
Nachschlagewerk: ja 
BGH&: nein

2P0 § 304; BGB § 249 Pa

Der Anspruch auf B estellung  eines Erbbaurechts 
kann auch a ls  Schadens er s a tlaanspruch n ic h t Gegen­
stand e ines G rundurte ils  sein«

U nzulässig i s t  auch ein  U r t e i lP das g le ic h z e it ig  
a l te r n a t iv  den Hauptantrag und den H ilfsan tra g  der 
Klage { h ie r: N a tu ra le rsa tz * h ilfsw e ise  G eldersatz) 
fü r  dem Grunde nach g e re c h tfe r t ig t  e r k lä r t .  D ieser 
Mangel i s t  im R evisionsrechtszug  von Amts wegen zu 
beachten,

BGH,UrtoV, 30, Jun i 1969 -  V 2E 47/66 -  0XG D üsseldorf
XG D üsseldorf
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K läger und R evisionsbeklagten , 
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Der Vo Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs ha t auf 
d ie mündliche Verhandlung vom 27* Jun i 1969 u n te r Mit­
wirkung des S enatsp räsiden ten  Er* Augustin und der 
B undesrichter Br« M attem , H i l l ,  ö ff te rd in g o r  und Er» G rell

fü r  Hecht erkannt:

Auf d ie  R evision der Beklagten wird das Zwischen- 
u r t e i l  dos 1 . Z iv ilse n a ts  des O berlandcsgerichts 
EUsseldorf vom 28. Februar 1966 aufgehoben.

Eie Sache wird zur andorweiten Verhandlung und 
Entscheidung, auch Über d ie  Kosten des R evisions­
verfah rens, an das B erufungsgericht zurückver­
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:.

Eie beklagto S tad t h a t 1951 der K lägerin  und ihrem 
s e in e rz e it ig e n  Ehemann e in  Erbbaurecht zu jo  1/2 auf 
80 Jahre am Grundstück BuflBweg 8  in  E8H B H 8M  einge­
räumt.

Auf B etreiben e ines B arlehensgläubigers (i 
fab rik en  B ^B I AG in  wegen rund 26 000 EM kam
das Erbbaurecht am 20. Jun i I960 zur Zwangsversteigerung. 
Eie Beklagte b lieb  m it 50 000 EM M eistbietende und e r h ie l t  
am 1. August I960 den Zuschlag* ....*•»:' .:r~ 1

'’Unter' anderln! m it’ der Behäup^üngl, d ie ’* B e k l a g t e " - : 
habe schu ldhaft ve rtrag sw id rig  die - - - - - - - - -
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Genehmigung zu e in e r der Umschuldung dienenden Belastung 
des E rbhaurechts verv/eigert und dadurch eine Rücknahme 
des ZwangsversteigorungsantragB v e r e i t e l t ,  k lag ten  die 
Eheleute S f l B  auf Schadensersatz, und zwar auf erneute 
Einräumung des E rbbaurechts, im Berufungsverfahren h i l f s ­
weise auf Zahlung von 9Ö 000 DM und Zinsen,

Während des B erufungsverfahrens s ta rb  der klagende 
Ehemann; e r  wurde von seinem Sohn b ee rb t, der den Rechts­
s t r e i t  an s e in e r  S te l le  f o r t f ü h r t .

Das Landgericht h a t d ie  Klage a ls  unbegründet ab- 
gewieeen, Das O berlandesgericht ha t s ie  dem Grunde nach 
fü r  g e re c h tf e r t ig t  e r k lä r t .

Mit der R evision v e rfo lg t d ie  Beklagte ih ren  Klagab- 
woioungsantrag w e ite r . Die Kläger b i t te n  um Zurückweisung 
des R ech tsm itte ls ,

Ent s cheidungsgründe:

Das angefoohtene U r te i l  kann a ls  Z w ischenurteil über 
den Grund schon deshalb n ic h t au fre o h te rh a lte n  werden, weil 
d ie  Voraussetzungen des § 304 ZPO fü r  e in  so lches U r te il  
n ic h t v o rlie g e n ,

' Beide Klaganträgo haben eine gemeinsame mafexian^chtliche 
Grundlage, den Sohadensersatzanspruch wegen eines und des­
selben V erhaltens der B eklagten, wobei, der Hauptantrag auf



