Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO § 304; BGB § 249 Pa

Der Anspruch auf Bestellung cines Erbbaurechts
kann sauch als Schadensersaﬁ%anSprueh nicht Gegen-
gtand eines Grundurteils sein.

Unzulédseig ist auch ein Urteil, das gleichzeitig
alternativ den Hauptantrag und den Hilfeantrag der
Klage (hier: Naturalersatz, hilfsweise Geldersatz)
fiir dem Grunde nach gerechtfertigt erklért. Dieser
Hangel ist im Revisionsrechtszug von Amts wegen zu
beachten.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR_41/66 URTEIL Verkiindet am
30. Juni 1969
Hirth,
Justizangestelltoer
in dem Rechtastreit als Urkundsheamter

der Geschiftsstelle

der Stadtgemeinde Luuims-v#E, vcrtreten durch
. den Rat deor Stedt, dieser vertreten durch den Oberstadt-

direktor,

Beklagten und Revisionsklégerin,
~ ProzeBbevollmtichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1. den Schlosser Josef S (D i» NG,
B veg @

2, Prau Pauiz .S G Eeb. Sy
in LR @, BuElRves §.

" Kl¥ger und Revisionsheklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechisanwalt Frh.von SN -
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Juni 1969 unter Mit-
wirkung dcs Senatsprésidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Mattern, Hill, Offterdinger und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Zwischen-~
urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandcsgerichts
Diisseldorf vom 28. Februar 1966 aufgchoben.

Die Sache wird gur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgerichit zurilckver-
wiesen.

VYon Rechts Qegen

Tatbestand:

Die beklagte Stadt hat 1951 der Klégerin und ihrem
seinerzeitigen Ehemann ein Erbbaurecht zu jo 1/2 auf
80 Jahre am Grundstilck Bu@iilweg 8 in LGS cinge-
rdunt.

Auf Betreiben eines Darlehensgliubigers (FENNER-
fabriken BAIA AG in L) wegen rTund 26 000 DM kam
das Erbbaurecht am 20. Juni 1960 zur Zwangsverstaoigerung.
Die Beklagte blieb mit 50 000 DM Heistbietendc und erhicltt
-am 1. August 1960 den Zuschlag. = ... see cae 0L G N

“Unter anderm'mit’ dér BehHupuihg, ‘die'Beklaghe:-
habe schuldhaft vertragswidrig die - - - - - - - - -
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Genehmigung 2zu einer der Umschuldung dienenden Belastung
des Erbbaurechts verweigert und dadurch einc Rilcknahme
des Zwangsversteigorungsantrags vereitelt, klagten die
Eheloute SENW auf Schadensersatz, und zwar auf erncute
Einrdumung des Erbbaurechts, im Berufungsverfabren hilfs-
weise auf Zahlung von 90 000 DM und Zinsen.

Wihrend des Berufungsverfahrens stard der klagende
Ehemanni exr vurde von seinem Sohn deerbt, der den Rechts-
streit an seiner Stelle fortfilhrt.

Das Landgericht hat dle Xlage als unbegriindet ab-
gewleaen. Das Oberlandesgericht hat eie dem Grunde nach
fiir gerechtfortigt erklirt. |

Mit der Revision verfolgt dis Beklagte ihren Klageb-
wolBungsantrag weifer. Dio Klédger bitten um Zuriickweisung

des Rechismifttels.

