BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VI ZR 113/75 URTEIL Verkiindet am
10. Januar 1978
) ) Walz
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

der Firma RIIINED "OENJENS G G,

vertreten durch die geschdftsfiihrende Gesellschafterin,

die Firma RWA-I{JllR, EES GnbH, WigENENNE, diese ver-

treten durch ihre Geschidftsfiihrerin Isolde Kajiil geb. B,
-

VUG, S €,

Kldgerin und Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt (NG -

gegen

den Bankangestellten Adolf S c h ’
Leiter der Zweigstelle der Bad Kl in v R,
wohnhaft Hyulliil®, An F

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt D -



Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Januar 1978 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter Dunz,

Dr. Steffen, Dr. Ankermann und Dr. Deinhardt

fir Recht erkannt:

I. Auf die Revision der Kl&dgerin wird das
Teilurteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Koblenz vom 26. November 1974 aufgehoben,

a) soweit ihr Antrag abgewiesen worden ist
festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet ist,
der Kldgerin allen entstandenen und noch entstehen-
den Schaden zu ersetzen, der durch die von ihm aus
AnlaB bzw, in Verbindung mit der Bestellung der das
Grundeigentum der Marianne G belastenden Grund-
pfandrechte abgegebenen Erklarungen und dadurch ver-
ursacht worden ist oder noch verursacht werden koénnte,
daB diese Grundpfandrechte nicht sofort nach dem
19. November 1965 unmittelbar hinter den zu Gunsten
der Vil Bad Krg bvestellten Grundpfand-

rechten eingetragen worden sind (Berufungsantrag zu 1),

b) im Kostenpunkt.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurickverwiesen, dem auch die Entscheidung iiber die
Kosten der Revision liberlassen bleibt.

II. Die weitergehende Revision der Klidgerin
wird zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand

Die im WeingroBhandel tatig gewesene Klégerin
macht den Beklagten, der Leiter der Zweigstelle W.
der V@R Bad KXYl (inm folgenden: VIEEEEN)
war, fiir den Schaden verantwortlich, den sie im Kon-
kurs ihres Abnehmers, des WeingroBhidndlers G., erlit-
ten hat.

Die VIl stand mit G. in Geschiftsverbin-
dung. Sie gewdhrte ihm seit 1962 erhebliche Kredite.
Als Sicherheiten dienten u.a. Grundschulden auf dem
der Ehefrau G. gehdrenden Grundbesitz., Uber das Ver-
mégen von G. wurde im Januar 1966 das Konkursverfah-
ren eroffnet. Mit einer nennenswerten Konkursquote ist
nicht zu rechnen.

Die Kladgerin hat G. von August bis Dezember 1965
in grofiem Umfange mit ausldndischem Wein und Trauben-
saft beliefert. Ihre anerkannte Konkursforderung be-
tragt mehr als 1.900.000 DM. Sie macht geltend, durch
den Konkurs sei ihr ein Schaden entstanden, fiir den
auch der Beklagte eintreten miisse. Dieser habe, so
trdagt sie vor, im Juli 1965 ihrem Bevollmdchtigten
erkldrt, mit G. konne man unbedenklich Millionenge-
schdfte abschlieBen, er prolongiere nicht einmal Wechsel,
obwohl ihm bekannt gewesen sei, daB G. praktisch kon-
kursreif gewesen sei. Nur dadurch sei sie veranlaft
worden, G. im groBeren Umfange auf Kredit zu belie-
fern. Am 19. November 1965 habe der Beklagte ferner
im Zusammenwirken mit G. und anderen der Kl&dgerin
zur angeblichen Sicherung ihrer unbezahlten Rechnungen
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zu Protokoll des Notars S. Grundschulden auf dem
Grundstiick der Ehefrau G. bestellen lassen, wobei
gie iiber den Rang dieser Sicherheiten getduscht
worden sei., Auch bei dieser Gelegenheit habe er die
Verschuldung des G. bagatellisiert und die Kl&dgerin
zur weiteren Auslieferung der bestellten Weine und
Sdafte bestimmt. Noch am 26. November 1965 habe er
die finanzielle Lage des G. als gut bezeichnet und
ihre Bedenken zerstreut. Erst am 3. Dezember 1965
habe sie von den Tduschungshandlungen am 19. Novem-
ber 1965 erfahren, habe indessen die Auslieferungen
von bereits auf dem Transport zu G. befindlichen
groBeren Mengen Wein und Traubensaft nicht mehr recht-
zeitig stoppen kénnen.

