Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 664 Abs. 1 Satz 2, 666

BEine Gestattung im Sinne des § 664 Abs. 1 Satz 2 BGB, die
Ausflihrung des Auftrags einem Dritten zu Ubertragen, liegt
nur vor, wenn der Beauftragte dem Dritten die Geschaftsbe-
sorgung ganz oder in Teilbereichen in eigener Verantwortung
Uberlassen darf.

Gegenlber einem Anspruch, der auf eine Verletzung der sich
aus § 666 BGB ergebenden Pflichten gestitzt wird, hat der
Beauftragte darzulegen und zu beweisen, dap er die geschul-
dete Handlung vorgenommen hat.
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche verhandlung vom 17. Dezember 1992 durch
den Richter Dr. Engelhardt als Vorsgsitzenden, die Richter
Dr. Werp, Dr. Rinne, Dr. Wurm und die Richterin Dr. Deppert

fir Recht erkannt:

Auf dle Revision der Klégerin wird das
Urteil des 15. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Minchen vom 15. Mai 1991
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Revisionsrechtszuges. an das
Berufungsgericht zurtckverwiesen.
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"Tatbestand

Die Partelen lernten sich Ostern 1985 kennen. Als sie
auch Uber finanzielle Dinge ins Gespréch kamen, erwahnte der
Beklagte, dap er sein Geld in den USA angelegt und teilweise
sehr hohe Renditen erzielt habe. In der Folgezeit t&tigte
die Kligerin uUber den Beklagten gleichfalls Anlagen in den
USA., Am 9. August 1985 Uberwles sie auf ein ihr von dem Be-
‘klagten angegebenes dortiges Konto 178.000 US-Dollar. Im Ok~
tober 1985 schlossen die Partelen einen auf den 9. August
1985 rickdatierten schriftlichen Treuhandvertrag. Darin
heift es, der Beklagte solle fir die Kldgerin den ihm in bar
anvertrauten Betrag von 178,000 US-Dollar durch Vermittlung
seines Bruders Dr. Klaus S, USA., "mit dem Ziel der Er-
zielung einer héchstméglichen Rendite" anlegen. In dem Ver-
trag ist ferner bestimmt, daP der Beklagte an dem Ergebnis
der Anlage nicht beteiligt sei und nicht fir das Anlagerisi-
ko hafte. Am 6. Dezember 1985 Ubergab die Kldgerin dem Be-
klagten weitere 14.775 US-Dollar in bar; insoweit wurde der
Treuhandvertrag von'den Partelen handschriftlich erganzt.
Die Kléagerin finanzierte die Gelder durch Kredite, die mit
Grundpfandrechten auf ihrer Eigentumswohnung abgesichert wa-
ren.

Am 18. August 1986 gestand Dr. Klaus S¢jjj§ dem Beklag-
ten ein, er habe s&mtliche Gelder nicht verabredungsgemip
angelegt.-sondern zur Uberbrickung von Liquiditédtsengpassen
in anderen Geschéften verwandt. Weitere Auskinfte erteilte
er dem Beklagten mit Schreiben vom 2. Oktober 1986. Die Kla-
gerin hingegen erhielt Ende 1986 von dem Bruder des Beklag-



ten die Mitteilung, dap sich ihr Treugut zum Stichtag

31. Dezember 1986 auf insgesamt 272.251,28 US-Dollar erhdht
habe. Mit Schreiben vom 17. November 1987 unterrichtete der
Beklagte die Klagerin davon, dap sein Bruder die angelegten
Gelder veruntreut habe.

Die Klagerin nimmt den Beklagten auf Zahlung von
272.251,28 US-Dollar nebst Zinsen in Anspruch. Das Landge-—
richt hat die Klage abgewiesen. Die hiergegen eingelegte Be-
rufung hat das Berufungsgericht- zurickgewiesen. Mit der Re-
vision verfolgt die Klagerin ihre Klageforderung weiter.

