!_I.I.Z.B..ZZEZ§1 . 2193 067

Verkiindet b
am 7. Oktober 1963

Woitscheck, Justizobersekretér

als Urkundsbeamter

der Geschédftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Alexander Nguump, "GD (@), p—weg.,

Kligers, Berufungsbeklagten, Anschlul
berufungskligers und Rev1slonsklage*uq

- ProzeBbevollmach 1gter° Rechtcanwalt Dr.hdch | -

gegen

Norie REENED, IQRENIED, CEED-T@m:t::c @,

Beklagte, Berufungskligerin, Anschlulbe-
rufungsbeklagte und Rev151onsbeklagt39

- ProzeBbevollméchtiglter: Rechtsanwalt ZD::'° - -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 7. Oktober 1963 unter Mitwir-
kung des Senatsprasidcntén Glanzmann und der Bundesrichter
Rietschel, Erbel, Dr. Vogt uhd Dr. PFinke

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das den
Parteien am 15./18. September 1967 an Verkiin-
dungs Statt zugestellte Urteil dés 4. Zivilse-
nats des Oberlandesgerichts Minchen mit dem
Sitz in Augsburg aufgehoben.

‘Die Sache wird zur neuen Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision, -

an den %, Zivilsenat des Berufungsgerichts Zu-
riickverwiesen.

Von Rechts wegen

v,
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Tatbestand:

Dic Beklagte war 1957 Kommanditistin der Firma PP

RGJID kG in KGR, welche Kunststeine und fugenlosc
Wandbeliége herstellte. Persdnlich haftender Gesellschafter

der Firma war der Ehemann der Beklagten.

Am 25, September 1957 gewihrte der Kliger der Komman-
ditgesellschaft ein Darlehen von 79.079,25 DM, fiir welches

die Beklagte laut schriftlichem Vertrag die gesamtschuldne- -

rische Heftung iibernahm. Das ist unatreitig (vgl. dic
Schriftsitze der Beklagten'vdm‘27, Februar 1961 8. 1 und
des Kligers vom 10. Mirz 1961 S, 1 - Bl, 113, 119 der Ge-
richtsakten). Das Darlehen sollte am 23, September 1962

zur Riickzahlung f#llig sein und mit 6 % jdhrlich verzinst .
werden. In dem Darlehensveftrag verpflichtete sich die Be-
klagte, auf ihrem Grundvesitz in '{D. T@P-tr- @ 0O
dem Kldger "an zweiter Rangstelle! eine Grundschuld.von
79.079,25 DM nebst 6 % Zinsen zu bestellen.

Die Grundstiicke waren damals an erster Stelle belastet

mit einer Grundschuld von 50.000 DM zu Gunsten der Reiffcisen-

bank in F@- An zweiter Rangstelle stand eine - nicht va-

lutierte - Sicherungshypothek von 1.700 DM eingetragen.

Omne da8 die Beklagte die im Darlehensvertrag vom 25,
September 1957 zu Gunsten des Klégers vereinbarte Grund-
schuld bestellt hatte, beWilligte'sieuam 23, Januar 1958
die Bintragung einer Eigentiimergrundschuld in Héhe von
- 36,000 DM fir sich selbst. Diese Grundschuld wurde am
25, Januar 1958 eingetragen. Noch am selben Tage trat
die Beklagte sie an die Raiffeisenbank zur Sicherung
einer wveiteren Geschiftsschuld der Kommanditgesellschaft
ab,
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Unstreitig minderte sich dadurch die Sicherungsmig-
lichkeit fiir den Darlehensanspruch des KlEgers um nindc-
stens 35.000 DM. Denn die Kommanditgesellschaft war da-
mals dem Konkurse nahe und dic Beklagté ebenfalls in schr
schlechten Vermbgensverhdltnissen,

Am 7. Mai 1958 griindeten die Parteien, der Ehemann
der Beklagten, der Kaufmann B und der Rechtsanwalt
@ dic PEEEED-CubE. Geschéftsfihrer wurden der
Kliger und B- Diec GubH sollte den Betrieb der
Kommanditgesellschaft fortfithren. Sie iibernahm im Ge-
sellschaftsvertrag deren Aktlven und Passiven, mit Aus-
nghme der auf dem Gvundbe31tz der Beklagten dinglich ge-
sicherten Schuld an die Raiffeisenbank in the von '
86 000 TM, welche die Beklagte ubernahm°