Die Klagerin hat ihre angebliche Schadenser-
satzforderung in Hohe von 2,5 Millionen DM gegen den
Beklagten an die Bank fiir Gemeinwirtschaft abgetreten,
die sie ihrerseits zur Geltendmachung der Anspriiche
gegen den Beklagten in eigenem Namen erméachtigt hat. Sie
gibt an, ihr Schaden sei hoher als 2,5 Millionen DM und
umfasse die nicht bezahlten Lieferungen an G. sowie die-
jenigen VermdgenseinbuBen, die ihr durch den Verlust
ihrer wirtschaftlichen Existenz infolge des Konkurses
des G. entstanden seien. Sie hat zundchst Zahlung eines
Teilbetrages von 35.000 DM nebst Zinsen sowie Feststellung
begehrt, daB der Beklagte verpflichtet ist, ihr allen da-
riiber hinausgehenden Schaden zu ersetzen, der durch seine falsch
Angaben verursacht worden ist oder noch verursacht werden
konnte, zuletzt jedoch nur noch die Feststellungsantridge
gestellt.
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Der Beklagte bezweifelt die ProzeBfiihrungs-
befugnis der Kldgerin, hdlt deren Feststellungsklage
fiir unzuldssig und bestreitet, unrichtige Auskiinfte
gegeben zu haben. Dariiber hinaus macht er geltend, die
Kldgerin habe keinen Schaden erlitten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung der Klédgerin ist erfolglos geblieben. Mit der
Revision verfolgt sie ihren Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht ist der Meinung, die Kligerin
sei unter den besonderen Umstdnden des Falles prozef3-
flihrungsbefugt. Es filihrt sodann aber aus, die von ihr
erhobene Feststellungsklage sei insgesamt mangels eines
Rechtsschutzinteresses unzuldssig und daher abzuweisen,
weil sie hdtte auf Leistung klagen kdnnen. Bei sachge-
rechter ProzeBfiihrung sei ihr eine Bezifferung des von
ihr behaupteten Schadens mdglich.

Das Berufungsgericht bescheidet jedoch sodann
die Klage auch der Sache nach und flihrt aus, diese sei
in vollem Umfange unbegriindet. Es hdlt solche prozessu-
ale Behandlung aus Griinden der ProzeBwirtscraftlichkeit,
ferner auch um einem Rechtsmittel nur wegen der ProzeB-
voraussetzung vorzubeugen, fiir geboten. Deshalb fiihrt
es aus, die Klage sei auch sachlich unbegriindet. Es unter-
stellt, daB der Beklagte im Juli 1965 dem Vertreter der
Klédgerin, dem Kaufmann K., die behaupteten Auskiinfte
iber G. erteilt hat. Diese Auskiinfte seien jedoch, wie



das Berufungsgericht feststellt, fiir die Ende Juli/
Anfang August geschlossenen Geschdfte zwischen der
Kldgerin und G. nikht ursdchlich gewesen, daher nicht
fiir den spdteren Schaden kausal geworden. Auch das
Verhalten des Beklagten am 19. und 26. November 1965
habe nicht zu einem nachweisbaren Schaden bei der Kl&-
gerin gefiihrt. Sie sei dadurch nicht veranlaBt worden,
von SicherungsmaBnahmen abzusehen und die Sdfte an G.
weiter auszuliefern., Dafiir miiBten andere Griinde maB-
geblich gewesen sein.

I.

Die dagegen erhobenen Revisionsangriffe fiihren
zur teilweisen Aufhebung des angefochtenen Urteils.

1. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Kl&-
gerin sei trotz der Abtretung des groBten Teils ihrer
angeblichen Schadensersatzforderungen an die Bank fiir
Gemeinwirtschaft prozeSfiihrungsbefugt, begegnet keinen
rechtlichen Bedenken.

Mit Recht hat das Berufungsgericht ferner die
(wechselnden) Antridge der Klidgerin dahin ausgelegt, daB
sie ihre Berufung gegen das klagabweisende Urteil des
Landgerichts nicht teilweise zurilickgenommen hat. Die
dagegen gerichteten Rligen der Revisionserwiderung sind
nicht begriindet. Zwar kann die Beschridnkung der Berufungs-
antrdge im Laufe des Berﬁfungsverfahrens eine teilweise
Berufungsriicknahme darstellen; sie kann indessen auch
nur die Erkldarung enthalten, das Verfahren insoweit einst-
weilen nicht weiter betreiben zu wollen. Durch Auslegung
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der Erkladrung ist Jeweils zu kl&ren, was gemeint ist
(RGZ 142, 64, 65; 152, 37, 44 zu dem friiheren § 519

Abs. 6 ZPO; Baumbach/Lauterbach/Albers, ZPO, 36.Aufl.,
Anm, 3 D und Zélller, 2P0, 11.Aufl., Anm. 1, beide zu

§ 515). Wird wie hier dem Berufungskliger das Armen-
recht filir die Berufung versagt und beschrankt er darauf-
hin in einem Schriftsatz entsprechend dem Bewilligungs-
beschluB seine urspriinglich weitergehenden Berufungsan-
triage, so liegt es ndher anzunehmen, daB8 er das endglil-
tige Schicksal der Berufung im iibrigen noch in der Schwe-
be lassen will. Eine klare, zweifelsfreie Erklarung, das
die Berufung teilweise zuriickgenommen wird, liegt nicht
vor. Die Bemerkung in dem Schriftsatz der Kl&dgerin vom
30. Juli 1974, sie wolle eine Beschrankung des Streit-
werts auf 35.000 DM erreichen, 148t ebenfalls nicht mit
genigender Deutlichkeit den Schluf8 darauf zu, daB sie
ihr Rechtsmittel dariiber hinaus unter keinen Umstdnden
mehr weiter verfolgen wollte. Die in diesem Schriftsatz
angekiindigte Einschrankung ihres Berufungsantrages hat
die Klagerin alsbald vor dem nichsten Termin schriftsatz-
lich wieder fallen gelassen. Damit wird deutlich, das
sie unter dem Eindruck des Armenrechtsbeschlusses ledig-
lich zeitweise die Verfolgung der weitergehenden Klage-
anspriiche hat ruhen lassen wollen. Soweit sie dann in
der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht gegen-
iiber der Beanstandung des Beklagten erklart hat, sie

sei ihrer Ansicht nach berechtigt, den Umfang der An-
fechtung zu erweitern, einzuschrinken und wieder zu er-
weitern, mag darin eine in diesem Umfang unrichtige Rechts-
auffassung zum Ausdruck kommen, nicht aber die Bestati-
gung einer Absicht, durch die Einreichung des Schrift-
satzes vom 30. Juli 1974 sich eines groBSien Teiles der
Anfechtungsméglichkeiten endgiltig zu begeben, nachdem
das Armenrecht versagt worden war.



