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Freitag
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Januar 1998 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Rinne, die Richter Dr. Werp,

Streck, Schlick und die Richterin Ambrosius

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Ur-
teil des 8. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Naumburg vom 8. Mai 1996 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zum

Nachteil des Kladgers erkannt worden ist.

Die AnschlufBlirevision des Beklagten wird zu-

riickgewiesen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iber die Kosten des Revisionsrechts-
zuges, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand

Der Kladger begehrt die Riickzahlung einer dem Beklagten

ibergebenen Gebiihr fiir die Vorpriifung einer Kreditanfrage.

Der Beklagte betdtigte sich als Kreditvermittler. Im
Jahre 1993 schloB er einen Kooperationsvertrag mit einer Fir-
ma A., fir die er kreditsuchende Kunden anwerben sollte, de-
nen die Firma A. dann ein Darlehen vermitteln wollte. Die
Kunden sollten einen BearbeitungsvorschuB von 0,3 %, bei Kre-
ditaufnahmen ab 50 Mio DM von 0,2 % der Nettokreditsumme zah-
len. Als Hauptvermittler trat nach der Darstellung des Be-
klagten die P. T. C., vertreten durch L. und H., auf. Die P.
T. C. stand angeblich in Verbindung mit der als Kreditgeber
bezeichneten L. and C. C., N./B.; diese Firma, fiir die ein

gewisser K. auftrat, existierte in Wirklichkeit nicht.

Der Beklagte hatte bis zum 25. April 1994 Vorpriifungsge-
biihren in Hohe von 194.400 DM eingenommen. Es kam jedoch
nicht zur Auszahlung der Kredite. Statt dessen wurden die
Kreditnehmer wiederholt vertrdstet. Zundchst sollten die Kre-
dite Anfang Mai 1994 ausgezahlt werden. Danach wurde mitge-
teilt, daB einerseits die Auszahlung nur im Block fiir alle
Kunden mdglich sei und andererseits noch mehr Kreditmittel
bereitgestellt werden sollten, so daB erst weitere Kunden ge-
worben werden miiBten. Am 1. Juni 1994 erhielt der Beklagte
von K. ein Fernschreiben, wonach weitere 120 Mio DM zur Ver-
filgung stiinden; die Auszahlung kénne nicht vor dem 8. August

1994 erfolgen. Darauf warb der Beklagte nochmals Kunden fiir
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Kredite in HOhe von insgesamt 120 Mio DM. Am 23. Juni 1994
teilte K. dem Beklagten mit, daB die Auszahlung doch schon
zum 5. Juli 1994 moglich sei. Sie unterblieb jedoch weiter-

hin.

Der Klager suchte gemeinsam mit einem Geschadftspartner
namens R. einen Kreditgeber fiir ein Darlehen {iiber 130 Mio.
DM. Er traf sich am 11. Juli 1994 mit dem ihm bis dahin unbe-
kannten Beklagten auf dem Parkdeck des Hotels St. am F. Flug-
hafen. Dabei stellte sich der Beklagte als Bevollmachtigter
der G. M. R. U.S.A. AG/Inc. vor. Ob diese existiert, ist un-
klar. Der Kldger unterzeichnete eine "Mandatsiibertragung", in
der er den Beklagten bevollmdchtigte, in allen seine Finan-
zierung betreffenden Angelegenheiten tadtig zu werden, und ein
"Auftrag und Vollmacht" sowie "Finanzierungsanfrage" {iber-
schriebenes Vertragsformular, in dem er die G. M. R. U.S.A.
AG/Inc. mit der Vorpriifung seiner Kreditanfrage beauftragte
und bevollmdchtigte. Weiter hieB es in dem Formular: "Hierfir
wird eine Vorpriifungsgebiihr in HOhe von DM 260.000,00 f&dllig.
Diese Kostenpauschale ist einmalig und sofort in bar an den
Bevollmdchtigten des Auftragnehmers zur Weiterleitung zu ent-
richten...". Der Kl&adger {ibergab dem Beklagten die genannte
Summe in bar. Ob und gegebenenfalls an wen der Beklagte das

Geld weitergegeben hat, ist streitig.

Zum Hintergrund dieser Vorgidnge hat der Beklagte vorge-
tragen, am 8. Juli 1994 hatten der Kladger und R. in Z. mit L.
und H. von der P. T. C. iiber einen Kredit von insgesamt 130

Mio. DM verhandelt; dabei sei vereinbart worden, daB die Vor-



priifungsgebiihr von 260.000 DM am 11. Juli 1994 dem Beklagten

durch den Klager ausgehandigt werden sollte.

Das Landgericht hat der Klage auf Riickzahlung der Vor-
prifungsgebiihr aus dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes we-
gen positiver Vertragsverletzung hinsichtlich der Hauptforde-
rung in vollem Umfang stattgegeben. Das Berufungsgericht hat
den Schadensersatzanspruch des Klagers wegen Mitverschuldens
(§ 254 BGB) um ein Drittel gekiirzt. Hiergegen richten sich
die Revision des Klagers, mit der er die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils erstrebt, und die AnschluBrevi-
sion des Beklagten, der die vollstidndige Abweisung der Klage

begehrt.

