte und
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weshalb durch eine solche Umwandlung der Zweck der Grund-
schuldbestellung, das Grundstiick des Kligers zu entschul-
den, sich erledigt haben sollte.

cc) Die Behauptung, die Forderungen, die der Kléger
noch gogén Kr@» habe, stammten aus spédteren Geschédfts-
vorgtingen, ist in der Tat so unsubstantiiert vorgebracht,
da das Berufungégericht {iber sie keincn Beweis zu erhe-
ben brauchte.

II.

1. Das Berufungsgericht legt dar, der Beklagte ha-
be seine Hauptverpflichtung, die Grundschuld NG
veg zur Befriedigﬁng'der Anspriiche des Klédgers zur Ver-
filigung zu ’steller‘i, nicht erfiillt und habe sein Unvermo-
gen zu vertreten. Er habe diese Grundschuld aufgegeben
und dem Kléger auch vom Erlds der Grundschuld nichts
- gusgehéndigt. Die hinsichtlich dieser Grundschuld ein-
gegangene Verpflichtung habe sich daher nach § 280 BGB
in eine Schadensersatzpflicht verwandelt. Fir den Ein-
tritt dieser Schadensersatzpflicht sei es nicht von Be-
deutung, ob den Beklagten auch daran ein Verschulden
treffe, daB die Verwertung der Grundschuld HuEEED
ebenfalls nicht zu einer Befriedigung des Kligers ge-
filhrt habe. Soweit der Beklagte sich der Grumdschuld
BGEEP zur Erfiillung seiner Verbindlichkeit habe be-
dienen konnen, handele es sich réchtlich um eine Er-
setzungsbefugnis; wenn diese nicht verwirklicht werden
kdnne, gehe das zu Lasten des Beklagten. |

2. Die Feststellung des Beruftmgsgérichté, der Be-
: klagte sei lediglich befugt gewesen, durch Verwertung
; der Grundschuld BEENENEE seine eigentlich geschuldete
3 '~ Leistung, die ihm hinsichtlich der Grundschuld NeEEES-
@eg oblag, zu ersetzen, beruht auf tatrichterlicher

Bl e e e e
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Auslegung der getroffenen Vereinbarungen. Diese Ausle-~
gung ist moglich und bindet grundsitzlich das Revisions-
gericht.

Allerdings hat der Beklagte behauptet, der Kléger
habe am 16. Januar 1957 auf Sicherung durch die Grund-
‘schuld NI~ cg verzichtet und sich damit einver-
standen erklért, da8 nur noch die Grundschuld BE-
@ sciner Sicherung dienen solle. Er hat dafiir den
Buchhalter SpQl) als Zeugen benannt und ferner die
Vernehmung des Kligers als Partei beantragt.

Die Revision riigt, da8 das Berufungsgericht diese
Beweisce nicht erhoben hat. Sie kann damit keinen Erfolg
haben. ' |

Das Berufungsgericht hélt die Beweiserhebung aus
zwel Griinden fiir entbehrlich. ‘

a) Bs gewinnt aus dem Schriftwechsel die Uberzeu-
gung, daB der Kléger nicht auf seine Sicherung durch
die Grundschuld Nemmweg verzichtet hat. Es ver—
weist insoweit auf den Brief Krqilp en den Kléger
vom 17. Januar 1957 und meint, Krgge Wiirde in diesem
Schreiben mit Sicherheit einen Verzicht auf die Siche-
rung N—neg erwidhnt haben, wenn der Kléger am
vorhergehenden Tage, dem 16. Januar 1957, einen solchen
Verzicht erklért hdtte. o

Ob bereits diese Erwiigung das Berufungsgericht be-
" rechtigte, von der beantragten Beweisaufnehme abzusehen,
‘mag zweifelhaft sein. |
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b) Das Berufungsgericht meint ferner, der Beklagte
setze sich mit der Erhebung des Verzichtseinwands in
einer gegen Treu und Glauben verstoflenden Weise in Wi-
derspruch zu seinem Verhalten vor dem ProzeB. Er habe
sich in dem nach dem 16. Januar 1957 gefilthrten Schrft-
wechsel nicht auf den angeblichen Verzicht des Klédgers
berufen. Vielmehr habe er im Schreiben vom 18. Oktober
1957 ausdriicklich erklédrt, daB auch die Sicherheiten
auf dem Grundstiick PGENEEM dem Kléger zur Verfiigung
stinden. | |

Diese vom Berufungsgericht festgestellten Umsténde
rechtfertigen es im Ergebnis, daBl es liber den angebli-
chen Verzicht keinen Beweis erhoben hat.