1 }

H atu ra le rsa tz  {§ 249 Satz 1 BOB)» der H ilfsa n tra g  auf 
G eldorsatz (§ 251 BGBl a b z io lt-  B isse gemeinsame Grundlage 
macht jedoch n ic h t schon e in  G rundurte il nach § 504 ZPO 
zu lässige  Bas öberlandesgerxcht h a t durch das angefoehtene 
G rundurtc il n ic h t nur Über den HilfsAnspruch entschieden 
(das wäre vor Entscheidung über den Hauptanspruch ohnehin 
unzu lässig  gewesen), auch n ic h t (wofür a lle rd in g s  der 
l e t z t e  Satz au f S e ite  12 BU sprechen.könnte) 
v»*=; nur Uber den Hauptansprueh* Es h a t vielm ehr e in  
G rundurte il über beide Ansprüche zugleich  e r la s se n , und 
zwar in  dem a l te rn a tiv e n  Sinne» daß entweder der s in e  oder 
der andere dem Grunde nach g e re c h tfe r t ig t  s e i ;  das e rg ib t 
sich , aus seinem Schlußabsatz (BU S* 15)* es habe (noch) 
n ich t g e k lä r t werden können, ob d ie  B eklagte das Grundstück 
inzwischen te ilw e ise  v eräußert oder am Grundstück e in  
w eite res  Erbbaurecht b e s t e l l t  habe und deshalb der Anspruch 
auf H a tu ra le rsa tz  ausgeschlossen s e i-  Ein so lches Grundur­
t e i l  i s t  aus zwei Gründen u nzu lässig : Einmal s e t z t  § 504 ZPO 
voraus, daß derjen ig e  A ntrag, über den entschieden w ird, 
nach Grund und B etrag a u f g e te i l t  werden kann; d ie  V o rsch rift 
i s t  daher nach s tän d ig e r Hechts be i Ansprüchen
auf Gold oder v e r tre tb a re  Sachen anwendbar. (HG JW 1958,
894); e in  so lch e r Anspruch 1 s t zwar der H ilfsanspruch , aber 
n ic h t .d e r  Hauptanspruch- Sodann lä ß t  d ie  a l te rn a t iv e  Zu­
erkennung beider. Ansprüche den Umfang, der möglichen R echts- 
kraftw irkung des G rundurte ils  entscheidend im unk laren .
Ob der e r s te re  Mangel auch ohne e ine  -  h ie r  n ic h t  erhobene-:-, 
R evisionsrüge zu beachten i s t ,  kann o ffen  b le ib en  (vglo fü r  
den P a l l  e in es  unzu lässigen  f e i lu r t e i l s  BGHZ 16, 71, 74 )o 
Je d e n fa lls  der l e tz te r e  Mangel i a t  jedoch auch im R evisions­
verfah ren  von Amte wegen zu berücksich tigen  (vg l- BGHZ 11, 
181, 184)* ' 1



Erwägbar wäre a lle rd in g s  d ie  Umdeutung des Zwischen- 
u r t e i l e  in  e in  T o i lu r te i l  auf F e s ts te llu n g , daß d ie  Beklagte 
zum E rsa tz  des den Klägern aus der Zwangsversteigerung en t­
standenen Schadens v e rp f l ic h te t  i s t  (§§ 256, 280, 301 2P0; 
v g l, BGH IfH ZPO § 280 Hr, 2 ) , Zur Z u lä ss ig k e it eines solchen 
U r te i ls  war jedoch e in  entsprechender Antrag der Kläger im 
B erufungsverfahren e r fo rd e r lic h !  e r  l i e g t  n ic h t vo r.

In fo lgedessen  war das angefochtene U r te i l  aus v e r­
fah r ensr ech t l ie h e n  Gründen aufzuhebsn und d ie  Sache zur 
anderw eiten Verhandlung und Entscheidung} auch über d ie  
Kosten des R ev isionsverfah rens3 an das B erufungsgericht 
zurückzuvervroisen, Es kam deshalb n ic h t mehr darauf an, daß 
gegen den Hauptantrag dor Klage auch das -  behebbare -  Be­
denken mangelnder in h a l t l ic h e r  Bestim m theit b e s teh t (v g l,
§ 894 ZPO),

I I ,

Für d ie  neuerliche  Verhandlung i s t  in  der Sache se lb s t  
zu bemerken: •

* a) Bio R evision fü h r t  aus, d ie .B ek lag te  habe ih r  Recht 
aus dem Ä oistgebot außerhalb ih r e r  V ertragsbeziehungen zu 
den Eheleuten S chell rechtm äßig erworben und deshalb auf 
d ieses  Recht n ic h t im H inblick au f § 7 ErbbauVO zu ver­
z ich ten  brauohen. H ierm it i a t  gem eint, d ie  Beklagte habe 
s ie h  d ieaes Rocht, n ic h t dadurch aus der Hand schlagen zu
la sse n  hrauohen, daß s ie  durch Belastungsgenehmigung eine 
B efriedigung der G läubigerin  du rch ,d ie  Eheleute Scholl m it
d e r  Folge der Rücknahme des Zvrangsversteigerungsantrags und

