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Verkiindet am 2. Juli 13263
iriegl

Justizobersekretar

als Urkundsbeamter der
Geschadftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

A

éer Frau Anna a, verv. "@P geb. L@ HEIIEGED
K ’

Kldégerin, seruiungskldgerin und Revisionskldgerin,

- Prozelbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Cr. (D -

gegen

den Kechtsanwalt und Notar Lr. Hans S_, H—
VD D D

Beklagten, Berufungsveklagten und Revisionsbeklagten,

~ Prozefbevolluéchtigter: Rechtsanwalt Lr. —"

hat der VI. Zivilsenat des dPundesgerichtshois

auf die mindliche verhandlung vom 2., Juli 1963 unter Hit-
wirkung des Senatsprédsidenten Lr. Engels sowie der Bundes-
richter Ir. K.&Z.Meyer, Hanebeck, Dr. Haul und Dr. Pfretzschner
filr Recht erkannt:

Die Revision der Klédgerin gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Hangeatischen Overlandesgerichts zu
Hamburg vom 26, September 1962 wird zuriickgewiesen.,

Die Kosten der Revigion werden der Klagerin aufer-
legt.

Von Rechts wegen



Die Kldgerin vwar in erster Ehe mit dem Gartner Valter
V@ipverreiratet, der am 7.April 1958 verstorben ist. Uber
die ~rage, ob die Klégerin krbin zur Hdalfte neben der Mui-
ter des Verstorbenen oder nur zu einem Viertel neben die-
ser und zvei Xindern aus einer geschiedenen Ehe gewordon
iat, schwebt ein Rechtsstreit.

Der srblasser war bigentimer eines 4 753 qm grossen Grund-
‘stiicks in KNP . :r schloB nieriiber am 22.0kto-
ber 1952 mit dex BEP @ und - .V- (BBE) cinen
privatschriftlichen Parzellierungsvertrag. Am 24.0kitober
1952 bevollmiéchtigte er den BBE in veglaubigter Form, die
rarzellen in seinem Namen zu verkaufen. Der BBE machte hier~
von Gebrauch und leitete Kaufpreisraten, welche die Erwer=s
ber an ihn gezahlt hnatten, in Hche von insgesamt 10.932 DM
an den bBrblasser weiter. lLieser rdumte dem BBE im Mai 1953
als Sicherheit eine Hochstbetragshypothek von 11.000 DM an
dem Grundstlick ein. Am 25. Mirz 1955 sagte sich der Erb-
lasser vom BBE mit einem Schreiben los, in welchem er die
Kichtigkeit des Vertrages vom 22.0ktober 1952 geltend mach--
te und ihn vorsorglich auch fristlos kiindigte, weil er vom
BBL nicht durchgefihrt und durch die Zuriickbehdltung wei~
terer Kaufpreisraten verletzt worden sei. Uer Erblasser er-
hob gegen den BBE Klage auf Auskunfiserteilung und Zahlung
von rund 5.000 LM, doch wurde der Rechtsstreit am 3.Marz 1956
durch den Konkurs des BBE unterbrochen.

Der srblasser beauftragle runmehr im Mérz‘1956 den Makler
AW it dem Verkauf des Grundstiicks, dem er hierzu eine
uafassende, schriftliche Vollmacht erteilte. A melde-
te bei dem Konkursgericht unter dem 24 .Marz 1956 eine mit
10.300 DIl schliefiende "Verlustaufrechnung" als Konkursfor-
derung an mit dem Bemerken, er sei bereit, gegen die Valuta
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der Sicherheitshypothek abzurechnen. Sodann vermittelte er

den Verkauf des Grundstiicks an die Ge({jj [  RNNEND > D

'fio—esellschai‘t m.b.H. (GeWoBau), der am 15.Juni 195

vor dem Kotar Dr. HER in D beurkundet wurde. Die Kiu-
ferin hatte nach diesem Vertrag insgeszmt 35.000 DM zu zah-
len. Hiervon sollten 11.000 DM zur Abldsung Ger Sicherheits-
hypothek auf einem Anderkonto des Notars hinterlegt werden,
der angewiesen wurde, Zahlung entsprechend einer Weisung des
Konkursverwalters des BBE "nacn gerichtlicher Kldrung der

gegenseitigen Anspriiche wegen der dieser Sicherungshypothelk
zu Grunde liegenden Forderung" vorzunehmen. AP vat den

Konkursverwalter um eine Loschungsbewilligung mit demJIfn~-
velis, dall nunmehr der zu hinterlegende setrag die Sic.‘naéungf
hypothek crsetzen konne. Inzwischen scheiterte der Kauf\%err-

trag Jjedoch daran, dafl die Preisbehorde Bedenken gegen éie_
Hohe des Entgelts duBerte. | 5
Nunmehr suchiten A}, der trblasser, die Klidgerin énd

ein Bevollméachtigter der GeVWoBau am 30. August 1950 den:be-
klagten Notar auf, dem sie die vor Notar wvr. _ermchte-—
te Urkunde vorlegten. Sie liefien von ihm insgesamt drei

<!
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K

trdge beurkunden.

