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VI_ZR 101/59

Verkiindet 1t.Protokoll am
7 .0ktober 1960
£{riegl, Justizoebersekretér
als Urkundsbeamter der weschiftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtgstreit

i P W
[ I .
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Xligerinnen, Berufungskldgerinnen und Revisionskligerinnen,
- Prozeftevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr.
gegen

Bexlagte, Berufungsbeklsgte und Revisionsbeklagts,
- Prozefbevollmiéchtigter zu 1 u. 3; Rechtsanwélt
~ ProzefBhevollméchtigter zu 2:
~ ProzeBbevollmdchtigter:zu 4:

hat der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshois auf die mindliche
Verhandlung vom 7. Qktober 1960 unter Mitwirkudg der Bundesrich-
ter Dr.Xleinewefers, Dr.Karl E. Meyer, Hsnebeck, Dr.Bode und

Dr. Graf

fir Kecnt erkannt:

Auf die Revision der Klidgerinnen zu 1, 5 und 8 wird das
Urteil des 9: Zivilsenats des XKammergerichts in Berlin
vorr 21. April 1959, soweit es sie betrifft, aufgehoben.,

Die 3ache wixrd in diesem Umfang zur anderweiten Verhand-
lung und sntscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Xamnwergericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.grinélaw
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.Latbestand.

Am 16, Mai 1954 starb der Kaufmann Wilhelm H{ID
in B- Er hatte eine Fabrik fiir Konditorei- und
Béckerei-Halbfabrikate unter der im Handelsregister ein-
getragenen Einzel handelsfirma "HEJP; Irhaber Wilhelm
S¢JD" vetrieben. Durch letztwillige Verfiigung hatte
er zu Erben seinen minderjihrigen Enkel Klaus SNEGNGGD.
seine Witwe, die minderjihrige Wilmar ScY =cine

Kontoristin Henny HeffJlund seinen VYierkmeister Bruno R»

berufen, eine Testamemisvollstreckung angeordnet und be-
stimmt, daf sein Firmenunternenmen in eine Kommanditge-
sellschaft umgewandelt werden solle, an der sein Enkel als

perséniich haftender Gesellschafter und die Erven Sc/lil D,

Ho@lunc R@Pp 21s Kommanditisten beteiligt sein sollten.
4ls Testamentsvollstrecker hatte er den Beklagten Hofund

die Prokuristin Heffjjjpingesetzt. Die Testamentsvollstreckung
sollte beziiglick der Mitervern Haf) und R@Pmit Begriindung

der Komma nditgesellschaft und Ubertragung. der Gesellschaf-
teranteile auf sie enden, fur die Mitervin ScijJI vei

deren Volljihrigkeit und fir Kiaus SUNNEEEED nit Vollendung
des 25, Lebensjanres. | "

Der Beklagte Ho@Pund Frau Heffffhahmen das Aut der
Testamentsvollstrecker an. Da Frau Heffjjinen Personen-
kraftwagen, den sie fiir sich gekauft hatte, unter Ausnut-
zung ihrer Zeichnungsbefugnis mit einem Scheck der Firma
bezahlte, hierdurch den Kredit iiberzog, den die B{IIIINND
Bank AG der Firma gewiihrt hatte, den danach erweiterten
Kredit wiederum betriéchtlich iiberschritt und es infolge-
dessen schliefilich zu einem Scheckprotest kam, untersagte
ihr der Beklagte Hofim Feoruar 1955 jede weitere Tétig-
keit im Betriebe und veranlafte ihre Entlassung als Testa-
aentsvollstreckerin durch daes NachlaBgericht. An ihrer
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Stelle wurde der Beklagte SchifB der bisherige Steuerbe-
rater der Firma, Mittestamentsvollstrecker., ils Betriebs-
leiter wurde vom Beklagten Ho@j)) der Beklagte B ¢in-
gestellt und fortan tdtig. Mit dem Ausscheiden der Frau
Hifj§aus der Firma ergab sich der in den testamentarischen
Bestimmungen des HEJJlllJ) vorgesehene Fall, daf eine Nach-
erbfolge eintreten und Nacherben der Frau Hefflli§die Komman-
ditisten sein sollten. Der Scheckprotest und die Entlassung
der Frau Hoff§kamen zur Kenntnis der Kligerinren. Sie
stellten derauf ihre kreditweisen Lieferungen an die Firma
HE® ein. In der Zeit von Februar bis Juni 1955 gab

der Beklagte Hc‘ teils in Gegenwart des Beklagten B{ID:
dem Keufmann Befjjil, personlich haftendem Gesellschafter
der Kldgerinnen zu 1 und 8, beruhigende Erklérungen iiber
die Lage der Firma: Sie sei finanziell in jeder Weise ge-~
sund, arbeite seit dem Eintritt des Beklagten BN nit
Gewinn und befinde sich in guter Entwicklung; die durch die
Fehler der Frau HuoffPverursachten Verluste seien ausge-
glichen, die Situation der Firms sei die gleiche, wenn
nicht eine bessere, wie beim Tode HJjjJl8:; sie habe Ver-
mbgen angesammelt, sei fliissig und genieBe die vvolle" Unter-
gstiitzung ihrer Bank. Ob sich die Beklagten Haf@ und B

auch anderen Lieferfirmen, insbesondere der Kligerin zu 5,
gegenﬁbér in dieser Weise geiduBert haben, ist streitig.