Der erwidhnte Brief vom 18. Oktober 1957 beant-
wortet ein Schreiben des Kligers vom 2. Oktober 1957.
Hierin hatte der Klﬁger dem Beklagten vorgehalten, daB
dieser sich verpflichfet habe, die Grundschuld NGEEEEp-
@veg treuhdinderisch fiir ihn zu halten, daB der Be~
klagte die Grundschuld nunmehr an die Vereinsbank ab-
getreten habe und daB er nicht berechtigt gewesen sei,
ohne den Willen des Klégers die Grundschuld an einen
andeien abzutreten oder ihren Erlts an einen anderen
auszukehren. |

In seiner Antwort vom 18. QOktober 1957 berief
sich der Beklagte nicht darauf, daf der Klédger auf die
Sicherheit NeumiBweg versichtet hube; vielmehr
schrieb er u.a.:

%5 : "Im Gegensatz zu dem wiederum in Ihrem Schreiben
15 vom 2. Oktober 1957 vertretenen Standpunkt, das
g : die Sicherstellung Ihrer Forderung nur aufgrund
des Grundstiicks NGIEERvcg erfolgte, habe ich
die sichere Erinnerung, daB ich Sie darauf hin-
gewiesen habe, daB8 auch die Sicherheiten auf

den Bl Grundstiick th zug Threr
tehen.,

Besicherung gur Verfiigung s
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Diese Antwort zeigt eindeutig und unwiderlegbar,
daBl der Beklagte die'Erklérungen, die der Kldger in
der Besprechung vom 16. Januar 1957 abgegeben hat, nicht
als dessen Verzicht auf eine Sicherung durch die Grund-
schuld NGl cg aufgefaBlt haben ksnn, mindestens
aber, daB der Beklagte den Klidger nicht an einer mig-
licherweise als Verzicht deutbaren Erklérung festhalten
sollte. Eine andere Wiirdigung ist nicht méglich.

3. Das Berufungsgericht bejaht rechtlich einwand-
frei, daB der Beklagte sich insoweit,als er die Grund-
schuld NGEEENE'cg dem Kléger als Sicherung entzogen
und damit die Erfiillung seiner Verpflichtung unmég-
lich ge@acht hat, nicht entlasten kann {(§ 282 BGB).

Die hiergegen gerichteten Revisionsriigen greifen-
nicht durch.

a) Wie unter I 3 ausgefithrt, sollte die Sicher-
heit nach den rechtlich einwandfreien Feststellungen
des Berufungsgerichts in erster Linie dem Kléger und
erst nachrangig Kr@e zugute kommen. '

Es besteht auch kein Bedenken gegen die im ange-
fochtenen Urteil zum Ausdruck gébrachte Auffassung
des Berufungsgerichts, daB der Beklagte den Vorrang
des Klédgers erkemnen muflite. Die Revision kann des-
halb nicht damit gehort werden, es liege kein Ver-
schulden des Beklagten darin, daB er "im Konflikt
der Interessen seiner Treuhandverpflichtung gegeniiber
Kr@l® den Vorrang eingerdumt®" habe.

b! Die Revision macht geltend, ein Verschulden
des Beklagten entfalle, weil er eine Abtretung an
den Klidger vorgenommen, der Kléger deren Durchfiihrung
aber mit Kr@je verhindert habe.
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Damit kann sie schon deshald nicht durchdringen,
weil weder festgestellt ist noch ein schliissiger Be-
weisantritt dafilr vorliegt, daB der Klidger selbst die
Eintragung der Abtretung im Grundbuch verhindert hat.
Die Revision kann hierzu nur auf das bereits oben unter
I 4 ¢) bb) ertrterte Vorbringen verweisen. Es handelt
sich, wie dort dargelegt, nur um Vermutungen, nicht um
konkrete Behauptungen des Beklagten. Zudem heifBt es
in der Berufungsbegriindung des Vorprozesses, auf deren
Scite 4 die Revision in diesem Zusammenhang Bezug nimmt,

.; Kr@ql® habe - offenbar weil er die Abtretung an den Kli-
P ger nicht anerkannt habe - die Einreichung der Abtretungs-
' urkunde beim Grundbuchamt unterlassen {(dort S. 1 f}.

c) Im Hinblick auf die vom Berufungsgericht fest-
gestellte vorrangige Sicherung des Kligers ist die Auf-
fassung der Revision abzulehnen, in der Verwendung des
Erléses der Grundschuld NGEENERveg fir eine Haft-
kaution zugunsten Krappes liege kein Verschulden.