‘J e/8 §§ yoeu yuequ

In UR. Nr. @)56 verkaurte der Erblasser das Grundstiick
lastenfrei fiir 20.000 DM an die GeWoBau; er verpflichtefic
sich, die Loschung der Sicherungshypothek zu bewirken, :

Der Vertrag UR. Nr. @)L/56 wurde nur zwischen A una
der GeWoBau ("Gesellschaft") geschlossen. § 2 bestimmie:
"Dic Gesellschaft verpflichtet sich, bis zu einer Hohe
von 11.000 DM den Erschienenen zu 2), Herrn irerner A.
von allen Verpflichtungen freizuhalten, die dieser hin-
sichtlich der Bereinigung des Yrundbuches Wandsbek Blat
1140 Ubernommen hat.
Die Gesellschaft zahlt zu diesem Zweck einen Betrag von
11,000 Dt (elftausend Deutsche iark) auf das Anderkontc
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des beurkundenden Notars und wird damit aus der genannten
Vervflichtung frei. '
Der: Notar wird angewiesen, aus dem hinterlegten Betrage
die im Yrundbuch V{lD Blatt @O zugunsten des cin-
getragenen Vereins "Eg Bgy und EYNEGGD .V -"
- jetzl im Konkurs - eingetragene Sicherheitshypothek
von 11,000 DM ebzuldsen.
Dem Notar sind die LOschungsunterlagen filr diese Hypothek
zur Verfiigung zuv stellen, sobald er dem Konkursverwalter,
Herrn Viirtechaftspriifer Arthur VefililD, (D 'Y
stro- mitgeteilt hat, daB die genannic Hinlerlegung bei
ihm erfolgt ist. -
Die Zahlung durch den Notar soll alsdann entsprechend der
Stellungnahme des Konkursverwalters nach gerichtlicher Klé-
rung der gegenseitigen Anspriiche wegen der Sicherungshypo-
thek erfolgen.
Die Gecellschaft ritt ihre Anspriiche auf Loschung dieser
Hypothek an Herrn wWerner A ab.
Ler sich etwa ergebende Spitzenbetrag ist zur Verfiigung
des Herrn Verner AQJJJ§ zu halten.
Nit der Zahlung der genarnnten 11.000 DM sind die Forderun-
gen des Herrn Verner A der Gesellschaft gegeniiber aus
§ 5 Abs. 2 des Vertrages vom 30. August 1956
-~ Urkundenrolle Nr. ¢ Jahr 1956 des jetzt beurkun-
dendon Notars - abgegolten." |
In § 4 verpflichtete sich die GelioBau auBerdem, weitere
4,000 DM an AQJJ zum Ausgleich gewisser frilnerer Leistun-
gen eines Architekten R zv zahlen. v
In den: dritten Vertrag UR. Nr. @R/56 trat der Erblasser
seine gegen den BBE erhobenen Anspriiche in Hohe von 10,500 DM

an A— ab,

Alfert, der die Erwirkung der erforderlichen Genehmigungen
ubernommen hatte, legte der Preisbehdrde nur den Vertrag
UR. lir. @§/56 vor. Diese genehmigte ihn am 13. September
1956,
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Der Konkursverwalter des BBL libersundte die evbetene
Loschungsbew.lligung am 10. Kovember 1956 dem beklagten
Notar mit der Begtiwmmung, duB dieser sie nur gegen Jber-
weisung degs Betrages von DM 11.000.-- verwenden diirfe,
Der beklagte, der diese Summe inzwischen vertragsgemaf
von der GeWoBau erhalten hatte, zanlte sie daraufhin an
den Konxursverwalter aus und leitete die LOschungsvewil-
ligung Alfert zu, der damit die LOschung der Sicherungshy-
pothek bewirkte. Uie GelWoBau wurde als neue Eigentiimerin des
nunmehr unbelasteten Grundstiicks im Grundbuch eingetragen.