Entscheidungggrinde

Die Revision hat Erfolg und fihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuridckverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht legt den auf den 9, August 1985
datierten Treuhandvertrag der Parteien dahingehend aus, dap
der Beklagte als Treunehmer die ihm von der Klagerin anver-
trauten Betrége von 178.000 und 14.775 US-Dollar anzulegen
hatte und nicht lediglich verpflichtet war, die Gelder an
gseinen Bruder welterzuleiten, Das Berufungsgericht fihrt
weiter aus, der Beklagte sei berechtigt gewesen, die ihm ob-




liegende Anlage durch Vermittlung seines Bruders durchzufih-
ren, er habe aber als Treuhdnder der Klagerin gegeniber die
Verantwortlichkeit fir die Anlage Ubernehmen wollen und die-
se nicht auf seinen ihr weitgehend unbekannten Bruder verla-
gern kénnen. Da der Beklagte in dem Vertrag ausdricklich
seine Haftung fur das Anlagerisiko ausgeschlossen habe, habe
er jedoch flr den Verlust der Anlage nicht einzustehen.

Diese Erwagungen halten den Rigen der Revision nicht
in allen Punkten stand.

1. Aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden ist allerdings
dle Annahme des Berufungsgerichts, den Beklagten treffe eine
eigene Verpfliclitung zur Anlage der Gelder. Diese ihr glin-
stige Auslegung der individualvertraglichen Treuhandabrede,
die die Revision sich ausdricklich zu eigen macht und auch
die Revisionserwiderung nicht angreift, lapt Rechtsfehler
nicht erkennen., '

2, Dagegen hat das Berufungsgericht, wie die Revision zu
Recht rigt, wesentliche flr die Auslegung bedeutsame Umstén-
de auPfer acht gelassen (§ 286 ZPO, §§ 133, 157 BGB}, wenn es
von seinem unangegriffen gebliebenen Ausgangspunkt aus (vgl.
oben zu I, 1) zu dem Ergebnis gelangt ist, der Verlust, den
die Kli4gerin erlitten habe, unterfalle dem Haftungsausschlup
in dem Treuhandvertrag. Das Revisionsgericht ist daher an
die tatrichterliche Auslegung des Berufungsgerichts nicht
gebunden (Senatsurteil vom 6. Juli 1989 - III ZR 35/88 -

WM 1989, 1744) und kann diese, da insowelt weitere Feststel-
lungen nicht in Betracht kamen, durch seine eigene Wirdigung
ersetzen. - ' '
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a) Das Berufungsgericht entnimmt dem Wortlaut der Ur-
kunde, dap der HaftungsausschluPf nicht nur das Wahrungsrisi-
ko zwischen Dollar und D-Mark erfapt habe, sondern dap das
Risiko der Anlage selbst gemeint gewesen sei. Es fuhrt wei-
ter aus, die Kldgerin habe ihr abweichendes Vorbringen, wo-
mit sie sich gegen die Vermutung der Vollstandigkeit und
Richtigkeit der Urkunde wende, nicht zu beweisen vermocht,
well die Zeugenaussagen einander widersprochen hétten. Dies
ist rechtlich nicht zu beanstanden und wird von der Revision
hingenommen. '

b) bie Revision rigt aber zu Recht, dap selbst unter
Zugrundelegung der von dem Berufungsgericht getroffenen Aus-
legung der Ausschlufklausel die Veruntreuung der Gelder
durch den Bruder des Beklagten nicht als Verwirklichung ei-
nes Anlagerisikos anzusehen sei. Das Berufungsgericht hat
nicht geblhrend berlicksichtigt, dap der Bruder des Beklagten
die Gelder nicht, wie vereinbart, angelegt, sondern zur
Uberbrickung von Liquidationsengp&ssen in anderen Geschaf-
ten, insbesondere zur Ruckfihrung persdénlicher Kredite, ver-
wandt hat. Zutreffend weist die Revision darauf hin, dap un-
ter einem Anlagerisiko der Wertverlust einer Anlage oder
auch eine Fehlspekulation zu verstehen sei. Hierum geht es
aber nicht, wenn das Geld von dem Anlagevermittler nicht an-
gelegt, sondern unterschlagen wird. Die welteren Ausfihrun-
gen des Berufungsgerichts, der Beklagte sel hinsichtlich der
Art der Anlage keinérlei Beschrankungen unterworfen und auch
zu elner spekulativen Anlage befugt gewesen, treffen nicht
den Totalverlust, den dle Klagerin durch die Veruntreuung
ihrer Gelder seltens des Bruders des Beklagten erlitten hat.