Entscheidungsgriinde

Die AnschluBrevision ist nicht begriindet. Die Revision

hingegen hat Erfolg.



I.

Zur Anschlufirevision:

Das Berufungsgericht sieht in der von den Parteien am
11. Juli 1994 unterzeichneten "Mandatsiibertragung" einen Ver-
trag, durch den der Beklagte sich dem Kldger gegeniiber
- zumindest - 2zur dewissenhaften Weiterleitung des Geldes
verpflichtet hat. Es meint, angesichts der Verpflichtung des
Beklagten, die Interessen des Kldgers zu wahren, hadtte der
Beklagte diesen iiber die filir einen Betrug sprechenden Umstan-
de aufkldren und ihn darauf hinweisen miissen, daB es bisher
trotz zahlreicher Kreditvermittlungen nicht zu einer einzigen
Auszahlung gekommen sei, die Interessenten vielmehr wieder-
holt vertrOstet worden seien. Bei ordnungsgemdfBer Aufklarung
hdtte der Kladger mit hoher Wahrscheinlichkeit davon abgese-

hen, zu diesem Zeitpunkt die Vorpriifungsgebiihr zu zahlen.

Diese tatrichterliche Wirdigung ist aus Rechtsgriinden
nicht 2zu beanstanden. Soweit die AnschluBrevision auf das
Vorbringen des Beklagten in den Tatsacheninstanzen verweist,
wonach er bei dem Treffen am 11. Juli 1994 lediglich als Bote
aufgetreten sei, setzt sie in revisionsrechtlich unzuldssiger
Weise ihre eigene Tatsachenwiirdigung an die Stelle derjenigen
des Tatrichters. Die in diesem Zusammenhang erhobenen Verfah-
rensriigen hat der Senat geprift und nicht flir durchgreifend
erachtet. Von einer ndheren Begriindung wird abgesehen

(§ 565 a ZPO).



Die vom Berufungsgericht filir angemessen erachtete Mit-
verschuldensquote wird von der AnschluBrevision hingenommen;
Rechtsfehler zum Nachteil des Beklagten sind insoweit auch

nicht erkennbar.

II.

Zur Revision:

Die Revision filihrt, soweit zum Nachteil des Klagers er-
kannt worden ist, zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und

zur Zurilickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Zwar kann die Revision nicht mit ihrer Auffassung durch-
dringen, dem Schadensersatzanspruch des Kladgers aus positiver
Vertragsverletzung konne ein mitwirkendes Verschulden des Be-
klagten nicht entgegengehalten werden, weil dieser entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts nicht nur fahrlassig, son-
dern - bedingt - vorsdtzlich gehandelt habe. Hierbei setzt
die Revision ihre eigene Tatsachenwiirdigung an die Stelle der

Beurteilung des Tatrichters. Das ist ihr verwehrt.

2. Zu Recht riigt die Revision jedoch, daB das Berufungsge-
richt ungepriift gelassen hat, ob das Begehren des Kl&dgers
auch aus dem Gesichtspunkt des § 667 BGB gerechtfertigt ist.
Einem Herausgabeanspruch nach dieser Vorschrift konnte der
Einwand des Mitverschuldens nicht entgegengesetzt werden.
Zwar hat der Bundesgerichtshof den § 254 BGB auf Erstattungs-
anspriiche nach den §§ 667, 675 BGB wegen fehlgegangener Uber-



weisungs- und Auszahlungsauftrdge wiederholt entsprechend an-
gewendet (BGHZ 130, 87, 95 m.w.N.). Das betrifft jedoch, wie
in BGHZ 108, 386, 391 hervorgehoben wird, besondere Fallkon-
stellationen und ist nicht verallgemeinerungsfdhig. Die Prii-
fung dieser Anspruchsgrundlage muB3 das Berufungsgericht auf
der Grundlage der vorgelegten Vertrdge in Verbindung mit dem

Vortrag der Parteien nachholen.

Dabei ist zu beachten, daBl die Darlegungs- und Beweis-
last fiir die bestimmungsgemdfe Verwendung des Geldes den Be-
klagten als Beauftragten trifft (Senatsurteil vom
13. Dezember 1990 - III ZR 336/89 - BGHR BGB § 667 Beweislast
4 m.w.N.). Dagegen ist es grundsdtzlich Sache des Auftragge-
bers, hier also des Kldgers, darzutun und gegebenenfalls zu
beweisen, welchen ndheren Inhalt der von ihm erteilte Auftrag
zur Geldibermittlung hat und wie der dem Beauftragten ausge-

hdndigte Betrag zu verwenden ist.

Rinne Werp Streck

Schlick Ambrosius