Die Kjdgerin zu 5 nahm am 6. Juni 1955 ihre lieferungen
an die Firma H{JJpwieder auf. ' '

| Am 10, August 1955 schlossen der Beklagte ScliliR zu-
gleich in Vollmacht des damals ortsabwesenden Beklagten
H@Ppund handelnd fiir die Minderjihrigen SEEED und

sy der Miterve D und der Beklagte B{NEND

einen Vertrag iiber die Grindung einer Kommanditgesellschaft




zur Fortfiihrung des Unternehmens; persdnlich haftende Ge-
sellschafter sollten SEj und der Beklagte s,
Kommanditisten die M¥inderjéhrigen Sc{jjllné ReEsein.
In einem Rundschreiben vom 12, August 1955 machte der Beklag-
te B den Kligerinnen hiervon Mitteilung, wobei er zum
Ausdruck brachte, daB trotz erlittener Verluste eine wesent-
liche Erhthung eigenen Kapitals der Firma zu verzeichnen

sei und die Voraussetzungen fiir eine weitere Erhéhung vor-
légenn. Die £intragung zum Handelsregister wurde einige Zeit
gpiiter beantragt, die Anmeldung aber vom Amtsgericht am

21. Auguet 1955 mit dem Hinweis namentlich darauf beanstan-~
det, daB sich flr die Minderjiéhrigen deren gesetzliche Ver-
treter der Anmeldung anschlieBen miiBten und die Genehmigung

. des Vormundschaftsgerichts beizubringen sei. Die Anstinde

wurden nicht behober und die Anmeidung ail 8. Midrz 1956
zuriickgenonmen .

Ingwischen hatten auch die Kl'eigerinrien zu 1 und 8 im
Oktover/November 1955 ihre lLieferungen wieder aufgenommen.

Am 3., Februar 1956 stellte die Firma ihre Zahlungen
ein., Im Aufirage der Beklagten Hq@pund Schiiiii§fertigte der
veratende Ingenieur Buflllleinen Status per 3. Februar
1956, der auf einer Gldéubigerversammlung vom 10. Februar
1956 vorgelegt und von ihm und den Beklagten Hdi® und ScHilll®

[

erliutert wurde. Er wies AuBenstdnde von 225 758 DM und eine *;?-

Uberdeckung von 93 225,48 IM auf. Die Gldubiger verpflich-
teten sich, bis zur nidchsten Gliéubigerversammlung still zu
halten, und widhlten einen Glédubigerausschuf, dem.als Ver-
treter der Xldgerin zu 1 der Xaufmann TUJ§ angehorte;

er und der Xaufmann Tr{@jjjjjj§vurden dariiber hinaus zu Treu~
hindern der Gldubiger bestellt. In einer GldubigerausschuB8-
sitzung vom 13. Februar 1955, an der auch die Beklagten Ho@
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~und B - i e Buflllp) teilnahmen, stellten ausweislich
des Sitzungsprotokolls, dessen Richtigkeit von den Kligerin-
nen allerdings bestritten wird, die Vertreter der Firms

A@ klar, da8 Inhaber der Firma nach wie vor die unge-
teilte Ervengemeinschaft sei. ‘

Bei Besprechungen, die in den folgenden Tagen unter
Teilnahme des Kaufmanns Beflllluit der BEEEERB=nk und
snderen GroBgliubigern stattfanden, stellte sich das Bemiihen
heraus, die Firma nicht zum Erliegen kommen zu lassen; als }
Mittel zu diesem 2Zweck wurde die Aufnahme einer "Sonder-
fertigung" erwogen. Nachdem auf Veranlassung des Kaufmanns
Be@l der Beklagte Dr. Hof{llzur Uberpriifung eines
derartigen Vorhevens hinzugezogen worden war und sich in
einer Gliubigerausschufsitzung vom 21. Februar 1956 auf
Grund eines freilich erst oberfliéchlichen Vertrautseins
mit der Angelegennéit dafiir ausgesprochen hatte, das Unter—
nehmen fortgzufiithren und nicht zu liguidieren, beschlossen
die Kligerinnen zu 1 und 8, eine andere Glaubigerfirma,
die BU® Bank und die Beklagten Ho@p, Schfjjipund
mit Zustimmung der Treuhéinder TED und Trp die Son-
derfertigung durchzufiihren und alle hierfiir erforderlichen
MaBnahmen in die Hand des Beklagten Dr. HoA¢u legen.
welche Bestimmungen fiir dieScnderi"ertiguﬁg maBgebend sein
soilten, wurde in einem Abkommen mit Datum vom 29. Februar
1956 niedergelegt, das von den Beteiligien allerdings erst
spidter unterzeichnet wurde. Danach sollten die Hamburger
Inporteure im Rahmen eines &ar_enkredites unter verlidngertem
und ervieitertem Eigentumsvorvehalt Rohware bis zum VWert von
50 000 LK liefern und die L Bank einen Sonderkredit
von 25 000 DM zur Verfiigung stvllen; hierbei sollte es }
sich ua einen von dem sonstixen Vermdgen der Firme H_ -
_getrennten Sonderkomplex handeln, fiir den der Beklagte




.Ir. Hof{llivon den Importeuren und der Bank als Beauf-
tragter bestellt und wmit allen erforderlichen Vollmachten
auggestattet sein sollte; aus den Mitteln des Sonderkre-
dites der Bank sollte er der Firma H{J)diec Barbetrige
zur Verfiigung stellen, die fiir die Verarbeitung der zu lie-
fernden Rohware bénb‘tigt wiirden; die hergestellten Yertig-
fabrikate sollten ihm zur Sicherheit iibereignet, die aus
ihrem Verkauf resultierenden Forderuhgen vorweg an ihn ab-
getreten werden; nach Riickfiilhrung der Kreditmittel an die
Bank und Bezehlung der Rohware sollte ein Uberschus, der
.erzielt werde, an die Firma H{JJJlp ausgeschiittet weréénn