Entscheidungsgriinda:

Iﬂ

Das angefochiene Urteil kann alas Zwischenurteil fiber
den Grund schon deshaldb nicht aufreohterhalten werden, weil
die Voraussetzungen des § 304 ZPO fiir ein solches Urteil
nicht vorliegen. : :

' Beide Klagantrligo heben elne gemeinseme materislréchtliche
¢rundlege, den Schadensersatzanspruch wegen eines und dea-
selben Verhaltene der Beklagien, wobel der Hauptantrag auf



Faturalersatz {§ 249 Satz 1 BGB), der Hilfsantrag auf
Geldersatz (§ 251 BGB) abziolt. Diese gemeinsame Grundlage
macht jedoch nicht schon ein Grundurteil nach § 304 PO
zuléssig. Das Oberlandesgericht hat durch das angefochtene

_ Grundurteil nicht nur tiber den Hilfs.nspruch entechieden
(das wire vor Entscheidung ibor den Hauptanspruch ohnehin
unzuléegig gewesen), auch nicht {woftr allerdings der

letste Satz auf Seite 12 BU sprechen k¥nnte) = = Zi-ii-
+vzez! nur Hber den Hauptanspruch. Es hat V¢e1mehr ein
Grundurteil {iber beidc Anspriliche sugleich erlassen, und

gzwar in dem alternativen Sinne, daB entwedor der eine oder
der andorce dem Grundo nach gerechtfortigt sei; das ergibdbt
sich. aus seinem SchluBabsate (BU 8. 15):s ee habe {noch)
nicht geklért werden konnen, ob die Beklagte das Grundstiick
inzwischen teilwoisc verduBlert oder am Grundstilck ein
weitercs Erbbaurecht bestollt habe und deshaldb der Anspruch
auf Naturalersate ausgeschlossen pei, Ein solches Brundur-
teil ist aus swei Griinden unzulédepig: Einmel setzt § 304 ZPO
voraus, daB‘derjenige Antrag, iUber don entschicden wird,
nach Grund und Betrag aufgeteilt werden kaenn; die Vorschrift
ist dahexr nach sténdiger Rechtspfechung nur bei Anspriichen
auf Grld oder vertrethars Sachen anwendber (RG JW 1938,
894); ein solcher Amspruch ist swar der Hilfeanspruch, aber
nicht. der Hauptenspruch. Sodann 148t die alternative Zu~
erkennung beider Anspriichc den Rmiangﬂder miglichen Rechts-
kraftwirkung des Grundurteils entscheldend im unklaren,

O0b der erstere Hengel auch ohne gine - hier nicht erhobene.-.
Revisionsriige zu béachten ist, kenn offon bleidben {(vgl. fur
den Fall eines uneuldssigen Peilurteils BGHZ 16, 71, 74).

" Jedenfalls der letztere Mangel ist 3edoch'auch im Revigions-
verfahren von Amts wegen zu bertickeichtigen {vgl. BGHZ 11,
181, 184). il :




Erwigbar wiHre gllerdings die Umdeutung des Zwischen-
urteils in ein Teilurteil guf Festetollung, daB dic Beklagte
zum Ergatz des den Kliigern aus der Zwangsverstoigerung ent—
standencn Schadens verpflichtet ist (§§ 256, 280, 301 ZPO;
vgl. BGH IH 2P0 § 280 Nr. 2). Zur Zuldssigkeit eines solchen
Urteils war jedoch ein'entaprechender Antrag der Kléger im
Berufungsverfehren erforderlich; er liegt nicht vor.

Infolgedessen war das angefochtene Urteil aus ver-
fahrensrochtlichen Griinden aufguhebsn und die Sache zur
"anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber dic
Koston des Revisionsverfehrens, an des Berufungsgericht
zuriickzuverwoisen. Es kam deshaldb nicht mehr darasuf an, daB
gegen den Hauptantrag dor Klage auch das - bchebbare - Be-~
denken mangelnder inhaltlicher Bestimmtheit besteht (vgl.
§ 894 2P0).