Von dem Stammkapital der GmbH von insgesamt 20,000 DM
iibernahm der Kléger 10.200 DM. Er leistete seine Einlage
dadurch, daB8 er "die ihm gegen'die Kommanditgesellschaft
noch zustehende Forderung in Hthe von 10,200 DM" in dic
GmbH einbrachte. Die Beklagte und ihr Ehemann brachten |
die Vermdgenswerte der Kommanditgesellschaft, der be-
klagte Ehemann auBerdem mehrere technische Verfahren zur

'Herstellung fugenloser Wandbelage ein, Die Beklagte be-

stellte der GmbH eine beschranhte personllche Dienstbar
keit an ihrem Grundbesitz. B und 2D vrachten
je eine Forderung ein, die 1hnen gegen d1e Kommandltge—
sellschaft zusuando o

Mit Riicksicht euf diese GmbH-Griindung lieB der Kli~
ger eine Grundschuld von 80.000 DM, welche die Beklagte
ihm am 18. Mérz 1958 - allerdings mit Rang nach der Grund-
schuld der Raiffeisenbank von 36,000 DM - bewilligl hatte,
nicht mehr im Grundbuch eint ragen. '
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In der Folge wurde die GmbH im Handelsregister cin-
getragen. Spiter stellte die Beklagte den Antrag, iiber
das Vermtgen der GmbH Konkurs zu ercffnen, mit der Be-
griindung, diese sei von vornherein iiberschuldet gewesen.
Feststellungen iiber das weitere Schicksal der GmbH hat
das Berufungsgericht nicht getroffen,

‘Der Kldger hat von der Beklagten Schadensersatz aus
Vertragsverletzung nnd‘unerlaubter Handlung gefordert,
weil sie durch die Bestellung der Grundschuld von
36.000 DM zu Gunsten der Raiffeisenbank die ausreichende
Sicherung seiner Derlehensforderungvereitelt und diesc
dadurch entwertet habe. Nachdem sein Versuchg@ seine For-
derung durch die Griindung der GmbH zu retten, geschei-
tert sei, miisse die Beklagte ihm den durch ihr vertrags-
widriges Verhalten entgtandenen Schaden ersetzen° Dieser
Schaden belaufe sich auf mehr als 20,.561.DM. Auch nach
der Abiretung eines Teilbeirages in Hthe von 15.561 DIi
an einen Dritten verbleibe daher ein Restanspruch von
mindestens 5.000 DM; den er selbst gegen die Beklagte
geltend machen konnes |

Der Kliger hat urspriinglich den Antrag gestellt, dic
Beklagte zur Zahlung von 5.000 DM nebst Zinsen zu verur-
teilen. ‘ o

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt Sle hat
geltend gemacht, etwaige Forderungen des Klidgers gegen
gic seien jedenfalls 1nfqlge der GmbH—Grundung erloschen.

Das Landge?idhtjﬁaﬁ der:Klagé im wesentlichen statt-
gegeben (bis,guf einen abgewiesenen geringfiigigen Zins-~
mehrbetrag). =
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Hiergegen haben die Beklagte Berufung und der Kliger
AnschluBberufung eingelegt, die Beklagte mit dem Ziel der
Klageabweisung, der Kléger mit dem zusdtzlichen Hilfsan-
trage,

die Beklagte zZu verurtellen, ihm auf ihrem (ndher
bezeichneten) Grundbesitz eine Grundschuld von
7.500 DM mit Rang nach 50,000 DM und 1.700 DM zu
bestellen, unter Rangriicktritt der Ralffeisenbank
wegen der Grundschuld von 36 000 DM

. Das Obei'landesgericht hat die Klage in vollem Umfan--
ge abgewieseno-

- Mit der ﬁevision,,um,deren Zurﬁckweisung die Beklagte
bittet, verfolgt der Kliger seine in der Berufungsinstanz
zuletzt gestellten Antrﬁge weiter.