_ In einer Sitzung der GroBSglidubiger vom 13. Mérz 1956
legte Bu_, gegen dessen Status per 3. Februar 1956

der Beklagte Dr. Hot'-bere'itsv in der GliubigerausschuB-
sitzung vom 21. Februar 1956 Bedenken geduBert hatte, einen’
neuen Status per 29. Februar 1956 vor, in dem infolge Herat-
setzung des Wertes der langfristigen AuBenstinde um ein
Drittel die AuBenstinde nur noch mit 208 914,41 IM bewertet
waren, ferner eine Darstellung iber die Betriebsergebnisse
des Jahres 1955, die einen Gewinn von 49 927,79 DM auswies.
Gegeniiber erneut gedufierten Bedenken verblieb er, unter-
stiitzt durch den Beklagten HdB, bei seinen Angaben insbe-
sonjere liber die Bewertung der suBlenstinde. Mittlerweile
hatte der Beklagte Dr. Ho{@ipdie DU ievisions- und
Treunand:-AG beavfragt, die Buchhaltung der Firma HEIIND
zu iiberpriifen und fesizustellen, bis wann ein Status per
31, Mdrz 1956 von ihr erstellt werden konnte. Nach Durch-
sicht der Blicher berichtete dér Priifer Schwiliiip der DD
-Revisions— und Treuhand-AG dem Beklagten Dr . Ho7 (DD
in einem “"Vermerk" vom 28, Mirz 1956, daB dies bis zum
20./22,4pril 1956 méglich sein werde; in nidheren Darlsgungen
wies er darauf hin, daB die Biicher unvollstindig seien. Der
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Beklagte Dr. Hof@JJ) zab dem Beklagten Hoth von diesem
“Vermerk" Kenntnis. In einer Gliubigerversammlung vom
25. April 1956 eroffnete er nach einem von den Beklagten
vorgelegten Protokoll, dessen Richtigkeit allerdings zum
Teil bestritten ist, den anwesenden Gliubigern der Firma
und unter ihnen den Klégerinnen, dafl man sich von dem
ingenieur Bufllhabe trennen miissen; seine Rechnungen
seien zu hoch gewesen, wie der Spitzenprifer der DENINEED
- Revisions— und Treuhand-AG inzwischen festgestellt habe; &s
liege bereits ein neuer Bilanzentwurf per 31. Dezember 1955 ¢
vor, durch den die bisherigen Bilanzbilder umgeworfen wiirden;
rund 50 000 Ii{ AuBensténde aus der Vergangenheit seien per
30. Juni 1955 ausgebucht worden, so daB sich jetzt fir die
gesamten AuBensténde ein Wert von 100 000 IM ergebe. Beden-
ken mehrerer Gl‘aiu‘piger gegen die Bonitdt dieser AuBenst_éinde
wurden von den Beklagten Dr. Hof{lllund Ho@ zerstireut .

Im AnschluB an diese Gléudbigerversammlung unterzeich-
neten noch die Klégerinnen zu 1 und 8 das Abkommen iiber die
Sonderfertigung; am 30. April 1956 gab auch die Kldégerin
za 5 ihre Unterschrift. Vorher schon hatten die Kldgexinnan
“zu 1 und 5 ibre Lieferungen im &shmen der Sonderfertigung.
aufgenommen. '

| Die Sonderfextigung filhrte mnicht zu dem erhofften Er-
gebnis, sondern erbrachte einen Verlust.

An 31, Mai 1956 legte der Beklagte H{), der damals
aus E{Jvegzog, sein Awt als Testamentsvollstrecker nie-
der. An seiner Stelle ernannte das NachlaBgericht den Kechts-
anwalt Dr. Filzur Testamentsvollstrecker.

"Am 2, Juli 1956 verkauften Dr. P und der Beklagte
ScHiials Testamentsvollstrecker die Firma H{ER<Ur
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70 000 M an eine Firma L{JJip- Von dem Kaufpreis gelangten
51 000 DM an die Glaubiger zur Verteilung. Der Betrag reich-
te jedoch zu ihrer Befriedigung nicht aus. Gegeniiber Vor-
wiirfen, die darauf gegen den Beklagten Dr. Hof{jlierhoben
wurden, verteidigte dieser sich in einem an die Klidgerin zu 1
gerichteten Brief vom 1. August 1956; darin brachte er zum
Ausdruck, er habe im Laufe der Zeit festgestellt, daB die
Buchhaltung der Firma HJJJJ9, nilde ausgedriickt, in Unord-
nung gewesen sei; seit Jahren sei sie in einer GriBSenordnung
von zehntausenden falsch; trotz seiner Bemithungen habe eine
nach Neu- und Altlieferungen getrennte Kontenfilhrung nur
mangelhaft durchgefiihrt werden konnen. Am 16, August 1956
kam es in Hamburg 2zu einer Besprechung des Beklagtén

Ir. HofJlPzit Vertretern der Hamburger Glabigerfirmen,
darunter den Klﬁgerinneﬁ, bei denen Absprachen iUlber die wei-
tere Behandlung der Liquidation getroffen wurden und dem |

Beklagten Dr. Hof@ll® ein Honorer von 10 % der an das

Gldaubigerkonsortium ausgeschiltteten und noch auszuschiittedsn
Betridge zuerkannt wurde. '