¢) Eine Auslegung der Klausel, wonach der Beklagte
schon von einer Haftung flir ein derartiges Abhandenkommen
des Treuguts befreit sein sollte, steht nicht im Einklang
mit der Feststellung des Berufuhgsgerichts. der Beklagte sei
verpflichtet gewesen, die ihm obliegende Anlage durch Ver-
mittlung seines Bruders durchzufiihren, er habe die Verant-
wortlichkeit fir die Anlage Ubernehmen wollen und nicht auf
seinen der Kl&gerin weitgehend unbekannten Bruder verlagern
kénnen. Den Beklagten traf dann mindestens die Verpflich-
tung, die Gelder unter Einschaltung seines Bruders Uberhaupt
anzulegen, Wiare durch den Haftungsausschlupf seine Verant-
wortlichkeit auch hierfir ausgeschlossen, wére die von dem
Berufungsgeritht angenommene Anlagepflicht, die Hauptpflicht
der Vereinbarung, nicht zu begrinden.

3. 'Da das Berufungsgericht fir die Veruntreuung der Gelder
durch den Bruder des Beklagten schon den vereinbarten Haf-
tungsausschlufp hat eingreifen lassen, ist ungeklart geblie-
ben. wie sich dle vertraglich vorgesehene Elnschaltung des
Bruders auf dle Haftung des Beklagten flr dessen Fehlverhal-
ten auswirkt.

a) Zu Recht macht die Revision geltend, daf nach der
von dem Berufungsgericht vorgenommenen Bestimmung der
Pflichten des Beklagten eine Einstandspflicht fiir seinen
Bruder als Erfﬁllungsgehiifen (§§ 664 Abs. 1 satz 3, 278
BGB) in Betracht kommt.

Da den Beklagten die Verpflichtung traf, das Geld anzu-
legen, kénnte sein Bruder als sein Erfillungsgehilfe anzuse-
hen sein. Dem sté&nde nicht entgegen, dap der Beklagte seinem



Bruder gegeniiber méglicherweise nicht weisungsbefugt und dafp
er zu seiner Kontrolle und Uberwachung auperstande war (BGHZ
62, 119, 124).

Eine Einstandspflicht des Beklagten flir seinen Bruder
wére nicht durch den Umstand ausgeschlossen, dap dieser eine
vorsétzliche unerlaubte Handlung, sogar eine Straftat, be-
gangen hat. Die Haftung des Schuldners kann sogar Handlungen
erfassen, die sein Erfillungsgehilfe unter Mipbrauch der ihm
anvertrauten Stellung zu seinem eigenen Nutzen vornimmt (Se-
nat, Urteil vom 19, Oktober 1989 - III ZR 92/88 - BGHR BGB
§ 278 Eigenmachtigkeit 1).

Der Bruder -des Beklagten hatte bei der Entgegennahme
der Gelder und ihrer Veruntreuung auch "in EBrfdllung" seiner
Aufgaben und nicht lediglich "bei Gelegenheit" der ihm zu-
stehenden Verrichtungen gehandelt. Sein Tun stand in dem fir
die Anwendbarkeit des § 278 BGB erforderlichen unmittelbaren
sachlichen (inneren) Zusammenhang mit den Aufgaben, die ihm
im Hinblick auf die Vertragserfilllung zugewlesen waren (BGH,
Urtell vom 8. Oktober 1991 - XI ZR 207/90 - BGHR BGB § 278
Satz 1 Straftat 1 = WM 1991, 1912), namlich mit der Verwen-
dung der ihm zugeleiteten Gelder der Klagerin.

b) Eine Haftung des Beklagten fir das Fehlverhalten '
seines Bruders kbnnte allerdings dann ausscheiden, wenn die-
ser im Einversténdnis der Kldgerin nicht als Erflllungsge-
hilfe, sondern als Substitut fir den Beklagten t&tig gewor-
den wadre. Ist dem Beauftragten gestattet, die Ausfihrung des



Auftrags einem Dritten zu lbertragen, so hat er nach § 664
Abs. 1 Satz 2 BGB grundsatzlich nur ein ihm bel der Ubertra-
gung zur Last fallendes Verschulden 2zu vertreten.