In einem spdteren Rechtsstreit kam es zu einem Vergleich
gwischen der Klégerin und AYj» in welchem dieser der Er-
vengemeinschaft nach Walter V@) die Riickabtretung der mit
der Urkunde Nr.@P2/56 ervorbenen Anspruche gegen den BBE
unwiderruflich anbot und die Kl&agerin diese Zession als
Mitglied der LZrbengemeinschait annahm,

LDie Kldgerin leitet aus diesem Sachverhalt Schadens—
ersatzanspriche gegen den Beklagten wegen Verletzung seiner
Amtspflichten her. sie hat geliend gemacht, der Beklsgte
habe den hinterlegten Betrug von 11.0C0 DM eigenmichtig an
den xonkursverwalier des BBEX ausgekehrt, ohne der Anweisung
entoprechend die gerichtliche Kldrung des Abrechnungsverhdlt:
nisses zwiischen dem Lrblasser und dem BBE abzuwarten. Dadurc
sel die Erbengemeinschaft'um jene 11.000 LY gescnidigt worév
den; denn der Xonkursverwalter habe nichts zu iordern gehabt
In H0he von 608 DM sei die Sicherungshypothek niemals valuti
gewesen, und den Anspruch auf Rﬁékgewahr der Keufpreisraten
von 10,392 DN habe /Pnamens des Erovlassers durch Aufrec
nung mit der im Schreiben vom 24. M8rz 1956 geltend gemachte
Torderung getilgt.

Jberdies habe der “eklagte auch schon durch die Vornashme
der Beurkundungen poflichtwidrig gehandelt. Exr habe es im Ge-
gensatz zu dem unerfahrenen Erblasser durcaschaut, dad AU
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die Aufspaltung des Yeschdfts in drei Vertridge nur bvetrieb,
um dCT¥ Preisbehdrde gegeniiber verschleiern zu konnen, daf

die Gesamtléistung der Gel/oBau unverdndert -~ wie in der vor-
gelegten, einheitlichen Urkunde des Notars Dr. HEQw -

25.000 DM betrug. Ferner sei es fir den peklagten ersichi-
lich gewesen, dafl die drei Urkunden mit dem gewiinschten In-~
halt insgeszmt ein vVertragswerk voller ¥widerspriiche, Liicken
und Unklarheiten ergaben; tatsdchlich seien dem Erblasser
hieraus spdter Prozesse und Einbussen erwachsen. Aus beiden
Griinden, so hat die Kldgerin ausgefiihrt, hatte der Beklagte
die verlangten Beurkundungen ablehnen miissen. Zum AbschlufB
der Vertrige wire es schon dann nicht gekommen, wenn der
Beklagte wenigstens pflichtgemiB darauf hingewiesen hatte,

es sei flir den nzheliegenden und dann auch eingeiretenen '
Fall nichts bestimmt, daB der Konkursverwalter des BBE sich
mit der Hinterlegung von 11.000 IM nicht begniigen und die
Loschung nur gegen Zahlung bewilligen kounte. ienn dariiber
sei eine Einigung der Kaufparteien nicht zu erzielen gewe-~
sen; der Erblasser hasbe einen Lechtsstreit gegen den XKonkurs-
verwalter fiihren, die GeloBau ihn aber nicht abwarten wollen.
fus diesem Grunde wire goger der bereits abgeschlossene Ver-
irag gescheitert, wenn der bexlagie die Vertragsparteien
pflichtgemél um weitere Weisung ersucht hétte, nachdem der.
Konkursverwalter auf Zahlung statt:blofler Hinterlegung be-
gtanden hatte. Hdtte aber die GeWoBau das Lrundstick im
Jahre 1956 nicht erlangt, so wédre es dem NachlafBl erhalten
geblieben, aus dem es nach dem Wegfail der Preisbindung weit
giinstiger - zumindest mit 11.000 DM Mehrerlss — verkauft
werden konnte.

Der Konkursverwalter des BBE hat nach Klageerhebung 608 DM
(den nicht valutierten Petrag der Sicherungshyvothek) zugun-
sten der Erben nach Walter Wnuk und des Maklers AP hin-
terlegt. Die Kliégerin het ihren Anspruch insoweit fiir erle-
digt erklidrt. Danach hat sie bteantragt, den Peklagten zu



verurteilen, 10,392 DM nebst Zinsen zugunsten der Klagerin

und ihrer noch unbekannten HNiterben sowie des Konkursverwalters
des BBE bei dem Amtsgericht Hamburg; eventuell bei sich selbst
zu hinterlegen; hilisweise diesen Petrag an die Kligerin

und ihre noch unbekannten Miterben zu zahlen., Im zweiten
rRechtszug hat die Kldgerin Haupt~ und Hilfsantrsg ausgetauscht,

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten.

Er hat die Sachbefugnis der Kldgerin bestritten, weil sie
weder inr eigenes Erbrecht nachzuweisen vermdge noch auf
Leisting an eine unbekannte Erbengemeinschaft Elagen xonne,
Zudem sei der VYertrag UR. Nr. @PL/56, desuen Weisungen der
Beklagte sngeblich miflachtot habe, nur zwischen A und
der GelioBau geschlossen worden. A habe sber erklaxt,-
keine Echadensercgizanspriiche gegen den Seklagten zu haben.
Er konne solche Angpriiche auch nicht wirksam abgetreten ha-
ben, weil es an der Kéglichkeit einer Annahme durch die nicht
feststehende Erbengemeinschait fehle., Zudem habe die Kl&gerin
trotz Aufforderung keine Abtretungsurkunde vorgekgt.