Der Beklagte Hdpreantragte am 5. Oktober 1956 die
Zroffoung des NachlaSkonkurses unter Anmeldung einer nach

seiner 4nsicht noch offenen restlichen Testamentsvollstrecker-

gebiihr von 17 660,83 L. Die Forderung wurde von dem neuen
Testamentsvollstrecker Ir. Fjjjjjiprestritten. Der vom Kon-
kursgericht bestellte vorldufige Konkursverwalter Dr.von
St stellte fest, dag der NachlaR iiberschuldet war. Im
Mirz 1957 nahm der Beklagte Hoff)den Konkursantrag zuriick.
Seinem Antrag hatten sich vorher als Testamentsvollstrecker
Ir. FJJJP und der Beklagte Schfjj§angeschlossen. Nachdem
sie im Februar 1957 ihre.imter niedergelegt hatten, wies
das Konkursgericht ihren Xonkursantrag am 3. April 1957
zuriick, da ihnen nach der Niederlegung ihrer Amter die
Legitimation fiir den Antrag fehle. -



Am 21. November/8. Dezember 1958 schlossen wéhrend
des gegenwdrtigen Rechtsstreits die im ProzeB befindlichen
- Kldgerinnen, darunter die Klégerinnen zu 1, 5 und 8, wit
 den durch die Rechtsanwilte Dr. Le@p und Dr. Har{iii ver-
tretenen irben HJJ ohne Wissen der Beklagten einen
Vergleich, wonach sie gegen Zahlung von 7 200 Ii¥ auf alle
" Anspriiche gegen die Erben aus ihrer Geschidftsverbindung mit
der Firma S verzichteten; Anspriiche gegen die Frau
Haff) sollten hiervon unberithrt bleiben.

Neben anderen Gliubigerfirmen, die inzwischen durch
Llagriicknahme oder Kl'agabweisung aus dem Rechtsstreit aus-
geschieden sind, haben die Kldgerinnen zu 1, 5 und 8 die
Beklagten als Gesamtschuldner wegen des Ausfalls in Anspruch
genommen, den sie bei inren "Altforderungen'" fiir ILieferungen
aus der Zeit zwischen dem Scheckprotest vom 7. Februar 1955
und. Ger Zahlungseinstellung vom 5. Februar 1956 und den sie
- veiter bei ihren Forderungen gqus Lieferungen fiir die Sonder-
fertigung erlitten haben. Sie haben behauptet, sie hitten
nach dem Scheckproteet die kreditweisen lieferungen an die
Firma -wieder aufgenommen, weil ihnen die Beklagten
Ho@pund BN vit Wissen des Beklagten Sch@ii@die finan-
zielle Lage der Firma als in jeder Beziehung gesund hinge- -
stellt - hdtten. In Wirklichkeit sei die Firuma schon
damals konkursreif gewesen. Unstreitig hatte der Beklagt'é
Sch@p auf den Todestag des H{Jj§vd euf den 31. Dezember |
1954 Bilanzen errichtet, die ausgeglichen waren. Die Kl-éige-—
rinnen haben behauptet, diese Bilanzen seien unrichtig ge~
wesen, Das hiitten die Beklagten Ho@, Schiiiid und BQIIED
gewuBt., Auch die nach der Zahlungseinstellung vorgelegtén
Vermogensaufstellungen seien falsch gewesen. Aus dem Schwed-
lerbericht vom 28. Mdrz 1956 sei dies fiir alle Beklagten
klar erkennbar gewesen. Trotzdem hitten die Beklagten, ohne
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die Klégerinnen von dem inhalt des Berichtes in Kenntnis

zu setzen, den Vertrag iiber die Sonderfertigung den Klﬁge~
rinnen noch zur Annahme zugeleitet. Die Klidgerinnen wiirden,
vienn die Beklagten sie nacih der Zahlungseinstellung nicht
Talsch unterrichtet hitten, keine Liefefung im Rahmen der
Sonderfertigung bewirkt haben. Da in diesem Falle die Firma
HEEEEP schon damals liguidiert oder in das Vergleichs-
oder Konkursverfanren iiberfithrt worden wére, hdtten dig
Xlégerinnen auf vrund ihres EZigentumsvorbehalte die bis da-
hkin gelieferten Vorrdte, die sémtlich noch vorhanden gewe-
gen selen, ausgesoridert; auch hinsichtlich der Altforderungen
wire ibnen in diesem Falle kein Schaden entstenden. Die Kli-
gerinnen naben die Ansicnt vertreten, dafl ihnen der Beklagte
BED :ir den Ausfall auch darum hafte, weil er sich als
Komplementér einer nicht bestehenden Kommenditgesellschaft
ausgegeben heabe.

Die Xlégerin zu 1 hat einen Ausfull an Forderungen gus
" der Sonderfertigung, die Klidgerin zu 8 einen Ausfall an -
Altforderungen, die Klégerin zu 5 einen solchen gus beiden
Komplexen geltend gemacht.

Die Beklegten sind dem Vorbringen der Kli#gerinnen ent-
gegengotreten. | | :

Das Landgericht nhat die Xlage abgewiesen.

Iu Berufungsverfahren haben die Klidgerinnen ihren Aus-
fall etwas geringer beziffert als im landgerichtlichen Ver-
fahren und unter Beriicksichtigung der Betridge, die sie aus
der Vergleichszahlung der Erben HEJD erhalten und hin-
‘sichtlich deren sie den Hechtsstreit in der Hauptsache fiir
erledigt erklart haben, Zahlung von T 695,51 IM nebst 8 1/2 %
Zinsen seit dem 1. September 1956 an die Klégerin zu 1,

e A b+ atemm e et = g n = el
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12 188,83 IM nebst 8 1/2 % Zinsen von 4 379,686 Dil seit dem
30. September 1956 und von 7 808,97 IM seit dem 26.0ktober
1956 an die Kldgerin zu 5 und 9 171,26 DM nebst 8 % Zinsen
seit dem 1. September 1956 an die Klégerin zu 8 begehrt.