Entscheidungsgriindes .
Das Berufungsgericht fihrt aus:

Die Beklagte habe sich durch die Bestellung der Grund-
schuld von 36.000 DM zugunsten der‘Raiffeisenbank "phei
ihren amtsbekannt desolaten Vermogensverhaltn*ssen" auer-
stande gesetzt, dem thger die versprochene Slcherhelt mit
dem vereinbarten Rang zu bestellen° Bie hafte ihm dahor on
sich auf Schadensersatz wegen schuldhaften Unvermogens und
wegen p051t1ver Vertragsverletzung° Dem Klager sei auch
ein Schaden entstanden.

Trotzdem stehe dem Klﬁger zur Zeit - d.h. im Augen-
blick des Erlasses des ‘Berufungsurteils im September -
1961 - noch kein Anspruch auf Schadensersatz in_Geld zu;
denn das Darlehen sei erst 1962 fEllig, und es sei die
Moglichkeit nicht ausgeschlossen, daB es bei Félligkeit
zuriickgezahlt werde. Es konne daher erst in diesem Zeiti-
punkt entschieden werden, ob der Kliger einen Geldver-




-6 -~

lust dadurch erlitten habe, daB die Beklagte ihm die ver-
sprochene Sicherheit nicht geschafft hat.

1. Diege Begriindung des Berufungsgerichts ist nicht
haltbar. Sie steht in unldsbarem Widerspruch zu dem, was
es an snderer Stelle seines Urteils im Zusammenhang mit
dem snderen Xlageentrag ausgefilhrt hat. Dort hat es nim-
lich unter'Wﬁrdigung der Beweisaufhéhme festgestellt, der
Kldger habe im Jahre 1958 seinc gesamte demals mit nur
10200 DM bewertete Darlehensforderung gegen die Xommendit-
gescllschaft in voller Hbhe als seine Einlage in die GmbH
cingébrachtg_wélche als Réchtsnaéhfolgerin der Xommandit-
gesellschaft zugleich Darlehensschuldnerin geworden seci.
Infolgedessen sei diese Darlehensforderung durch Zusam-
menfallen von Gliubiger und Schuldner ("Konfusion") er-
loschen, Die'Partéien geien sich asuch dariiber einig ge-
weseri, daB damit’zugleich die Beklagte nicht liénger nit
der Darlehensschuld belaétet sein sollte; die Darlehnens-
- forderung des Klﬁgers gegen die'Beklagte sei somit durch
Erlafvertrag untergegangen.

- Trifft das zu, g0 kam im Jahre 19671, als das Beru-
fungsgericht sein Urteil fﬁllte, eine Riickzahlung des
Darlchens im Jahre 1962 nzcht'mehr in Betracht, denn
eine Darlehensforderung des Klagers bestand damals nach
den eigenen Festsuellungen des Berufungsgeﬁlch 8 nicht
mehr, weder gegen die Kommanditgesellschaft oder ihren
Rechtsnachfolger noch gegen die Beklagte.

2.»Dem-éngefochtenen Urteil ist nicht mit der er-
forderlichen Klarheit zu entnehmen, daB das Berufungs-
gericht der Auffassung wire, der Kléger habe auch auf
seine Schadensersatzforderung gegen die Beklagte durch
ErlaBvertrag mit ihr verzichtet (§ 397 BGB).

£ A e b, g
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Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts zum Zahlungs-
antrag enthalten dariiber nichtsg. Bei der Behandlung dcs
Antrags auf Bestellung der Grundschuld findet sich im
Berufungsurteil allerdings der Satz, nach der '"auch hicrin
glanbwiirdigen, weil einzig den-gegebenén Verhdltnissen
entsprechenden Aussage" des Ehemanns der Beklagten seci

man sich bei AbschluB des Gesellschaftsvertrages und schon

vorher einig gewesen, daB nach dem Einbringen der Forderung
degs Klégers in die GmbH keinerlei Anspruche des KlHgers

‘gegen dic Beklagte mehr vorllegen sollten. Das Berufungs-

gericht meint aber damit, wie gseine weiteren Au5¢uh*ungcn
ergeben, er81cht110h nur den Darlehensansnvuch des Kl
gers gegen die Beklagte, von dem der Klﬁger behauptet
hatte, daB er im die GubH nur ‘zum Teilbetrage von