Der Beklagte ist ferner dem Vorwurf der Amtspflichtverlet-
zung entgegengetreten. sr hat behauptet: Nachdem der Konkurs-
verwal ter entgegen der Hoffnung der VertragsschlieBenden auf
die blofRe Hinterlegung von 11.000 DM als sblésung der Si-
-cherheitshypothek nicht eingegangen sei, habe die Auskehrung
des petrages an ihn nicht nur.dem mutmaﬁlichen, sondern auch
dem tatstichlichen Willen der Peteiligten entsprochen. Der Erb-
lasser habe sich im Yertrag mit der GeWoBau vorbehaltlos ver-
pflichtet gehabl, die Belastung im Grundbuch zu beseitigen .
Thn wie allen Beteiligten sei klar gewcsen, dafl die GeWoBau
veder niervon abgehen roch einen Rechisstreit zwischen dem
Konkursverwalter und den Erblasser abwarten wirde. ler sfrb-
lasser habe auf baldige Beschaffung der Loschungsbewilligung
sedringt. AQD nove sie dann in der Xenntnis verwandt, dab
der Boklagte sie nur durch die Auskenrung cdes hinterlegien
Betrages hatie erlangen kdnnen. Im icrigen ware es zur Aus-—
zahlung an den Ionkursverwalter ebenso gekommen, wenn der
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Streit zwischen ihm und dem srblagser zuvor gerichtlich aus~
getragen vicrden widre. Lie aus entgangener Nutzung in den
Jahren 1952 ~ 1956 hergeleitete Gegenforderung des Erblassers
sel unbegriindet gewesen, weil der BBE das Grundstiick in die-
ser Zeit rechtméBig besessen habe. TLavon abgeschen sei eine
Aufrechnung mit der vermeinilichen Forderung bis zu ilhrer Ab-
tretung an Alfert (UR.Nr. @2/56) nicht erfolgt und danach
mangels Gegenseitigkeit nicht mehr moglich gewesen. Endlich
nisse der Schadensersatzanspruch auch daran scheitern, daB
die klagerin auf diesem Vege mehr als den preisrechtlich
hochstzuléssigen Erlos von 20.911.92 DM zu erzielen suche,
den schon der Erblasser wesentlich lberschritten habe.

Der Beklagte hat auch bestritten, daB er schon durch die
Vornahme der Peurkundungen pflichtwidrig gehandelt habe.
Er hat behauptet, die beteiligten seien unangemeldet und
in grofler Eile bei ihm erschimen. Zundchst sei er ohne
Angabe von Uriinden um die iufhebung des vor Notar vr. HEJR
geschlossenen ‘ertrages und seine Ersetzung durch die Ur—
kunde Nr. @)/56 gebeten worden. srst danach, und zwar wie-
derum einzeln, seien die Leteiligten wit dem Wunsch nach Be-
urkundung der beiden weiteren Vertrizge hervorgetreten. Line
Uberpriifung des ganzen Veriragswerkes auf das Ineinander—
greifen der bestimmungen und die erstrebten Ziele sei damit
nicht moglich gewesens Besgieichen habe sich eine “eratung
erilbrigt, weil die Yeteiligten - zu denén:die GeWoBau als
nalbdtientliches Organ der stadtlichen Wdhnungspolitik ge~
hért habe - nur festumrissene, ofienbar vorher ausgehandel-
te Vereinbarungen zu beurkunden wunscnten,

Landgericht und Oberlandesgericht huben die Klage abge-
wiesen, it der Revision, um deren Zuruckweiéung der Beklag-—
te bittet, verfolgt die Klégcrin ihr pegehren in der Fassung
des zweiten Rechtszuges weiter.
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Die Revigion ist nicht begriindet.
I.

1. Nach der zutreffenden Ansicht des Berufungsgerichts
lassen sich vchadensersatzanspriiche des Erblassers nicht
gchon daraus herleiten, dafi der Peklagte die Peurkundung der
Vertrage nicht abgelehnt nat. PflichtgeméB hitte er dies al-
lerdings tun miissen. Der latrichter hat festgestellt, dafi
der Makler A cie Aufspaltung des einheitlichen Geschiéfts
in drei Urkunden betrieb, um die Preisbehdrde dariiber tau-
schen zu konnen, dafl sich wirtschaftlich gegeniiber dem bean-
standeten, von Kotar +r. H@ zusammenhingend beurkundeten
Vertrag nichts ge&ndert hatte. Las Berufungsgericht hat es
nicht als erwiesen angesenen, daf3 der Beklagte hierbei vor-
sdtziich mitgewirkt habe, h&lt es jedoch fiir grob fahrlidssig,
dai er die auf der Hand liegende Absicht nicht durcihschaut
und dadurch 2zu ihrer Verwirklichung beigetragen hat. Gleich-
wohl verneint es einen dchadensersatzunspruch des irblassers,
weil dieser nichts darasus herleiten kdnne, dafi es seinem be-
vollmichtigten AP gelungen ist, den peklagten zu einer
Amtspflichtverletzung zu bestimmen. |