. 4. Das Berufungsgericht fithrt aus, der.Beklagte

B hafte fiir sein schuldhaft herbeigefiihrtes Unvermdgen,
gﬂ. die Grundschuld Nqgullllivweg zugunsten des Kligers zu
?}Q vorwerten, ohn¢ Riicksicht darauf, ob er ﬂhngenqmmonwm

M? . habe, auf Grund seiner Ersetzungsbefugnis die Belange
des Klégers durch Verwertung der Grundschuld Builiiih
o wahrnehmen zu konnen, und ob ihn ein Verschulden daran
treffe, daB diese Moglichkeit fehlgeschlagen sei.

Diese Ansicht des Berufungsgerichts, die im Einklang
) 2 der von ihm angefiihrten Entscheidung des Reichs-

gerichts (RGZ 94, 58, 60) steht, ist zu billigen. Das
Reichsgericht fithrt dort aus, der Schuldner trage al-
lein die Gefahr der Verwendbarkeit oder Unverwendbar-
keit der ihm zugestandenen Ersetzungsbefugnis.

e S e wm-l-llll‘
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Da bei einer Ersctzungsbefugnis der Schuldner nur
das Recht hat, sich durch die Ersatzleistung zu be-
-freien, aber nur die primdr zu erbringende Leistung
schuldet, beeinfluBt cin Unmdglichwerden der Ersatz-
leistung den wegen der primédren Leistung gegebenen
“Anspruch nicht (Esser, Schuldrecht 2. Aufl. § 42, 4).
Unmoglichkeit der Ersatzleistung la8t demnach den An-
spruch auf Erfiillung der primidren Leistung, sofern
diese selbst noch méglich ist, unberiihrt (Esser aa0l).
Wird die primidre Leistung unméglich und hat der
Schuldner diese Unmdglichkeit nicht zu vertreten, so-
wird er nach § 275 BGB ganz frei und braucht auch die
Ersatzleistung, zu der er nur berechtigt, aber nicht
verpflichtet ist, nicht zu erbringen. Ist aber die
primiéire Leistung durch von ihm zu vertretende Umstédnde
unméglich geworden, so kann wiederum der sich daraus
nach § 280 BGB ergebende Schadensersatzanspruch des
Glévhigers durch eine etwaige Unmdglichkeit der Ersatz-
leistung nicht beeintrichtigt werden.

Bei dieser Sachlage ist die Erdffnung des Konkur-
ses iiber das Vermogen Kr¢iiiip bzw. der Firma Krqip
& Co fiir die Schadensersatzpflicht des,Beklagﬁen ohne
Bedeutung. Bei Konkurserdffnung war nur noch die Grund-
schuld BeJ®» vorhanden (S. 20 BU;, also der Gegen-
stand, den der Beklagte ersatzweise leisten durfte. Die
Konkurserdffnung ist auf diese Er .etzungsbefugnis nach
- dem oben Gesagten ohne EinfluB. Es kommt daher nicht
darauf an, ob der Beklagte den Erlis der Grundschuld
BB dcm Konkursverwalter mit Recht oder Unrecht
heraﬁsgegeben hat. Ebenso ist unerheblich, oB dieser
Erlds, wenn ihn nicht der Konkursverwalter beansprucht
~und erhalten hiéitte, ausgereicht hdtte, um das Grund-
stiick des Klégers zu entschulden.
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III.

Der vom Kléger erlittene Schaden besteht nach den
Ausfithrungen des Berufungsgerichts darin, daB8 er gezwun-
gen ist, Zinsen und Tilgungsbetrige auf die Belastungen
seines Grundstiicks Bo- @ =n die Bausparkasse zu
zahlen.

Die Revision meint, es sei nicht ersichtlich, in-
wieweit die Zinsen und Tilgungsbetridge einen Schaden
darsteliten, der auf eine Verletzung der Treuhandver-
pflichtung des Beklagten zuriickzufithren sei.