Das Kammergericht hat die Hauptsache hinsichtlich
der Vergleichszanlung fir erledigt erklirt und im iibrigen
die Berufung zuriickgewiesen. '

Mit der Revision verfolgen die XKldgerinnen zu 1, 5 und’
8 ihr Zashlungsverlangen aus der Berufungsinstanz weiter.

Die Beklagten beantrégeﬁ, die Revision zuriickzuweisen.

tscheidungsgriinde

®
L]
Y - Y - - e "
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1) Wie das Berufungsgericht ausgefiihrt hat, wiirde das
Yorbringen der Kligerinnen, seine Richtigkeit unterstellt,
Schadensersatzanspriiche aus unerlaubter Handlung wegen vor-
s#tzlicher sittenwidriger Schidigung gegen sémtliche Beklag-
ten rechtfertigen, Beim Beklagten BYJJD koumt nach Ansichif
des Berufungsgerichts hinsichtlich der Altforderungen sauch
eine Schadensersatzpflicht wegen Verletzung eines etwa zu-
stande gekommenen Auskunfisvertrages oder wegen Verschuldens
bei Vertragsschluf in Betracht, beim Beklagten Dr. Hof{ N |
hinpichtlich der Sonderfertigung ferner eine Schadensersatz-.
pflicht wegen Verletzung des mit den Klégerinnen abgeschlos-
senen Treuhandvertrages. Das Berufungsgericht hat es aber
nicht fir notwendig gehalten, die Anspriiche nihexr zu priifen.
und das Klagevorbringen auf seine Erweislichkeit zu unter-
suchen, Es ist der énsicht, daf die Beklagten nach dem Gruné-
gedanken des § 255 BGB zur Schadensersatzleistung jeden-
falls nur gegen Abtretung der 4nspriiche verpflichtet wiiren,
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die den Xlidgerinnen auf Grund ihrer Warenlieferungen gegen
die Erben HEJlP ervachsen seien. Die Xaufpreisschulden -
seien NachlaB-Erbenschulden gewesen; daf8 diese nicht
wenigstens im Laufe der Zeit realisierbar gewesen wiéren,
lasse sich nicht feststellen. Die Beklagten nétten ein
‘entsprechendes Zuriickbehaltungsrecht ausdriicklich géltend

' .gemacht. Demgegeniiber hidtten die Xligerinnen aber eindeutig

zum Ausdruck gebracht, daB sie eine Verurteilung der Beklagten

Zug um 2ug gegen Abtretung der Anspriiche gegen die Erben
nicht vilnscnten. Sie hétten sich die Gegenleistung dadurch
bevuBt unmdglich gemacht, dad sie sich mit den Erben HE
verglichen und ihnen gegen Zanlung dexr 7 200 DM ihre Schulgd
erlassen hitten. Aus einer Verurteilung Zug um Zug -konnten
‘die Klégerinnen mangels Bewirkbarkeit der ihnen obliegenden
Gegenleistung nie vollstrecken; ein solches Urteil zu erzie-
len, kinne nichkt ihr Bestreben sein, '

_ 2) Mit Recht ist die Revision der Auffassung, da8 mit
dieser Begriindung Schadenersatzanspriiche der Llidgerinnen
gegen die Beklagten nicht abgelehnt werden konnen.

Nach § 255 BGB ist, wer fiir den Verlust einer -Sache oder
eines Rechtes Schadensersatz zu leisten hat, zum Ersatz nur
gegen Abtretung der hnspriiche verpflichtet, die dem Ersatz-
berechtigten auf Grund des Eigentums an der Sache oder auf
Grund des Rechts gegen Dritte zustehen. Die Voraussetzungen
dieser Bestimmung sind im vorliégenden Fall unzweifelhaft
nicht gegeben. Auch soweit sich die Klédgerinnen das Eigentum
an den gelieferten VWaren bis zu ihrer Bezahlung vorbehalten
hatten, haben sie gegen die Eroengémeinschaft zur Zeit des
Vergleichsabschlusses Anspriiche auf wrund ihres Eigentums .doch
nicht gehabt; daB sie ihr Eigentum in dem Betriebe des von
den Testamentsvollstreckern fortgefiihrten Geschéfts verloren
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haben, berunte nicht auf einem Handeln der Erben. Cegen