Dieser Ansicht ist beizutreten. Der Erblasser hat es AN
iiberlassen, wie der gewiinscnte Verkauf nach den gescheitertén

ersten Versuch doch noch zu verwirklichen sei. Unstreitig hat
dann A- den beschritienen V%eg ersonnen und zur Durchfiih—
rung dem Pexklagten in Vegenwart des Erbiassers erklért, was
die Ergchiencnen beurkundet haben wollten, und in welcher Wei-
se dies geschenen solle. lLiese Erkl&drungen hat er unwiderspro-
chen auf Grund der:ihm erteilten Vollﬂacht abgegeben, den Lrb-
lasser in dessen urundctucksangelegenhelten zu vertreten.

Hach § 164 Abs. 1 Satz 1 BGB muB sich der trblasser so be-~
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handeln lassen, als hibe er die briklarungen selbst abgege—
ben. Ob er das von Ajicingeschlagene Verfahren im ein-
zelnen durchschaute, ist unerheblich. Er wollte auf jeden
¥all, wie die Klégerin hervorhebt, aus dem Verkauvf des Grund-
stiicks 25.000 Dl erldsen. Nachdem dies mit der ersten, von
Kotar Dr. H@ errichteten Urkunde nicht gelungen war, die
auch schon die Hohe des tatsiéchlich zu zahlenden Entgeltis
berdntelte, konnte nur einc noch geschicktere Verschleierung
zum Ziel fihren. Solche Versuche der Grundstiicksverkdufer
waren derzeit weithin iiblich. Unter diesen Umsténden 1&8t
sich nicht sagen, daB3 dzs Ansinnen ANs, Wie er es dem
Beklagten unterbreitet hat, vollig auBerhalb des -ghmens der
ihm erteilten Vollmacht gelegen hatte.

Wirkten demnach die krklarungen Afilils fir und gegen den
Erblasser, so konnte dieser dem Beklagten nicht vorwerfen,
daB er diec beurkundung den geduflerten Wiinschen entsprechend
vorgenommen und debei fahrldssig nicht erkannt hat, daB mit
ihnen ein unerlaubtes Ziel verfolgt wurde. Die aus diesem
Sachverhalt hergeleiteten schadensersatzanspriiche scheitern
en der Binrede der allgemeinen Arglist, § 242 BGB. QOb das
Berufungsgeriéht zu dem srgebnis, dab es sich insoweit um
cine unzuldssige Rechtsausiibung nandle, auch uber §§ 278,
831, 254 BGB zu gelangen vermochte, kann dahinstehen.

2., Dail dem Erblasser ungeachiet der wunschgemél vorgenom-
menen Beurkundungen schlieB8lich doch weniger als die von der
GeWoBau tatsdchlich gezahlten 35.000 DM zugeflossen sind,
ist nur eine Folge der Ausgestaltung seiner Rechtsbeziehun-
gen zu A-o Diese waren nicht Gegenstand der beurkundeten
Vertrige. Der Beklagte brauchte auch nicht darauf hinzuwir-

ken, dafl sie hierin einbezogen wurden. mine solche Amtspflicht

ergab sich entgegen der Meinung der Revision insbesoncere
nicht daragus, daB die iechte A-s, wie sie in dem beur-
kundeten vertragswerk festgelegt wurden, offenbar nur ein
Ausschnitl aus einem groBeren Zusawmenhang waren. Venn die
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Beteiligten Uber diesen nichts zu erklaren wiingchten, durfte
der “exlagte es nierbei bewenden lassen, sofern nur das, was

er zu beurkunden hatte, klar und zaus sich heraus verstindlich
war. Los traf, jedenfalls soweit die Yestimmungen hier interes-
gieren, ohne Frage zu. '

I1.

Dus dSerufungsgericht hat, der Klagerin folgend, eine wei-
tere Amtspflichtverletzung des Beklagten darin gesehen, dal}
er den hinterlegien vetrag von 11.C00 UM an den Konkursver-
walter auggekehrt hat, ohne bestimmungsgemdf die gerichitli-
che Kldrung der Anspriiche des BBE abzuwarten oder abweichen-—
de Veisungen der Beteiligien einguholen. Es hail jedoch, wie
im brgebris auch das Landgericht, einen hieraus erwachsenen
Schzden des Erblassers verneint. Lie insoweit von der Revi-
sion erhobenen Riigen greifen ebenfalls nicht durch.