Eine GCestattung im Sinne des § 664 Abs. 1 Satz 2 BGB,
die Ausflhrung des Auftrags einem Dritten zu Ubertragen,
liegt nur vor, wenn der Beauftragte dem Dritten die Ge-
schéftsbesorgung ganz oder in Teilbereichen in eigener Ver-
antwortung uUberlassen darf (RGRK-Steffen, BGB 12, Aufl.

§ 664 Rn. 2; jedenfalls dann, wenn der Beauftragte nicht von
vornherein selbst handlungsunfdhig ist: RGZ 161, 68, 72 £;
vgl. auch BGH, Urteil vom 14. November 1951 - II ZR 55/51 ~
LM § 664 BGB Nr. 1; Staudinger/wWittmann, BGB 12. Aufl. § 664
Rn. 7). Andererseits setzt eine Substitution nicht voraus,
daPf der Beauftragte aus dem Vertragsverhlltnis ausscheidet
und der Dritte vdllig an seine Stelle tritt. Vielmehr kann
der Beauftragte fir den Auftrag und seine Ausfihrung verant-
wortlich bleiben, allerdings mit der sich aus § 664 Abs. 1
Satz 2 ergebenden Einschrénkung (RGRK-Steffen § 664 Rn. 6
und 7).

Ob der Beauftragte einen Substituten hinzuziehen darf
oder lediglich einen Gehilfen, fir den er dann nach § 278
BGB haftet, ist Tatfrage (RGZ 161, 73; Staudinger/Wittmann
§ 664 Rn. 7). Die hierzu erforderlichen Feststellungen hat
das Berufungsgericht nicht getroffen. Fir eine Substitution
kénnte sprechen, daPp die Klégerin ihr Geld in den Vereinig-
ten Staaten anlegen wollte, was vereinbarungsgemdp nicht
durch den Beklagten selbst, sondern durch seinen dort leben-
den Bruder geschehen sollte. Ist der Beauftragte an elner
persdénlichen Augfdhrung verhindert und zieht er mit Einver-
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st&ndnis des Auftraggebers einen Dritten hinzu, wird regel-
mafig eine Ubertragung des Auftrags anzunehmen sein {(Stau-
dinger/wittmann aa0). Auch ist die Mdglichkeit einer Betei-
ligung an den Ertrégen der Anlage nur fiir den Bruder vorge-
sehen, wéhrend es gich im Verhéltnis zu dem Beklagten um ei-
nen unentgeltlichen Auftrag handelt. Andererseits ist die
Feststellung des Berufungsgerichts, der Beklagte habe die
Verantwortlichkeit flir die Anlage der Klagerin gegentber
Ubernehmen sollen und nicht auf seinen ihr weitgehend unbe-
kannten Bruder verlagern kdénnen, mit einer Befugnis zur
Ubertragung des Auftrags nur schwer zu vereinbaren. Zudem
ist nach § 664 Abs. 1 Satz 1 BGB eine Substitution im Zwei-
fel abzulehnen (vgl. MinchKomm/Seiler, BGB 2. Aufl, § 664
Rn., 9).

Durch die ZurUickverweisung wird dem Berufungsgericht
Gelegenhelit gegeben, eine abschliepende Beurteilung der Fra-

ge zu treffen, inwieweit der Beklagte fir das Verhalten sei-

nes Bruders elnzustehen hat.