sie hatten die Kligerinnen, wenn iiberhaupt, nur Kaufpreis—
anspriiche. Das bBerufungsgericht will § 255 BGB in Anlehnung
an die zntscheidung des Reichsgerichts in DR 1941, 1961
auch nur entsprechend anwenden. In dieser Entscheidung hat
das heichsgericht gusgesprochen, nach dem Grundgedasnken des
'§ 255 BGB kdnne guch bei einem sonstigen auf unerlaubte
tiandlung oder Vgrtragsverletzung oder Nichterfﬁllung einer
Garantie beruhenden Schadensersatzanspruch der Geschiddigte
nur Verurteilung Zug um Zug gegen Abtretung von Anspriichen
verlangen, durch deren Erfiillung der Schaden unmittelbar
verringert werden wiirde, wenn solché Angpriiche gegeniiber
anderen Personen - im damaligen Falle ein Darlehensanspruch -
als selbstiéndige Anspriiche bestehen blieben und der Geschi-
digte vei Befriedigung durch den Schédiger um sie bereichert
sein wiirde. ks trifft nun gewiB zu, daB § 255 BGB eine Be-
reicherung des Geschiddigten vermeiden will. Ob &ie Bestim~
zung als der gesetzgeberische Ausdruck eines Prinzips gelteng
" kann, wonach iiber den normierten Anwendungsbereich hinaus
dem Schiédiger ein Zuriickbehaltungsrecht in der hier angenom- |
menen Ausdehnung zustehen soll, ist aber sehr fraglich (vgl. |
insbesondere Planck/Siber BGB 4. Aufl. § 255 Anm.2 a). |
Bedenken het bereits die Entscheidung BGHZ 6, 55, 62 an-
klingen lassen. Einer ausweitenden Anwendungdes § 255 BGB
ist auch die Entscheidung BGHZ 29, 157, 161 entgegengetre-
ten. Doch kann die Frage hier auf sich beruhen. Denn in-
vwiefern die von den Klégerinnen angestrebte Verurteilung
der Beklagten zu einer ungerechtfertigten Bereicherung der
Kjdgerinnen wiirde filhren kdnnen, ist niciat ersibhtlicho
Sovieit die K1§gerinnen auf Grund des Vergleichs Zahlungen
von der Erben H@J® crlangt haben, sind die Klageanspri-
che entsprechend ermdBigt worden. Weitere Anspriiche stehen
ibhnen gegen die Erben nach dem Vergleich nicht mehr zu. Die
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Kldgerinnen verlangen von den Beklagten nur noch Ersatz des
Schadens, der ihnen nach Abschluf und Erfiiliung des Ver-
gleichs verblieben ist. Die Entscheidung des Berufungsge-
richts lduft darauf hinaus, da8 sich die Xl&Zgerinnen des
Schadensersatzanspruchs gegen die Beklagten durcn den Ab-
schluB des Vergleichs mit den srben Hagedorn begeben hitten.
"Davon kann aber keine Rede sein. Es stand den Klégerinnen
frei, ob sie ihre Befriedigung auf Grund Kaufpreisanépruchs
bei den Erben HEJP cder auf Grund Schadensersatzanspruchs
bei den Beklagten suchen wollten. Die Erbven H{JD einexr--
seits und die Seklagten andererseits standen den Klégerinnen
in Bezug auf solche Anspriiche in unechter Gesamtschuldner-
schaft gegeniiber. Leistungen der einen lieBen Anspriiche

‘der Kldgerinnen auf den verbleibenden Rest gegentiiber den
anderen daher unberithrt. Es ist guch nicht erkennbar, in--
wiefern die XKldgerinnen den Erben (@l nicht im Wege

des Vergleichs die iiber die Vergleichssumme hinausgehende
Kzufpreisschuld hitten erlassen diirfen. Die Beklagten hatten
keinen Anspruch darauf, daB die Klégerinnen erst ihre Fords-
rungen gegen die Erben durchsetzten, bevor sie Schadenser-
satz von den Beklagten verlangten. Der Vergleich hatte
allerdings zur Folge, daB nach seiner Erfiillung eine weitere
Minderung des Schadens der Kjégerinnen und der Schadenser-
sezpflicht der Beklagten durch Zahlungen der Erben nicht
mehr in Betracht kamen. Die Beklagten wiirden hieraus mdg-
licherweise Einwendungeﬁ herleiten konnen, wenn die Klége—
rinnen den Vergleich schuldhaft zwu ihrem eigehen Schaden

und zum Nachteil der Beklagten geschlossen hdétten. Fiir eine
'solche Annahme bieten der vom Berufungsgericht festgestellte
Sachverhelt und das Vorbringen der Parteien aber keinen
Anhalt. Der Vergleich mit den Erben HEJMEED steht den jetzt
noch in Streit befindlichen Klageanspriichen daher nicht ent-
gegen,
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' 3) Zu einem Teil hat das Berufungsgericht die Klage-
anspriiche allerdings bereits aus anderen Erwidgungen fiir un-
begriindet gehalien. hAuch diese Erwdgungen begegnen jedoch
recntlichen Bedenken.

a) Das Berufungsgericht ist der Ansicht, daB Schadens-
ersatzanspriiche wegen der “"Altlieferungen'" gegen den Beklag-
ten Dr. HofffiiPricht in Betracht kiémen, da dieser mit den
Angelegenheiten der Firma h- érst nach deren Zahlungs-
einstellung befaBt worden und sein Verhalten daher fiir die
vorher ausgefilhrten Altlieferungen nicht urséchlich geworden
sei. Bie,Klégerihnen habven ihre Schadensersatzanspriiche
wegen der Altlieferungen gegeniiber simtlichen Beklagten
jedoch auch darauf gestﬁtzt, daB die Beklagten durch bewuBt
falsche Darstellung der wirtschaftlichen Lage der Firma
HGE® vnd durch Verschweigung des SchwijjJiiBerichtes die
Kligerinnen bewogen haben, sich auf die Sonderfertigung ein-
zulassen, und daB die KjHgerinnen,wenn es nicht zu der Sonder}
fertigung gekommen wire, bei der alsdann unausbleiblichen
alsbeldigen Liquidierung der Firma die vorher gelieferten
\faren als ihr BEigentum zuriickgenommen hédtten. Das Berufungs-
gericht meint freilich, in dieser Hinsicht sei der Sachvor-
trag der Parteien unsubstantiiert. Inwiefern es zur Eegfﬁn—
dung von Schadensersatzansprﬁéhen unter diésem Blickwinkel an
notwendigem Vorbringen fehle, wird mangelé jeder Darlegung
aug dem Berufungsurteil indessen nicht deutlich. Nach ihren
Behauptungen hatten sich die Kldgerinnen bei sdmtlichen Alt-
lieferungen das Eigentum an der %are bis zur Bezahlung vor-
‘behalten. Alle Waren aus denm iltlieferungen waren nach ihrer
Behauptung bvei der Firma HENNNEEE® auch noch vorhanden, als
es zu dem Abkommen iiber die Sonderfertigung kam. Die Beklaga
ten haben, soweit ersichtlich, dieses Vorbringen nicht be-
stritten.
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b) Das Berufungsgericht ist weiter der Auffassung, Scha-
densersatzanspriiche wegen der Sonderfertigung schieden gegen-
iiber dem Beklagten Bl =vus, da der Klagevorirag nicht
erkennen lasse, daB sich dieser Beklagte nach der Zahlungs-
einstellung der Firma IR je maSgeblich geduilert hédtte.
Hierbel hat das Berufungsgericht nicht bedacht, daB8 der Irr-
tum iiber die wirtschaftliche Lage der Firma H— auf
Grund dessen die Kliégerinnen sich nach ihrem Vdrbringen
zur Beteiligung an der Sonderfertigung bereitgefunden haben,
nicht erast nach der Zahlungseinstellung begriindet worden
ist, sondern daf nach der Behauptung der Klégerinnen die
Beklagten und unter ihnen auch der Beklagte Bl durch
unrichtige Darlegungen schon vorher falsche Vorstellungen
iiber die lLage der Firma erweckt haben, die Kliigerinnen aber
keinerlei Lieferungen mehr vorgenommen haben wiirden, wenn
sie die wahre Lage der Firma gekannt hétten (vgl. insbeson-
dere die Berufungsbegrﬁndungsschrift unter V).