1. Unzutrefifend ist die Meinung der Revision, daf das Be-
rufungsgericht zumindest dem Hilfsantrag auf Verurteilung
des Beklagten gur erneuten Hinterlegung der Summe hétte
stattgeben missen, weil der <cheden, daB der Betrag infol-
ge der pflichtwidrigen Veriiigung des “eklagten jetzt nicht
mehr ninterlegt sei, auf der Hand liege und auf jeden ¥Fall
wiedergutgemacht werden miisse. Lieses Begehren - der Haupt-
entrag im ersten Hechtszug - war von vornherein unbegriindet.
Es zielt nur scheinbar auf die Wiederherstellung des Zustan~
des ab, wie er vor dem haftungsbegriindenden Ereignis bestan~
den hat. Tatséchlich ist eine solche Viiederhergtellung nicht
méglich. Ler urspriingliche Zustand war der, dal der Erblas-
ser eine bestrittene, der Konkursverwalter eine unstreitige
und hy-othekarigch gesicherte Forderunggeltiend machte., Der
srblasser hatte fiir die Hinterlegung einer Summe gesorgt,
dic pach seinem Vorschlag an dic #telle des Grundpfandrecnts
treteﬁ und dem fonkursverwalter Sefriedigung gewdhren sollte,
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fzlls und sowelt eine gerichtliche Entscheidung den Be—
stand seines Anspruchs bestatigte. LUieser mit der Hinter—
legung verfolgte Zweck war schon dadurch hinfallig gewor-
den, dafl der Konkursvervialter den angebotenen Austausch ge-
gen die dicherungshypothek abgelehnt hatte. Aber auch der
danach bestehende Zustand lieBe sich nicht durch eine er~
neute Hinterlegung aus Mitteln des Yeklagten wiederherstel-
len, weil durch sie nicht ungeschehen gemacht werden kodnn-
te, dall der Beklagte den finspruch des Konkursverwalters auf
Zahlung gegen Hergabe der Loschungsbewilligung erfiillt hat.
Da demit zugleich das Interesse der Ge¥oBau an der Hinterle-—
gung entfallen war, mif3te der erneut eingezahlté betrag man-
gels anderer Pridtendenten alsbald ~ mdglicherveise iiber Al-
fert - an die Rechtsnachfolger des Erblassers susgekenrt
werden. bei der geforderten Leistung des velklagten handelt
es sich damit der Sache nach nicht um eine Naturalrestitu~
tion, sondern um eine Ersetzleistung in veld, wie sie hier
auch allein in Betracht kommen kamn.

2., Zur Begriindung eines solchen Schadensersatzanspruchs

miiBte die Klidgerin -~ abgesehen von ihrer Szchbefugnis - dar-

tun, dal der Erblasser der Auszahlung des hinterlegten Be-
trages nicht zugestimmt hédtte, dal er vielmehr selbst oder
durch A-einen Rechtsstreit um die Durchsetzung seiner
Gegenforderung gefiihrt und darin mit der Folge abgesicgt
hdtte, daB der Konkursverwalter die Ldschungsbewilligung
ohne Zahlung ertecilen muBte und die hlnterlegte Summe im
Ergebnis dem Erblasser zuflofl.

a) Schon die ergte Voraussetzung begegnet erheblichen
Zweifeln. Das Berufungsgerichi hat sich mit der Darlegung
begniigt, dal der Erblasser nicht vertraglich verpflichtet
gewesen wdre, der Auskehrung des hinterlegten betrages an
den Konkursverwalter zuzustimmen, wenn ihn der Beklagte des-—
halb befragt hatte. Ob diese Auslegung des (individueilen)
Vertragewerks zutrifft, entzieht sich der Nachpriifung durch

ey
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das Revisionsgericht. Offen ist jedoch geblieben, ob nicht
schon die Umstédnde den Erblasser genotigt hidtien, sich dem
Verlangen des XKonkursverwalters zu fiigen. Liesem ist die
Hinterlegung in der Hoffnung angedient worden, er werde sie
als eine der HOchstbetragshynothek gleichwertige Sicherheit
gelten lasgen und deher im Austausch auf das Grundpfendrecht
verzichten. Nach der so erlungten Léschungsbewilligung hitte
der Ubergang des bigentums an dem lastenfreien Grundstiick
alsbald bewirkt und dann der ~treit zwischendem Erblasser
und dem Konkursverwalier um die hinterlegte Summe gericht-
lich ausgetragen werden konnen, ohne daB dies die GeWoBau
noch beriihrte. Nacadem gich der Konkursverwalter aber nicht
auf dieses Verfuhren eingelassen hatte, nitte das ganze Ge-
schaft bis zur rechtskrdftigen bkrledigung des fraglichen
kechtsstreits in dexr ~chwebe bleiben miissen, sofern der prb-
lasser auf seinen Standpunkt veharrte. Gewifl wiirde aie unstrei-
tig auf baldigen Bzubeginn bedschte Kduferin sich dem wider-
setzt oder andernfalls danach getrachtet haben, sich vom Ver-
trage zu lésen. DafBl der Erblasser, dem auchh selbst an der
baldigen Vertragsdurchfiihrung gelegen war, es gleichwohl
hierauf hiétte ankommen lassen, nur um die Aussichten der von
AW crkennbar zweckbedingt aufgestellten "Verlustaufrech-
nung" nicht zu schmélern, laft sich schwerlich annehmen und
hdtte jedenfalls von der Kldgerin bewiesen wevden miissen.