4. Sowelt das Berufungsgericht eine Schadensersatzpflicht
des Beklagten wegen Verletzung seiner Mitteilungspflicht

(§ 666 BGB) verneint hat, hélt seine Entscheidung den An-
griffen der Revision gleichfalls nicht in vollem Umfang
stand. Das Berufungsgericht fOhrt aug, die Klagerin habe
den ihr obliegenden Bewels flr ihre Behauptung nicht zu fih-
ren vermocht, der Beklagte habe sie nach Erhalt des Schrei-
bens seines Bruders vom 2. Oktober 1986 nicht rechtzeitig
davon unterrichtet, dap dieser ihr Geld verloren habe. Die
hiergegen von der Revision erhobenen Rigen sind im Ergebnis
berechtigt.
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a) Die Rige der Revision (§ 286 ZPO), das Berufungsge-
richt habe beli der Wirdigung der Beweise Tatsachen Ubergan-
gen, die gegen eine unverzlgliche Unterrichtung der Kiégerin
sprdchen, greift allerdings nicht durch. Das Berufungsge-
richt war auch nicht gehalten, den im ersten Rechtszuge ver-
nommenen Zeugen G- erneut zu héren (vgl. § 398 ZPO).
Von einer Begrindung wird insoweit abgesehen (§ 565 a ZPO).

b) Die Revision rigt jedoch zu Recht, dap das Beru-
fungsgericht der Klaégerin die Beweislast fir eine verspé-
tete Unterrichtung seitens des Beklagten auferlegt hat.

FUr eine Pflichtverletzung des Beauftragten ist aller-
dings grundsdtzlich der Auftraggeber beweispflichtig (vgl.
Senatsbeschlup vom 27. September 1984 - III ZR 216/83 -

WM 1984, 1449). Auch hat der Glaubiger die Voraussetzungen
einer positiven Vertfagsverletzung darzulegen und zu bewei-
sen, aufer wenn feststeht, daB'nur eine Schadensursache aus
denm Verantwortungsbereich des Schuldners in Betracht kommt
(Senatsurteill vom 13. Dezember 1%90 - III ZR 336/89 - BGHR
BGB § 667 Beweislast 4 = WM 1991, 514; BGH, Urtell vom

25, Marz 1987 - IVa ZR 224/85 - BGHR BGB § 665 Satz 1 Be-
weislast 1 = NJW 1988, 60, 62); ' im letztgenannten Falle hat
sich der Schuldner hinsichtlich der objektiven Pflichtwid-
rigkeit und hinsichtlich der subjektiven Seite 2u entlasten
{Senat, aa0; BGH, Urteil vom 10. M&rz 1981 - VI ZR 202/79 -
NJW 1981, 2002, 2003; BGH, Urteil vom 25. Marz 1987 aao0).

Geht es jedoch um die Frage, ob der Schuldner eine ihm
obliegende vertragliche Verpflichtqng uberhaupt nicht oder
nicht rechtzeitig erfldllt hat, entnimmt die Rechtsprechung

0y
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der sich aus § 362 BGB ergebenden Beweislastverteilung, dap
der Schuldner auch dann die Beweislast fUr die Erflillung
oder rechtzeitige Erflllung trégt, wenn der Glaubiger wegen
Nichterfillung oder nicht rechtzeitiger Erfillung neue An-
spriche, etwa eine Schadensersatzforderung, geltend macht
(BGH, Urteil vom 29. Januar 1969 - IV ZR 545/68 - NJW 1969,
875; BGH, Urteil vom 25. Marz 1987 aal; Rosenberg, Beweis-
last 5. Aufl. S. 346, 347; Baumgartel/Strieder, Beweislast
2. Aufl. § 362 Rn. 6; anderer Ansicht Erman/Westermann, BGB
8. Aufl. § 362 Rn. 14). Hier handelt es sich nicht wie bei
der positiven Vertragsverletzung um die Einhaltung von Ver-
haltens- und Schutzpflichten oder um eine Schlechterfillung
{Rosenberg 8. 350), sondern um die Erfiillung von vertragli-
chen Haupt- oder Nebenleistuhgspflichten (MinchXomm/Hein-
richs § 363 Rn. 1}.