29» 33 ZVG)o Aber
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dor Umstand* daß s ich  der Rechtserwerb durch das M eist- 
gebot außerhalb der v e r tra g lic h e n  Beziehungen zwischen 
den P arto ion  vo llzog , s t e l l t e  d ie  Beklagte n ic h t von den 
V erpflichtungen f r e i ,  d ie  s ic h  fü r  s ic  gegenüber den Bho- 
le u tc n  Scholl aus dem E rbbaurech tsbosto llungsvortrag  e r ­
gaben. Vielmehr konnten dioeo V erpflichtungen umgekehrt 
bewirken, daß d i o Beklagte? zumal a l s  Uff en t 
lie h e  K örperschaft, auch in  ih r e r  R o lle  a ls  B ie te r  im 
Zwangoverstoigerungsvorfahren n ic h t ebenso f r e i  war wie 
e in  so n s tig e r  B ic tin te re s so n t. Eine so lche Auswirkung 
konnte der T a tr ic h te r  ohne Rechts Irrtum  ^ h i ü  
daß d ie  Beklagto zur B elaetuhgsgenehm igu^ dann v er­
p f l i c h te t  war? wenn dadurch d ie  P ortführung des Ewangsver- 
ste igorungsverfahrena und damit der E rfo lg  ih re s  Meistgo*- 
bo ts in  Präge g e s te l l t  wurde.

Bio R evision leugnet e ine  P f l ic h t  der Beklagten zur 
Bolastungsgenehmigung w e ite r  deshalb? w eil s ic h  d ie  beab­
s ic h t ig te  Hypothekenbestellung n ic h t im Rahmen eino r 
ordnungsmäßigen W irtschaft geha lten  habe; denn nach dem 
u n te r  Beweis g e s te l l te n  V ortrag  der Beklagten s e i  ea um 
eine Noubolastung von rund 28 000 DH gegangen? und d iese  
habe vor der Abbuchung der schon vorhandenen B elastung 
von rund 45 000 DM zum EUg kommen und deshalb  zu d ie se r  
hinzugerochnet werden müssen. Aber fü r  d ie  Präge ordnungs­
gemäßer W irtschaft i s t  n ic h t entscheidend? daß bei e in e r  
Umschuldung wio der vorgesehenen fü r  eine Übergangs z e i t  
d ie  a l to  B elastung neben der neuen fo rtbostanden  h ä t te ,  
sondern ob mit ih r e r  Löschung binnen kurzer Z e it zu rechnen 
war; das h a t das B erufungsgericht nach dem Zusammenhang der 
U rte ilsg ründe b e jah t (v g l. BU S* 1 2 ). Die vom Oberlandes-
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gotdchi; o ffen  gelassene Frage* ob zur Bmschuldung eine 
B elastung dos Erbbaurechts in  Höhe von nur 7 000 DIä odor 
in  v o l le r  Höhe der Forderung dor G läubigerin  n ö tig  war, 
war deshalb  n ic h t en tsche idend ,;=w eil das B erufungsgericht 
f e s t s t  e i l t ;  d ie  Eheleute S f l l  h ä tte n  K red ite  in  d ie se r  
v o llen  Höhe e rh a lte n , wenn s ie  h ie  durch eine im Zwangs­
v erste igerungsverfah ren  m it Gewißheit n ic h t  au sfa llende  
Hypothek h ä tte n  absichern  können$ d ies  s o l l  e r s ic h t l ic h  
zug leich  dio P o s ts te llu n g  en thalten*  daß auch eino Hypo­
thek in  v o l le r  Hoho der Forderung der G läubigerin  im Zwangs- 
verste igerungsverfah ren  n ic h t au sg e fa llen  wäre* Bor Be­
z iffe ru n g su n te rsch ied  zwischen der Forderung der G läubigerin 
(z u le tz t  25 796*22 DM) und dem zu sichernden K red it 
(angeblich  2S ÖOG 3>M) s p i e l t  ke ine  entscheidende R o llo «