Das angefochtene Urteil kann hiernach nicht bestehen
bleiben.

Das Berufungsgericht, an das die Sache zu diesem Zweck
zuriickverwiesen werden muB, wird auf die Schadensersatzan-
spriiche der Xldgerinnen niéher einzugehen haben.

4) Soweit die Lldgerinnen ihr Zahlungsbegehren gegen-
iber dem Beklagten B{jj@such darauf gestiitzt haben,
6a8 sich dieser Beklagte ihnen gegeniiber in seinem Rund-
schreiben vom 12. August 1955 als persdnlich haftender Ge-
sellschafter einer das Unternehmen fortfiihrenden Kommendit-
gesellschaft ausgegeben habe, hat das Berufungsgericht das
Bestehen von Anspriichen verneint. Es hat ausgefiihrt, der Be-
klagte B-viirde zwar fiir Verbindlichkeiten aus Geschif-
ten haften, die die Kldgerinnen im Vertrauen auf diesen



Rechtsschein abgeschlossen hitten. Es kdnne auch unterstellt
werden, daB die Xldgerinnen den Angaben des Beklagten B

-in dem Kundschreiben geglaubt haeben und fortan der Auffassung}
gewesen seien, es wit einer Kommanditgesellschaft zu tun zu ‘
hadben. Anwendung des § 287 Abs. 2 2P0 hat das Berufungs-
gericht aber zu dem &Zrgebnis gefilhrt, daB den XlHgerinnen ke
Schaden entstanden sei. Mit Ausnahme der Kligerin zu 8 hitten
némlich alle in Hede stehenden Iieferfirmen ihre Lieferungen
schon vor dem 12. sugust 1955 wiederaufgenommen. Aber auch
fir die Wiederaufnahme der Lieferungen durch die Kliégerin

' zu 8, so hdlt sich das Berufungsgericht fiir iiberzeugt, sei
das fundschreiben nicht ursichlich gewesen. Dafir, daB die
Urséchlichkeit fir die spiteren Lieferungen bestehe, fehle
es an Beweisen; die von den Partéien erbotene Parteiverneh-
~mung sei nicht in Betracht gekommen.

Der Hevision ist zuzugeben, daB es sich hier nicht um
die Verpflichtung handelt, einen Schaden zu ersetzen, son-
dern den Kaufpre:.sanspruch fiir die an die Firma Hyjiilim
gelieferten Waren au erfiillen, Allerdings ist die Komman-
ditgesellschaft, die durch den Vertrag vom 10. August 195%
gegrindet werden sollte, nicht entstanden. Zum wirksamen
Zustandekommen des Verirages bedurfte: es auf Seiten der
Minderjihrigen SUNEED und scllD der Mitwirkung
ihrer gesetzlichen Vertreter und der nach §§ 1643, 1822
Ziff, 3 BGB notwendigen vormundschaftsgerichtlichen Geneh- .
migung; daran hat es gefehlt; dae hat nach $ 139 BGB die
‘Unwirksamkeit des ganzen Vertrages zur Folge gehabt. Es ist
auch nicht ersichtlich, daf eine andere Handelsgesellschaft
entstanden sei, wie die Revision meint. Wenn die Testaments-
vollstrecker nach dem Tode des H@lllldessen Geschiaft
fiir die srben weiterverwaltet haben, so hdtte eine handels-
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rechtliche Pérsonalgesellschaft doch nur iz der Weise kon-
stituiert werden konnen, daB die Testamentsvollstrecker
entweder als Treuhinder der Erben das Gescadft fiir deren
Rechnung in eigenem Namen unter-eigener,persbnlicher_Hai-
'tung betrieben oder daf. sie es als Bevollmdchtigte der
_arben in deren_Namen'und unter deren personlicher Haftung
filhrten (vgl. BGHZ 12, 100, 102 mit anmerkung von Johannsen
hierzu in IM Nr. 1 .2zu § 2216 BGB; BGHZ 24, 106, 112 mit An-
merkung von Fischer hierzu in IM Nr, 1 zu § 2218 BGB; Hueck
ZHR Bd. 108 §. 30 ff; Wirdinger in RGRK zum HGB 2. Aufl.