b) Das serufungsgericht mufite jedoch nicht notwendig hier-
auf eingehen, weil es zu der Uberzeugung gelangt ist, daB der
Erblagser in einem Rechtsstreit gegen den Konkursverwalter
unterlegen widre mit der lolge, daf diesem dann die hinter~
legte Summe (von dem geringen Spitzenbetrag abgesehen) eben-
falls - nunmehr vertragsgemdB - zugeflossen wire. Auch diese
Uarlegungen halten der rechtlichen Nachpriifung stand.

Zu Unrecht meint die Kligerin, daf die Werichte des vor-
liegenden Rechtsstreits iliber diesen Funkt nicht hdtten eni~—
scheiden diirfen. DLaf der srblasser in dem vorbehaltenen Pro-
zell gegen den KLonkursverwalier obgesiegt hidite, gehdrte zu
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den anspruchsbegriindenden Behauptungen. In dem die Kldgerin
hieraus ihren Hauptanirag auf Schadenersatz durch Zashlung
herleitete, hat sie die IKrage zwangsliufig den angerufenen
Gerichten zur Entscheidung mit unterbreitet. us bestand
nicht einmal dic Xoglichkeit der Aussetzung wegen Vorgreif-
lichkeit nach § 148 ZP0O, weil die noch bei dem Landgericht

Hamburg anhdngige Klage des Erblassers gegen den BBE (4 0 243/55)f

Angpriiche ganz anderer 4Art betraf, als sie mit der "Verlust-
Aufrechnung" vom 24. Mdrz 1956 verfolgt wurden., Andererscits
schafft diec Beurteilung dieser Anspriiche im vorliegenden
Verfahren keine Rechtskraft im Yerhaltnis zwischen der
Erbengemeinschaft und dem Xonkursverwalier. Es ist des-

halb richtig, daB dieserhalb noch gegen den Xonkursver-
vialter geklagt werden kdnnic (von mdglichen scnstigen Hin~
dernissen abgecehen). Laraus 1ié8%t sich jedoch nichts dage~
gen herleiten, daf das Perufungsgericht die fraglichen An-
spriiche im Zusammenhang mit der Schadensersatzklage beur-
teilt und als unbegriindet eracitet nat.

Diese Viirdigung ist auch sachlich frei von Rechtsirrtum.
Mit der "Verlust—Aufrechnung” hat A§ Anspriiche des Erb-
lassers wegen entgangener Nultzung des Grundsticks in den
Jdahren-1952-1956 geltend gemacht. Viie diese Forderung be-
griindet werden sollte, hat die Kl#gerin an der von der Re-
vision gls libergangen geriigten Stelle (Schriftsatz vom 14,
Juni 1962, Seite 3) zusammengefalBt. Sie hat vorgetragen, |
der BBE sei wahrend der fraglichen Zeit unmittelbarer Be-
sitzer des Grundstlicks geviesen und habe den Erblasser an
der Fruchtziehung gehindert. Tatséchlich habe er kein Recht
zum begitz gehabt, weil der "Parzellierungsverirag" wegen
Foramsngels {§ 313 BGB) nichtig gewesen sei. Der BBE nabe
die Lege benutzt, um seine jahrelangen Betrugsmandver ge-
geniliber den Siedlern durchzufiihren; er sei von Anfang an
apt Unredlichkeitén zumindest ausgerichtet gewesen.

Eben diesen Vortrag hat das Berufungsgericht seiner Be-
urteilung zugrundegelegt. ks hat festgestellt, dzB der BBE
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in der Tat wegen der Nichtigkeit des Vertrages vom 22.Ckto
ber 1952 unrechtmifiger vesitzer des Grundsticks wer, und
dafl er diesen pesitz zu betriigerischen Verkédufen an die
Siedler miBbraucht hat. Das berufungsgericht hat jedoch
zutreffend ausgefiihrt, daB die unstreitige Unredlichkeit
des BBE gegeniiber den Kdufern keine Bisgldubigkeit im Sin-
ne von § 990 BGB vegriinde, weil es insoweit ausschliellich
auf die Vorstellungen iber des Kecht zum Pesitz ankomme,
In dieser Hinsicht konnte der BBE sehr wohl gutgldubig
sein, auch wenn er vpeabsichtigte, seine Rechtsstellung