b) Zur Frage eines Verschuldens der B ediensteton  der 
Beklagten fü h r t  das B erufungsgericht aus: B iese h ä tte n  n icht 
einmal geprüft* u n te r welchen Voraussetzungen dio Belastung 
des E rbbaurechts genelm igt w  mußte« S ie  h ä tte n  n ich t 
davon ausgehen dürfen* daß es in  ihrem B elieben stehe* 
d er B elastung zuzustimmen* sondern dio n ic h t abdingbare 
V o rsc h rif t des § 7 Abs« 2 ErbbauVÖ keimen müssen« Der R ats­
beschluß, das Erbbaurecht anzusteigern* könne s ie  n ic h t 
e n tla s te n , denn es raUaso davon ausgegangen werden * daß 
dio  S tad tv e rtre tu n g  ihn  nur g e faß t habe, w eil s ie  von 
den veran tw ortlichen  B ediensteten  der S tadtverw altung 
hierum geboten worden war und d ie  Ite&iehstote n  den Rat 
der Beklagten n ic h t pflichtgem äß vor der Beschlußfassung 
u n te r r ic h te t  hatten« H ierin  l i e g t  d ie  von der R evision 
verm ißte F ests te llu n g «  Bin R echtsirrtum  i s t  n ic h t e r s ic h t­
l ic h  o
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■ Am f c s tg e e te i l te n  Vorschulden ändert s ic h  n ic h ts  
dadurch, daß der V ersteigerung» te rm in .vom 20* Jun i I960 
n ic h t von der Beklagten v ersch u ld e t wurde und daß d ie 
Eheleute Scholl d ie  M öglichkeit h a tte n , eine Ex'satzzu- 
stimmung heim Am tsgericht zu beantragen»

c) Begründet i s t  jedoch der R ev is io n san g riff  gegen 
d ie  Verneinung e in es  nach § 254* BOB b each tlichen  M itvor- 
schuldens der Eholoute S c h e ll.

2v/ar i s t  r e c h tlic h  n ic h t zu beanstanden, daß das 
B erufungsgericht der U n t e r e e i n e s  Ä n ^  Er­
sa tz  Zustimmung durch das Am tsgericht nach § 7 Abs. 3 Erb- 
bauVÖ kein  Gewicht boigemessen h a t ,  insbosondere w eil der 
E rfo lg  e ines solchen Antrags im H inblick  au f dio g le ich ­
z e i t ig  notwendige Einräumung des Vorrangs fü r  d ie  Ecube- 
la s tu h g  gegenüber bestehenden Belastungen zw eife lh a ft 
war (v g l. P alandt/B egenhart, BGB 28. Auf 1. ErbbauVO § 7 
Anm. 1 ) o

Zu Unrecht h a t das B erufungsgericht Jedoch im Rahmon 
des § 254 BGB dem Umstand keine Bedeutung bo igo log t, daß 
dio E heleute S chell d ie  E in le itu n g  des Zwangsv e r s teigorungs 
Verfahrens schu ldhaft v e ru rsach t haben. Bio vom Obor­
landosgerich t o ffen  gelassene P räge, ob d ies  b o ro its  oino 
adäquato Bedingung fü r  den durch dio  V erste igerung  en t­
standenen Schaden wäre und d a rin  oino nach § 254 BGB be­
a c h tlich e  schu ldhafte  SelbstSchädigung der K läger läg e , 
i s t  unbedenklich zu bejahen. Bas . O berlandesgerich t h ä l t  
trotzdem  oino B erücksichtigung deshalb fü r  unmöglich, 
w eil d io  Kläger insow eit n ic h t be i der Entstehung dos 
Schadens durch d ie  V ertragsverle tzung  der Beklagten m it-
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gewirkt hätten« H ierin  l i e g t  e in  Rcchtsirrtum<, Ein im 8inn- 
des § 254 BGB schu ldhaftes V erhalten  des Geschädigten i s t  
n ich t nur dann in  d ie  Abwägung nach d ie se r  V o rsch rift e in -  
zuboziohen, wenn es fü r  d ie  P flic h tv e rle tz u n g  dos Schädi­
gers u rsäc h lic h  war (v/ie im P a l l  BGHZ 3? 46 vgl« do rt 47«, 
48), sondern immer dann, wenn es fü r  d ie Entstehung des 
Schadens u rsäc h lic h  v/ar„

Worin d ieses  V erhalten  im einzelnen  b e s te h t, darüber 
h a t der T a tr ic h te r  keine F es ts te llu n g en  getroffen»  Dies wird 
gegebenenfalls naohzuholen sein»

Br» Augustin M attem  ■ * H ill
O ffterd ingor Br« G re ll
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