10.200 DM eingebracht wdrdén und mit dem iiberschieBenden
Betrage mindestens gegen dle Beklague bestehen geblleben
pei.

Die Zeugenausaage'des Ehemanns der Beklagten enthilt
guch nichts, woraus das Berufungsgerzcht hatte schlieBen
konnen, der Klager habe im Zusammenhang mit der GmbH-
Griilndung auch auf selnen_Schadensersatzanspruch gegen
die Beklagte wegen unterlassener Darlehenssicherung
verzichtet, Im Gegentell, der Zeuge hatte bekundet, daf
bei deor Grundungsverhandlung davon uberhaupt nlcht die
Rede gewesen selo ' N ‘

3. Das Berufungsgerlcht weist darauf hin, daB dor

.Klager zur Zeit der GmbH-Griindung gegen die Beklagte

wegen der Voreintragugg der Grundschuld von 36,000 DM
keine Vorwiirfe mehr erhoben habe. Es folgert daraus,
der Kidger habe der Beklagten die Verpflichtung erlas-
sen, zu seinen Gunsten eine Grundschuld zu bestellen,
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| Damit ist zber nichts dariiber gesagt, ob der Xliger
der Beklagten auch eine Schadensersatzverpflichtung er-
lassen hat, welche der Beklagten gegeniiber dem Kliger zus
einer von ihr friher begahgenen Vertragsverletzung damals
oblag. PFiir einen solchen Verzicht des Kldgers auf einen

" bereits friher entstandenen Schadensersatzanspruch gegen
die Beklagte fehlt bisher jeder Anhaltspunkt.

4, Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
hat der Klﬁger soinen gesamten Darlehensanspruch im
Jahre 1958 in emne gesellschaftllche Betexllgung an der
neu . gegrundeten GmbH umgewandelt,lﬁﬁ, S

a) Dadurch ist der Ursachenzusammenhang des dem Kli-
ger erwachsenen Schadens mit der frﬁheren Vertragsver-
letzung der Beklagten nicht beseitigt. Der Schaden war
bereits dadurch entstanden, daB die Beklngie"-sich vor-
sétzlich auBerstande gesetzt hatte, dem Kléger die ihm
zugesagte Grundschuld mit dem versprochenen Rang Zu ver- :
~schaffen. Sein Versuch, den Schaden dadurch zu beheben, -
daB exr BIGh an der neu gegrﬁndeten GmbH beteiligte, hat, ;
falls erx fehlgeschlagen ist, nzchts daran getindert, dal
der durch elnen etwaigen Zusammenbruch der. Gmbﬁ noch
vertleftc Schaden urs&chlleh auf die schuldhafte Ver—
tragsverletzung dexr Beklagtenzuvuckgeht Es hanﬁalt sich
also um eine addqguate Ursachl;chkelt der schuldhdaften
Vertragsverletzung der Beklagten ‘auch- fur den Schaden,
der dem Kldgbr gegebenenfalls unmlttelbar dadurch ent-
standen: ist,. daf éle GmbH -etwa in Kcnkurs gefallen, er-
loschen oder sonst vermogenslos geworden igt. Feststel-
lungen des Berufungsgerzchts h;eruher fehlen ulehero

. b) Eine Schadénsersatéleistung in Natur nach § 249 BGB
kommt hier nicht in Betracht. Die Beklagte ist zur Bestel-
lung der versprochenen Grundschuld mit dem vereinbarten
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Rang unvermdgend und kann wegen ihrer Vermtgenslosigkeit
auch keine andere Sicherheit leisten. Der Kldger ist da-
her berechtigt, ohne Fristselizung sofort Ersatz in Geld

zu verlangen (§ 250 BGB; vgl. BGH LM Nr. 2 zu § 289 BGB),

5. Da:das angefochtene Urteil schon aus den vorste-
henden Griiiden koinen Bestand haben kann, kommt cs auf

die Ausfilbrungen der Revision zum Hilfsentrag suf Grund-

schuldbestellung nicht mehr an.

Dio Sache bedarf weiterer Aufklirung. Sie ist dsher
en das Berufungsgericht zuwudkzuvérweisans'DéivSenat hat
dabei von der Befugnis des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Ge-
brauch gemacht. o | o

Glanzmann - ‘" Rietschel . . : - EBrbel
Dr. Vogt S ' Finke