2.Die Abweisung der Klage als unzuldssig 1ldB8t sich
indessen, wie die Revision mit Recht riigt, nicht aufrecht
erhalten. Zutreffend geht das Berufungsgericht zwar davon
aus, daB mangels eines rechtlichen Interesses (§ 256 ZP0O),
insbesondere aus Griinden der ProzeBwirtschaftlichkeit die
Erhebung einer Feststellungsklage immer dann unzulédssig
ist, wenn auf Leistung geklagt werden kann. Eine solche
Leistungsklage, die den gesamten Schaden aus der dem Be-
klagten angelasteten unerlaubten Handlung umfaBte, konnte
die Kl&dgerin indessen zu Beginn des Prozesses schon des-
wegen nicht erheben, weil das Zwangsversteigerungsverfahren
betreffend die Grundstiicke, auf der fiir sie im November
1965 die Grundschulden eingetragen waren, noch nicht be-
endet war. Ihr Schaden war noch nicht bezifferbar und
befand sich noch in der Entwicklung. Deswegen war sie,
als sie im Jahre 1967 im ProzeB erstmalig neben der
Zahlungsklage iiber 35.000 DM, die nur einen kleinen,
erstrangigen Teil ihres Mindestausfalles im Konkurs
betraf, die Feststellungsklage erhob, zu dieser berech-
tigt. Es entspricht nun festen Rechtsprechungsgrundsdtzen
(vgl. zuletzt das Senatsurteil vom 15.11.1977 - VI ZR
101/76 -) daB ein Kldger nicht gehalten ist, von einer
einmal zuldssigen Feststellungsklage im Laufe des Rechts-
streites zur Leistungsklage iiberzugehen, wenn der Scha-
den spéter bezifferbar wird. Das hat das Berufungsgericht
Ubersehen. Es kommt danach nicht darauf an, ob die Scha-
densentwicklung bei der Kladgerin nunmehr abgeschlossen
ist odernicht (sie ist es jedenfalls nicht, soweit
es um die Folgewirkungen der Vernichtung ihrer wirtschaft-
lichen Existenz geht).
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Da die Feststellungsklage mithin entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts insgesamt zuldssig war
und zuldssig geblieben ist, ist es auch unschiddlich,
daB die Klidgerin im letzten Termin vor dem Berufungs-
gericht ihren bezifferten Leistungsantrag, der nur
einen ganz geringen Teil ihres angeblichen Gesamtan-
spruchesumfaBte, in den alles umfassenden Feststellungs-
antrag hat aufgehen lassen.

3. Dieser Mangel des angefochtenen Urteils
allein zwingt indessen noch nicht zu seiner Aufhebung.
Der Senat hdlt zwar an der stédndigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung fest, wonach eine gleichzeitige Prozef- und
Sachabweisung der Klage in demselben Urteil wegen der
unterschiedlichen Rechtskraftwirkung, die in ihrem Um-
fang nicht im Unklaren bleiben darf, nicht zuladssig ist
(vgl. etwa BGHZ 11, 222, 223 und zuletzt Urt.v. 5. De-
zember 1975 -~ I ZR 122/74 - LM § 565 Abs. 3 ZPO Nr. 12
= MDR 1976, 469; a.A. allerdings Grunsky, Grundlagen
des Verfahrensrechts, 2.Aufl., S. 323; die vom Berufungs-
gericht fiir seine entgegenstehende Ansicht angefiihrten
weiteren Literaturstellen betreffen nicht die hier ange-
sprochene Frage).

Indessen bedarf es im vorliegenden Fall keiner
Zuriickverweisung der Sache im Ganzen allein wegen dieses
Rechtsfehlers. Vielmehr kann der Senat gemdB § 565 Abs. 3
Nr. 1 ZPO in der Sache selbst entscheiden. Das in § 256
ZPO geforderte rechtliche Interesse ist ndmlich keine
Prozefivoraussetzung, ohne deren Vorliegen dem Gericht
eine Sachpriifung und ein Sachurteil iiberhaupt verwehrt
sind. Das erlaubt es, soweit die tatrichterlichen Fest-
stellungen dazu ausreichen, die fehlerhafte ProzefBab-
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weisung der Klage durch eine Sachabweisung in der
Revisionsinstanz zu ersetzen, wofiir auch die ProzeB-
wirtschaftlichkeit spricht (vgl. BGHZ 12, 308, 316
m.Anm. v, Fischer bei LM § 563 ZPO Nr. 5).

ITI.

Das angefochtene Urteil hdlt in der Sache den
Verfahrensriigen der Revision nur teilweise stand.

1. Unbegriindet sind ihre Riigen, insoweit sie
sich gegen die Feststellung des Berufungsgerichts
wenden, Erklédrungen des Beklagten iiber die Bonitat
des G. im Juli 1965 seien fiir einen spdteren Schaden
der Kl&dgerin nicht ursdchlich geworden.