Fir einen Anspruch, der auf eine Verletzung der sich
aus § 666 BGB ergebenden Pflichten gestitzt wird, hat daher
zwar zundchst der Auftraggeber darzulegen und gegebenenfalls
ZUu beweisen, in welchem Verhalten die Pflichtverletzung zu
sehen ist und wile der Beauftragte hatte handeln sollen. Sa-
che des Beauftragten ist es aber dann, den Bewels daflir zu
erbringen, dap er die geschuldete Handlung vorgenommen hat
(BGHZ B3, 260, 267 fir die Erfillung von Hinweispflichten
aufgrund eines Steuerberatungsvertrages; Baumgartel/Laumen
§ 666 Rn. 2), Da der Beklagte aufgrund des Schreibens seines
Bruders vom 2. Oktober 1986 nach § 666 BGB zu elner soforti-
gen Unterrichtung der Kl&gerin verpflichtet war, um sie mbg-
lichst noch vor einem Schaden zu bewahren, trifft ihn die
Darlegungs— und Beweislast daflr, dap er dieser Verpflich-
tung in vollem Umfang nachgekommeh ist.
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¢) Der auf Verletzung der Mittellungspflicht gestitzte
anspruch der Klagerin scheitert auch nicht schon daran, dap
sie Forderungen gegen den Bruder des Beklagten selbst bei
rechtzeitiger'Kenntnis der Vorgange nicht mehr hétte durch-
setzen kdénnen. Das revisionsrechtlich als wahr zu untersgtel-
lende Vorbringen der Klagerin in der Berufungsbegrundung
hierzu ist ausreichend substantiiert, so daPp der Anspruch
nicht bereits jetzt mit dieser Begriindung abgelehnt werden
kann (vgl. § 563 ZPO).

II.

1. Das Berufungsgericht wird nach Zurdckverweisung der
Sache der Frage nachgehen missen, ob der Beklagte fir das
Fehlverhalten seines Bruders als seines Erfdllungsgehilfen
einzustehen hat oder ob ihm dessen Verschulden nicht zuzu-
rechnen ist, weil er ihn im Einversténdnis mit der Klé&gerin
als Substitut hinzugezogen hat. Sollte das Berufungsgericht
eine Substitution bejahen, wird auferdem zu prifen sein, ob
den Beklagten deshalb ein eigenes Verschulden im Sinne des

§ 664 Abs. 1 Satz 2 BGB trifft, weil er der Klégerin eine
Anlage durch seinen Bruder empfohlen hat. Der Beauftragte
hat fur den Schaden, der dem Auftraggeber dadurch entsteht,
daPf er die Ausfthrung des Geschéfts schuldhaft einem unge-
eigneten Dritten Ubertragen hat, aufzukommen. Er haftet
auch, wenn ihm bel der etwa erforderlichen Unterweisung ein
Verschulden zur Last fallt. Deshalb muf er den Substituten
Uber den Gegenstand des Auftrags und die etwaige Weisung des
. Auftraggebers unterrichten. Schlieflich kénnte den Umsténden

bf
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nach als vereinbart gelten, daP der Beauftragte den Unterbe-
auftragten zu Uberwachen hat (vgl. Staudinger/Wittmann § 664
Rn. 9 m.w.N.}.

2. Uber den auf die Verletzungider Mitteilungspflicht ge-
stitzten Anspruch wird gegebenenfalls erneut unter Beruck-
sichtigung der oben dargestellten Beweislastverteilung zu
befinden sein.

Was die H6he des geltend gemachten Schadensersatzan-
spruchs anbetrifft, mup die Kl&gerin eine neue Schadensbe-
rechnung unter Berilcksichtigung der Zahlungen aufstellen,
die als vermeintliche Ertrdge an sie geleistet wurden. Zu
Recht weist die. Revisionserwiderung darauf hin, dap es sich
bei dem zum Stichtag 31. Dezember 1986 ausgewiesenen Treugut
von 272.251.28 US-Dollar um einen Betrag handelt, den der
Bruder des Beklagten, der die erhaltenen Gelder veruntreut
natte, ihr in einer unzutreffenden Abrechnung genannt hat.

Engelhardt Werp . . , Rinne
wurm Deppert
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