I,

Piir die neuerliche Verhandlung 18t in der Sache selbst
* zu bemerken: : ' :

a) Dic Revision fuhrt aus, dic Beklagte habe ihr Reoht

- aus dem Moistgobot auBerhald ihrer Vertragsbezishungen zu
den Bhcleuten Schell rechtmiiBig erworben und deshaldb auf
dieses Recht nicht im Hinblick auf § 7 ErbbauV0 mu ver-

- zichten brauchen. Hiermit ist gemeint, die Beklagtc habe
sich dieses Rocht nicht dedurch sus der Hand schlagen zu
lageen brauchen, daB sie durch Belastungsgenehmigung einc
Bofriedigung der Gldubigerin dwrch dic Eheleute Schell mit
‘der Folgo dor Ricknahme deo Zmangsversteigerungaagtrags und
dor Zuschlagsversagung ermtglichte (vgl. §§ 29, 33 2V6). Aber

e .



der Umstand, daB sich der Rechtserwerd durch das Meist-
gebot auBerhald der vertraglichen Besziehungen zwischen
den Parfcien vollzog, stollte die Beklagtc nicht von den
Verpflichtungen frei, die sich fiir sic gegeniiber den Eho-
leuten Scholl aus dem Erbbaurechtsbestollungsvertrag cr-
gaben, Vielmshr konnten dicse Verpflichtungen umgokehrt
bewirken, da8 dic Beklagte, zumal als dffentlich-recht-
liche Korperschaft, auch in ihrer Rolle als Bicter im
Zwangsverstoigerungsverfahren nicht ebenso frei war wic
ein sonstiger Bietinteressont. Eine solche Auswirkung
konntc der Tatrichter ohne Rechisirrtum dahin ennchmen,
dag dic Boklagto zur Belastungsgenchmigung auch dann ver-
pflichtet war, wenn dadurch dio Portfihrung des Zwangsver-
steigorungsverfahrens und damit der Erfolg ihres MNeistgo-
bots in Frage gestellt wurde.

Dio Revision leugnet eine PE£licht der Beklagten zur

. Bolastungogenehmigung wolter deshalbd, weil sich die beab-
sichtigte Hypothekenbestellung nicht im Rehmen einor
ordnungsmﬁﬁigén Wirtschaft gehalten habe; denn nach dem
unter Beweis gestellten Vortrag der Beklagton sei es um
eine Neubclastung von rund 28 00C DM gegsngon, und diese
habe vor der Abbuchung der schon vorhandencn Beolastung

von rund 45 000 DM .zum Sug xommen und deshalb zu diescr
hingugorochnet werden miissen. Aber fir dic Frage ordnungs-
geméBer Wirtschaft ist nicht ontscheidend, da8 bel einer
Umechuldung wio der vorgesehenon fiir eine Ubergangszoit

- die altce Belastung ncben der neuen fortbestanden hitte,
sondorn ob mit ihrer Lschung binnen kurzer Zeit zu rechnoen
war; das hat das Berufungsgericht nach dem Zusammenhang der
Urteilsgriindec bojaht {vgl. BY 8. 12). Die vom Oberlaondep-




© der Belastung zuzustimmen, sondern dio nicht abdingbarc

...7._‘

gericht offen golassene Frage, ob zur Umschuldung eine
Belastung dos Erbbaurechts in Héhe von nur 7 000 DM odor

in voller Hohe der Forderung dor Gléubigerin ndtig war,

war deshalb nicht entecheidend, woil das Berufungsgericht
feststollt: dia Eheleutc SEMMMM hitton Xredite in dieser
~vollen Hoho erhalten, wenn sie mie durch eine im Zwangs-
versteigerungsverfaohren mit GewiBheit nicht ausfallende
Hypothek hidtten absichern kbnnen; dies soll orsichtlich
zugloich dio Peaststellung enthelton, da8 auch eine Hyvo-
thek in voller Hoho der Forderung der GlHubigerin im Zwangs-
 versteigerungsverfahren nicht ausgefallen wdre. Dor Be-
zifferungsunterschied swischen der Forderung der Glaubigorin
(zuletet 25 796,22 DM) und dem zu siochorndon Kredit
(angeblich 28 000 DM) spielt keine entscheidende Rolle,