Das Berufungsgericht fiihrt in diesem Zusammenhang
aus, es habe der Klagerin "nicht gleichgiiltig sein konnen",
daB die damals von ihr hereingenommenen Wechselakzepte
eines Herrn MR, die auch die Unterschrift des G. ge-
tragen hdtten, sich als nicht diskontfdhig herausgestellt
hédtten., Damit hat das Berufungsgericht in magiicher
tatrichterlicher Wiirdigung des Sachverhalts offenbar fest-
stellen wollen, daB der Kl&dgerin allein deswegen, weil
G. sich in einem "faulen" Wechselverband befand, schon
Bedenken gegen dessen wirtschaftliche Bonitdt gekommen
seien. Dabei hat es die unter Beweisantritt aufgestell-
te Behauptung der Kldgerin, die Wechsel seien deshalb
nicht eingelést worden, weil M@l nicht kreditwiirdig
gewesen sei, offensichtlich als wahr unterstellt, so
daB die von der Revision geriigte unterlassene Vernehmung
des Zeugen K. hierzu nicht verfahrenswidrig war.



Wesentlich begrindet das Berufungsgericht seine
Uberzeugung, die Kldgerin habe gewuBt, daB Kreditge-
schiafte mit G. riskant gewesen seien, auf die von dem
Beklagten vorgelegte Korrespondenz der Kldgerin mit G.,
aus der sich ergibt, daB sie schon am 21, Juli 1965 das
sdumige Zahlungsverhalten des G. drastisch gerligt hat.
Fir die Ende Juli/Anfang August 1965 zwischen der Klid-
gerin und G. geschlossenen Geschidfte sei deshalb, eben
weil die Kldgerin es besser gewuBt habe, eine Auskunft
des Beklagten nicht ursidchlich gewesen. Die tatsdchlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts hierzu sind rechts-
fehlerfrei zustande gekommen. Die Riige der Revision, der
Vortrag der Kladgerin in ihrem nachgelassenen Schrift-
satz hierzu sei nicht berlicksichtigt worden, geht fehl.
Zum einen hat die Kl&dgerin die ihr eingerdumte Schrift-
satzfrist nicht eingehalten, zum anderen hat sie den
Inhalt der vom Beklagten vorgelegten Schriftstiicke nicht
bestritten, Die daraus vom Berufungsgericht getroffenen
Schliisse stellen eine mogliche tatrichterliche Wiirdigung
des Sachverhaltes dar, der einer rechtlichen Nachpriifung
entzogen ist., Unter diesen Umstdnden kommt es nicht darauf
an, ob die wirtschaftliche Lage des G. entgegen den angeb-
lichen AuBerungen des Beklagten katastrophal war oder
nicht.

Auch soweit das Berufungsgericht angenommen
hat, fiir den EntschluB der Klédgerin, am 22, Oktober
1965 einen AnschluBauftrag fiir die Lieferung grdBerer
Mengen franzosischen Saftes an G. zu geben, seien die
friiheren Erklarungen des Beklagten ohne Bedeutung
gewesen, . handelt es sich um eine mégliche tatrichter-
liche Wiirdigung des Sachverhaltes, die von der Revision
hingenommen werden mufl., Von einer ndheren Begriindung
hierzu wird abgesehen (§ 565 a ZPO).
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2. Indessen hdlt das angefochtene Urteil den
Verfahrensriigen der Revision nicht stand, soweit das
Berufungsgericht sich nicht davon zu iiberzeugen ver-
mag, daB falsche Angaben des Beklagten iiber die Boni-
tdt des G. am 19. und 26. November 1965 auch fiir den-
jenigen Schaden nicht ursédchlich geworden sind, der
der Kligerin nach ihrer Behauptung entstanden ist,
weil sie im Vertrauen darauf wirtschdtlich notwen-
dige SicherungsmaBnahmen unterlassen hat.