zu unerlaubten Handlungen gegeniiber uritten zu benuizen,
Entscheidené war allein, ob er bei dem Erwerb des Besitzes
wulte oder infolge grober Fanrlassigkeit mnicht wuBte, daB
der zugrundeliegende Vertrag nichtig war und déshalb nicht
zum Sesitz berechtigte. Einc grobe Feahrliéssigkeit des BBE
hat der Tatrichter onne kKechisirrvum verneint. Auch wenn
der BBE sich standig mit Grundstlicksgeschidften befaflite,
konnte ihm doch onne grobe Sorgifaltsverletzung der Irrtum
unterlaufen, daf formbediirftig nur Grundstiickskauf und Auf
lassung seien, nicht aber schon der lediglich vorbereiten-
de Parzellierungsvertrag. Lamit schied § 990 BGB als An-
syruchsgrundlage aus. § 988 BGB kam nicht in Betracht, wei
der BBE nach dem degenren des brblessers die diesem entger
genen Nutzungen ersctzen,}nicht etwa selbst gezogene Nutzu
gen herausgeben sollte. Endlich sind auch die Darlegungen
des berufungsgericnts rechtlich nicht zu beanstanden, daf
der Schadengersatzanspruch nicht aus einer Verlétzung des
Parzellierungsvertrages hidtte hérgeleite£ werden konnen,
selbst venn dieser giltig gewesen vire, weil der Krblas-
ser nicht nach § 323 BGB vorgegangen ist, sondern sich so-
gleich vou Vertrage losgesagt hat. Ob es dem BBE versagt
gewesen wire, sich auf die Nichtigkeit des Yertrages zu be
rufen, war unter diesen Umsténden bedéutungslos° '

. Entgegen der Kiige der Revision hat die Klagerin nirgenc
tchauptet und Tetsachen dafiur vorgetragen, dafl der BBE sic
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auch dem Erblasser gegeniiuver unexlaubter dandlungen schul~-

Q.

ig gemacht, insbesondere etwz den pesitz am Lrundstiick auf
solche Vieise erlangt habe, Alle hierilir in Yezug genommenen
Stellen betreffen lediglich das betriigerische Verhalten ge-
geniiber den Siedlern. Der stdndige Hinweis hierauf enthidt
xeinesvegs die Behauptung. dafl auch der Erblasser betrogen
worden sei. Las eine war sehr wohl ohne das andere mdglich.
Der Erblasser selbst hatte in der Klage gegen den BBE nur
Vertragserfiillung, hilfsweise (fiir den Fall der Nichiigkeit)
Abrechnung und Herausgabe nach pereicherungs- cder Geschdfts-
filhrungsgrundsidtzen verlangt, Die "Verlust-Aufrechnung” ANEEN:
stellte darauf ab, daB der SBE seinen vertraglichen Verpflich-
tungen nicht nachgekommen sei, enthielt jedoch ebenfulls kei-~
nen Vorwurf unerlaubter Handlungsweise. fienn die Klagerin
behaupten viollte, dall dieser Vorwurf in dem vorbehaltenen
Prozell gegen den nonkursverwalter gleichwohl erhoben wor-~

den vare, hitte sie dies zum Ausdruck bringen und die Tat-
sachen angeben miissen, aus denen er ihrer Meinung nach her-
zuleiten geviesen vire., Das Berufungsgericht muBie zwar den
Tatsachenstoff, wie er nach dem Vortrag zur Fﬁhrung des
Rechtostreits gegen den Konkursverwalter zur Verfigung ge-—
standen hatte, unter Jjedem denkbaren recht11chen Gesichts—
punkt auf die irfolgseussicht prifen. wos natte jedoch seine
Befugnisse nach § 139 ZPO liberschritten, wenn es auf die Be-
nauptung von Tatsachen hingowirkt haite, die den angeblichen
Anspruch des Erblassers auf eine genz neue, bislang nirgends
erorterte Grundlage gestellt hétten.

Ist aber die Uberzeugung des Berufungsgerichis, daB der
Erblasser in einem Rechtsstreit geger den Konkursverwalter
unterlegen widre, aug Rechtsgriinden nicht angreifbar, so gilt
das auch fiur dic Folgéruhg9 dafi der Letrag von 10.392 DM auf
jeden Fall in die Konkursmasse zu zahlen war, so daB geine
weisungewidrige, vorzeitige Auskehrung durch den Beklaﬁuen

. n
gkeinen Schaden verursacht hat. Ebenso"weqlg kann dann \ayo
die Rede sein, daf der Beklagte die Moglic keit h&tte, dle
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Sumne von den KonkursgliubigeTh als nicht geschuldet zu-

riickzufordern.,
111,

Hach alledem mufite die Revision der Kligerin als unbe~
griindet zurlickgewiesen werden. Die Kostenentscheidung er-
gibt sich aus § 97 ZFPO.

Dr. Engels Dr.K.E, Meyer Hanebeck

Dr. HauB Dr. Pfretzschner
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