_ b) Zur Prage cines Verschuldens der Bediensteton der
Beklagten flihrt das Berufungsgericht aus: Dicse hdtten nichi
cinmel gepriift, unter welchen Voraussetzungen dic Belastung
des Erbbaurechts genehmigt werden muSte. Sic hiitton nicht
devon ausgchon diirfen, 4aB es in ihrem Belichen stche,

VYorschrift des § 7 Abs. 2 ErbbauV( kennen miissen. Der Rats-
beachlua; das Erbbaurecht anzusteigern, kdnne sic nichi
entlasten, donn es milss¢ davon ausgegangen werden, daB

dio Stadtvertrotung ihn nur gefaft hade, weil eiec von

den verantwortlichen Bedienstoten der Stadivorwaltung
hiorum geboten worden wor und die Bediemstoten den Rat

‘der Boklagton nicht pflichtgem#B vor der BeschluBfassung
untarrichtet hatten. Hierin liegt die von dor Revision
vermiﬁte‘?eatstcllung. Ein Rechitsirrtum ist nicht ersicht-
lich.
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Am festgestellten Verschulden dndert eich nichts
dadurch, daB der Versteigerungstermin.vom 20. Juni 1960
nicht von der Beklagten verschuldet wurde und daf die
Eheleute Schell dic Moglichkeit hatten, einc Ersatzzu-

stimmung beim Amtogericht zu beantragen.

c) Begrindot ist jedoch der Revisionsangriff gegen
dic Vernoinung cines nach § 254 BGB beachtlichen Mitvor-
gschuldens der Eheleute Schell. -

Zwar iet rechtlich nicht zu beanstanden, daB des
Berufungsgericht der Unterlassung eincs Antrags auf Ex-
satzzuetimmung durch das Amtsgericht nach § 7 Abs. 3 Erb-
bau¥0 keoin Gewicht boigemessen hat, insbesondere weil der
Erfolg cinees solchen Anfrags im Hinblick auf dic gleich-
zeitig notwondige Einrdumung des Vorrengs flir dic Noube-
lastung gegeniiber bestehenden Belastungen zweifelhaft
war (vgl. Palandt/begenhart, BGB 28. Aufl. Brdbauvd § 7
Anm. 1).

Zu Unrecht hat das Beruwfungsgericht jedoch im Rahmen
des § 254 BGB dem Umstand keine Bedeubtung beigelogt, daB
dic Bheleute Schell die Einleitnng des Zwangsversteigorungs-
verfahrens schuldhaft verursacht haben. Dic vom Obor-
landosgericht offen gelassene Frago, ob dics boreits einc
adédguato Bedingung fiir den durch dic ¥orstecigerung ent-
standenen fchaden wirce und darin ocine nach § 254 BGE ve-
achtliche schuldhafte Sclhstschddigung der Xliger liége,
ist unbedonklich zu bojshen. Das Oberlendesgericht hilt
trotzdem oino Berfickeichtlgung deshalb fiir unmiglich,
weil dic Klégor insoweit nicht bei der Entstehung dos
Schadens durch die Vertragsverletzung der Beklagten mit-
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gewirkt hdtten. Hierin liogt ein Rechtsirrtum. Ein im Sinn:
des § 254 BGB schuldhaftes Verhalten des Geschidigten ist
nicht nur dann in dic Abwdgung nach dieser Vorschrift ein-
zubezichen, wenn c¢s fir dic Pfiichtverletaung dcs Schddi-
gers ursichlich war (wic im Fall BGHZ 3, 46 vgl. dort 47,
48), sondern immer denn, wenn os fiir dic Entstohung des
Schadens ursdchlich war.

Worin dicscs Verhaltcen im einzelnen beeteht, dariiber
hat der Tatrichtor keinc Pestetellungen getroffen. Dies wird
gogebenenfalls nachzuholen sein,

Dr. Augustin Mattern . Hill
Offterdingor Dr. Grell
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