a)Das Berufungsgericht unterstellt, daB der Be-
klagte die Kldgerin am 19. November 1965 nicht nur
iiber den Rang der zu ihren Gunsten bestellten Grund-
schulden auf dem Grundstiick der Ehefrau G. getduscht
hat, sondern auch, worauf es flir den Schadensersatz=-
anspruch der Kldgerin ankommt, ihr beruhigende Ver-
sicherungen iber die wirtschaftliche Lage des G. ge-
geben, ferner daB der Beklagte die Kladgerin auch noch
am 26. November 1965 mit falschen Erklirungen bestédrkt
hat, die Bestellungen des G. weiter auszufiihren. Offen-
bar geht das Berufungsgericht ferner davon aus, daB8 die
Kldgerin erst am 3, Dezember 1965 die angebliche Tduschung
durch den Beklagten in ihrer vollen Tragweite erkannt
hat. Es macht der Klagerin sodann zum Vorwurf, iiber
den 3. Dezember 1965 hinaus Wein und Sidfte an G. aus-
gelifert zu haben. Daraus zieht es Schliisse iiber die
geschdftlichen Motive der Klidgerin und glaubt so zu
seiner Ansicht gelangen zu konnen, daB diese aus an-

deren Griinden als den von ihr behaupteten weiter still
gehalten habe.
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b) Indessen hat die Kligerin in ihrem Schrift-
satz vom 30.Juli 1974 - wie die Revision mit Recht
rigt - unter Beweisantritt behauptet, sie hdtte, wenn
sie nicht am 19. und 26. November 1965 getduscht wor-
den wdre, auf bei G. lagernde, ihr gehorige Waren zu-
greifen und den Transport weiterer Sdfte stoppen konnen,
was nach dem 30. November 1965 nicht mehr méglich gewe-
sen sei. Wdre dieser Vortrag richtig, so stédnde er den
erwdhnten SchluBfolgerungen des Berufungsgerichts ent-
gegen. Die Nichterhebung des angebotenen Beweises und
das Ubergehen dieses Vorbringens stellt mithin einen
VerstoB gegen § 286 ZPO dar, der insoweit zur Aufhebung
und Zurilickverweisung der Sache ndtigt, weil nicht aus-
zuschlieBBen ist, daB das Berufungsgericht bei ordnungs-
gemdBer Aufklédrung zu einem anderen Ergebnis hinsicht-
lich der Ursidchlichkeit der Tduschungshandlung des Be-
klagten fiir den eingetretenen Schaden gekommen wire.

3. Daraus folgt, daB die Revision der Kl&dgerin
unbegriindet ist, soweit ihr in der Berufungsinstanz
zuletzt gestellter Feststellungsantrag zu 2) abgewiesen
worden ist, Die Klagerin hat in der endgliltigen Fassung
ihre beiden Feststellungsantridge nadmlich auf zwei zeit-
lich getrennte und trennbare Vorginge gestiitzt. Wadhrend
danach der Antrag zu 2) Schadensersatzanspriiche umfafSt,
die aus Erklarungen des Beklagten ihrem Vertreter gegen-
liber seit dem 30. Juni 1965 herriihren, umfaBt der Antrag
zu 1) diejenigen Schadensersatzanspriiche, die auf dem
Verhalten des Beklagten am 19. November 1965 und spiter
beruhen. Da die Verfahrensriigen der Revision, wie aufge-
zeigt, hinsichtlich des Feststellungsantrages zu 2) unbe-
griindet sind, vielmehr die Abweisung der Klage insoweit
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- und zwar wie oben ausgefiihrt, sachlich-rechtlich - zu
Recht erfolgt ist, hat der Senat die Revision der Klige-
rin in diesem Umfange zuriickgewiesen.

Im ilibrigen muB, soweit die von dem Feststellungs-
antrag zu 1) umfaBten Schadensanspriiche gegen den Beklag-
ten wegen dessen Verhaltens seit dem 19. November 1965
in Betracht kommen, das angefochtene Urteil auf die Ver-
fahrensriigen der Klidgerin hin aufgehoben und zum Zwecke

der weiteren Sachaufkliarung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen werden.

Dr. Weber Dunz Dr. Steffen

Dr. Ankermann Dr. Deinhardt
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