Das geht aber aus dem Gesamtinhalt des Berufungs-
urteils klar hervor. Zweck der gefroffenen Vereinbarun~
gen sollte es pein, daB die Grundpfandrechteder Bau-
sparkasse auf dem Grundstiick des Kldgers mit Hilfe
des Treuguts, das Krqgip dem Beklagfe'n itbertragen hat-
te, abgeldat werden sollten (S. 13 BU) und der Klidger
vor der Inanspruchnahme aus den Grundpfandrechten be-
wahrt bleiben sollte (14 BU). Das hat der Beklagte: nach
dem Berufungsurteil schuldhaft verhinderf.'Infolgedessen
muB der KlHger die Hypotheken aus seinemweigenen Vermd-
gen verzinsen und tilgen, wihrend er,-weﬂn der Beklagte
vertragsgemi gehandelt hitte, ein von diesen'Hypotheken
freies Grundstiick bekommen hitte. DaB dies:erreicht wor-
den wire, wenn der fiir den Kliger zur'Verfﬁgung gehalte-~
ne Teil der Grundschuld N_ﬁeg zZu selnen Gunsten
.verwertet worden wire, hat der Beklagte weder im Vor-
prozcﬁ noch im vorliegenden Rechtsstreit bestritten.

Zur Hohe des Schadens stellt das Berufungsgericht
fest, der Xl#ger habe ~ auSer dem im VorprozeS einge-
klagten Betrag - unbestritten weitere '5.900 DM an die
Bausparkasse gezahlt. Es stellt weiter fest, daB die
Anspriiche des Klidgers die inzwischen eingeklagten Teil-
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betrédge iibersteigen; ersichtlich soll damit auch gesagt
sein, daB die Anspriiche die vom Kl&dger eingeklagten Be-
trige mindestens um den Widerklagebetrag von 1.100 DM

iibersteigen. Die Revision erhebt insoweit keine Riigen.

IV.

Das Berufungsgericht vernecint ein'mitwirkendes Ver
schulden des Klégers.

1. Die Revision will ein-<gsolches darin sehen, daB
der Kléger die Abtretung der Grundschuld an ihn verhin-
dert habe. Insoweit sind, wie schon ausgefiihrt (oben
unter II 3 b), nicht einmal schliissige Behauptungen auf
gestellt. Im iibrigon weist das Berufungsgericht zutref-
fond darauf hin, daB der Kldger dem Beklagten als sei-
nem Treuhéinder und Kollegen in vollem Umfange vertraut
habe und habe vertrauen diirfen; wenn der Klédger es un-
ter diesen Umstiéinden unterlassen habe, auf den Vollzug
"dor behaupteten Abtretung zu dréngen, kdnne daraus ein
mitwirkendes Verschulden nicht hergeleitet werden.

2. Das Berufungsgericht filhrt weiter aus, dem Kl&-
ger falle ein mitwirkendes Verschulden auch dann nicht
zur Last, wenn er sich geweigert habe, die Kosten cines
Rechtsstreites gegen den Konkursverwalter éuf Heraus-
gabe einer rechtlosen Bereicherung der Masse zu tragen.
Eine solche Bereicherung der Masse kinne nur dadurch
eingetreten sein, da8 der Beklagte den Erlts der Grund-
schuld B an den Konkursverwalter herausgegeben
habe. Damit habe der Beklagte schuldhaft gehandelt,
und der Treugeber brauche nicht die Kosten eines _
Rechtsstreits zu tragen, die infolge pflichtwidrigen
Verhaltens des Trceuhéinders aufgewendet werden miiten.
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Das Berufungsgericht verneint ein mitwirkendes Ver-
schulden des Kligers im Ergebnis mit Recht. Es kommt
allerdings nicht auf die Herausgabe des Erltses der
Grundschuld BGNEEE® an den Konkursverwalter an. Mag8-
gebend ist, daB der Beklagte seiner eigentlichen Ver-
pflichtung hinsichtlich der Grundschuld NelllPves
nicht nachgekommen ist (vgl. oben unter II 4). Hitte
er das getan, so wdrc die Frage, ob mit dem Xonkurs-
verwalter ein Prozef zu filhren war, gar nicht erst
aufgetaucht. Ein etwa gegen den Konkursverwalter zu
fiihrender ProzeB wegen der Grundschuld Byiiilllp ist
demnach in ,]edem Falle erst durch das schuldhafte Ver-
halten des Beklagten notwendig geworden, und es wire
seine Sache gewesen, die zur Beseitigung des von ihm
angerichteten Schadens nbtigen Aufwendungen zu erbrin-
gen. Deshalb kommt -es nicht darauf an, ob der Kléger,
wie die Revision behauptet, sich auch schon vor Aus-
zahlung des Erldses aus der Grundschuld BEENEN® ge-
weigert hat, die Kosten eines Prozesses gegen den Kon-
kursverwalter zu tragen oder vorzuschieBen.
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V.

Nach allem ist die Revision unbegriindet und mit der
Kostenfolge aus § 97 ZP0 zuriickzuweisen.

Glangmann Heimann-Trosien Rietschel
Erbel Meyer
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