'§ 27 Anm. 26). Weder das eine noch das andere ist, sbweit
der festgestellte Sachverhalt erkennen 1liéf8t, hier gesche-
hen. Es kann daher auch nicht davon gesprochen werden, da8
der Beklagte HENin eine schon bestehende Gesellschaft
eingetreten sei und ihn die Haftung nach § 130 HGB treffe.
Es liegt aber auch der Fall des § 28 HGB nicht vor. Der
Beklagte BB ist nicht in das Geschiéft eines Einzel-
kaufmanns eingetreten, sondern hat sich zur Fortfilhrung

des von dem frilheren Alleininhaber H_mehreren_Erben
hinterlassenen und von den. Testamentsvollstreckern verwal-
‘teten Geschéfts in eine vesellschaft begeben, die unter
seinem Hinzutritt erst noch gebildet werden sollte und

nicht zustande gekommen ist. Wie dae Berufungsgericht mit
Hecht angenoﬁmen hat, kommt daher eine Haftung des Beklagten
B - cuf Grund des Rechtsscheins in Frage, den er
durch sein Rundschreiben an die Xlégerinnen mit der Mit-
teilung, persénlich haftender Gesellschafter einer das Ge-
schidft fortfithrenden Kommanditgesellschaft geworden zu sein,
erweckt hat. Aber auch dies ist keine Schadenshaftung, son-
dern die persdnliche Haftung fiir Geschiftsverbindlichkeiten.
Allerdings greift sie, darin hai das Berufungsgericht recht,
nur ein, wenn der Rechtsschein fiir das rechtsgeschdftliche

. Handeln der Klidgerinnen urséchlich geworden ist (BGHZ 17, 13,
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18; vgl. auch das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 23. Juni §
1960 ~ II 2R 172/59 - in WM 1960, 863, 866). Irrig ist aber
wieder, daB das Berufungsgericht die Frage, ob die Kligerin-
nen den ihnen hiernach obliegenden Beweis erbracht hé.ben,
auf der Grundlage des § 287 ibs. 2 ZPO beurteilt hat. Es
geht hier nicht oder doch nicht in erster Linie um einen
Streit iiber die Hohe der Klageford'erungen, sondern um das
Bestehen des Haftungsgrundes. Nicht die Bestimmung des

§ 287 ZP0 greift daher Platz, sondern die des § 286 ZPO.
Dabei diirfen die Anforderungen an die Beweispflicht jedoch .
nicht iiberspannt werden; die Erfahrung des Lebens legt

in der Regel die Annahme nahe, daB das Vertrauen auf den
Rechtsschein das rechtsgeschiftliche Handeln beeinfluBt und
vestimmt (vgl., BGHZ 17, 13, 19). - Mit der Zuriickverweisuug
der Sache erhdélt das berufungsgericht die Gelegenneit zu
arneuter Erdrterung und Uberpriifung der Frage, ob die Haf-
tung des Beklagten B auf Grund Rechtsscheins begriin-
det iste

5) Die Revision meint, der Beklagte Hoff) hafte den Kli-
gerinnen auch aus dem .Gesichtspunkt der Verletzung eines
Auskunftsvertrages bzw. aus Verschulden bei Vertragsschlus8,
Da der Beklagte Ho@Pim Hahmen seines Amtes als Testaments-
vollstrecker gehandelt hat, ist er aus einem etwa anzuneh-
uwenden Auskunftsvertrag jedoch persdnlich nicht verpflich-
tet; ebensowenig trifft ihn daher auch eine perstnliche Ver-
-pflichiung gegeniiber den Kldgerinnen aus der Verletzung der
bei dem AbschluB oder der Erfiillung des Vertrages wehr~
-zunehmenden Obliegenneiten. Insoweit kommt nur eine etwaige
Schadenshaftung gegeniiber den Erben in Betracht. Unmittel-
bare Schadensérsatzanspriiche der Klidgerinnen kOnnen sich
gegeniiber dem Beklagten Hof), wie des Berufungsgericht zu-
treffend dargelegt hat, nur dann ergeben, wenn er sich bei
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seiner Tdtigkeit zugleich einer unerlaubten Handlung schuldig
gemacht hat. In diesem Jusammenhang scheidet allerdings die
Tatsache, daB8 der Beklagte Ho@pden Klidgerinnen von dem
Schwii@-Bericht keine Kenntnis gegeben hat, nicht schon
darum aus der Betrachtung aus, weil nicht er, sondern.

der Beklagte Dr. Hof{iiill@ den Berichi eingeholt hat. Der

" Beklagte Dr, Hof{fjJbette hierbei als Vertrauensmann der
Klégérinnen gehandelt; Mit Recht gibt die Revision zu be-
_denken, daB nicht ersichtlich ist, inwiefern sich der Beklagto
Hofibei dieser Sachlage nicht hitte fiir berechtigt halten.
diirfen, den Kligerinnen den Bericht zu offenbaren. Bei der
erneuten Verhandlung und Entscheidung wird das Berufungsge-
richt daher auch diesen Umstand zu wiirdigen haben.

- 6) Soweit dle Revision im iibrigen Verfahrensriigen er-
hebt und insbesondere die Verletzung des § 286 ZP0 rigt,
bleibt es den Kliigerinnen iiberlassen, die betreffenden Ge-
sichtspunkie bei der erneuten Verhandlung vor dem . Berufungs-
" gericht zur Geltung zu bringen. '
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Die t&ntscheidung iUber die Kostem der Revision bleibt
Berufungsgericht vorbehalten.

Dr.Kleinewefers Ir.K.E.Meyer Hanebeck

Lr. Bode Dr. Graf
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