BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

M URTEIL Verkiindet am
29. Januar 1976
Kaufmann,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Ehrenfried R GHIR , @D 9,
KR ctrafe @,

Beklagten und Revisionskliigers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwiilte (D wi GHED -
gegen

den Automatenaufsteller Erwin B e — , BEllD @,
FOIED strase 1B,

Klidger und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Dr. WIINEIENGED
wnd G -




Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. Januar 1976
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die

Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Kellermann und
Bund schuh

fur Recht erkannt:
\
Die Revision gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 24. Juni 1974 wird

auf Kosten des Beklagten zuriickge-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand :

Der Kliger verlangt vom Beklagten Schadensersatz
wegen angeblich abredewidriger Weitergabe von Wechselm,
aus denen der Kliger als Akzeptant auf Zahlung in An-
spruch genommen worden ist. Im einzelnen liegt dem
Anspruch des Klégers folgender Sachverhalt zugrunde:

Im Oktober 1970 bot der Keufmann Ma@llEED dem
Kldger an, ihm billiges Bauerwartungsland an der Stadt-
grenze MEED zu verschaffen, wenn er mindestens

10 ha kaufe wnd 100.000 bis 120.000 DM anzahle. Da der
Kliiger einen so hohen Geldbetrag nicht auf der Hand
hatte, machte ihn Ma@HEB mit dem Beklagten bekamnt,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

der das Geld beschaffen kdnne. Am 16./17. November 1970
kam zwischen dem Kliger und seiner Ehefrau einerseits

und dem Beklagten andererseits ein Vertirag zustande.
Darin iibernahm der Beklagte gegen Abtretung von zwei
Grund schulden in HShe wvon 70.000 und 80.000 DM, deren
Bintragung die Eheleute auf ihren Grundstiicken beantragt
hatten,die Verpflichtung, "won der noch zwischen BelilllD
(dem Kléiger und seiner Ehefrau) und dem kinftigen Ver-
k#ufer zu vereinbarenden Anzahlung einen Betrag in Hdhe
von 100.000 bis 120.000 DM je nach Qualitidt der Grund-~
pfendrechte bzw. sonstiger Sicherungen" zu "beschaffen".
Es heiffit dann weiter: “"Eine Barauszahlung ist ausge-
schlossen. Die Verpflichtung von REEED (dem Beklagten)
besteht darin, die Erfillung der Anzahlungsverpflichtung
im oben bezeichneten Rahmen durch Quittung des Verk#dufers
nachzuweisen. ... Die Félligkeit der Riickzahlungsver-
pflichtung von Be@lllllD wird entsprechend den finanziellen
M3glichkeiten von Belllllll noch gesondert vereinbart."

Am 27. November 1970 {bergab der Kliéiger sechs Akzepte,
deren Bmpfang der Beklagte wie folgt quittierte: "6 Stiick
Rilckzahlungswechsel zu je 15.000 DM, f#llig am 15. Juni
1971, 15. Juli 1971, 15. August 1971, 15. September 1971,
15. Oktober 1971 und 15. November 1971 gem#8 Vertrag vom
17. November 1970 von Herrn Erwin Be{lll® heute richtig
erhalten." Mit einem weiteren, am 4. Dezember 1970 iber-
gebenen, am 15, Dezember 1971 fidlligen Akzept des Klégers
{iber 20.713 DM sollte der Beklagte eine Derlehensver-
pflichtung des Kligers bei der BGINEED CEEEERbLank im
Betrage von 19.391 DM abldsen. Die dadurch frei werdenden
Grundschulden sollten ebenfalls an den Beklagten abgetreten
werden.
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Beziiglich der Vergltung des Beklagten haben die
Parteien am 8. Dezember 1970 in zwei Urkunden vereinbart:

*1, Zwischen BellllllD undi R werden, bezogen
auf einen Betrag von DM 110.713,00 ...,
15 % Zinsen, Jjéhrlich im Voraus f#llig, ab
1. Dezember 1970 frei vereinbart.

2, Zwischen BdllllD und R werden, bezogen
auf einen Betrag von DM 110.713 3 %

Bearbeitungsgebiihr, 5 % Geldbeschaffungs-
provision, ftillig bei Kapitalbereitstellung,

frei vereinbart."

In einer weiteren Vereinbarung vom 18. Dezember 1970 wurde
bestimmt s

nZwischen Belllllll und REEED werden, bezogen

auf einen Betrag von DM 60.000 ..., als Honorar
fir RGEB 15 %, Jdhrlich im Voraus f#llig, ab
15. Dezember 1970 frei vereinbart."

Der Beklagte verduBerte am 11. Dezember 1970 stimtliche
Wechsel an den Kaufmann ZUl) gegen zwei von diesem ange-
nommene Wechsel tiber 30.000 und 50.000 DM. Diese Akzepte
ibergab der Beklagte seinem Bekannten Biirger, der sie
bei einer Bank zum Diskont gab und den Erlts abziiglich
einer Verglitung dem Beklagten auszahlte. Der Beklagte hat
die Darlehensschuld des Kliégers bei der CGlllBbank nicht
abgeldst. Ob er den Erlds aus der Diskontierung der sieben
Wechsel anderweit zugunsten des Klégers verwendet hat,
ist streitig. Der Beklagte behauptet hierzu unter Vorlage
elner vom Kliiger unterzeichneten Urkunde vom 18. Dezem-
ber 1970, dieser habe ihm folgende Anweisung erteilt:



"Bl gibt R hierdurch die Anweisung, Hermn
Werner Mol ... einen Barbetrag von DM 75,000
per sofort auszuzahlen." Dementsprechend habe er
Zehlung an MoSlD geleistet, der am 19. Dezem-
ber 1970 schriftlich quittierte: "DM 75.000 in bar
von Herrm Ehrenfried REEED gemi Zahlungsanweisung des
Herrn Erwin BelllllllD vom 18. Dezember 1970 besthtigt
richtig erhalten zu haben". Der Kléger hingegen be-
streitet die Zahlung an Mol und die Richtigkeit
der Quittung. Er behauptet, der Beklagte habe die An-
welsung auf einem vom Kléger blanko unterzeichneten
Blatt Papier gefdlscht.

Der Kléger ist von Zintel und anderen Wechsel-
inhabern aus den sieben Wechseln im ProzefSwege auf
Zahlung in Anspruch genommen worden. Er hat auf die
am 15. Juni und 15. Juli 1971 filligen Wechsel iiber
je 15.000 DM einschlieBlich Kosten und Zinsen 38.2%,62 DM
bezahlt. Fur die iibrigen fiinf Wechsel muBte er insgesamt
85.144,15 DM aufbringen. Den Gesamtbetrag von 123.402,77 DM
(nicht 123.502,77 DM; vgl. GA 177, 195 R) macht der Kl&-
ger als Schaden gegen den Beklagten geltend. Er hat u.a.
vorgetragen, der Beklagte sei nicht berechtigt gewesen,
die 6 Akzepte iber Jje 15.000 DM, bei denen es sich um
Sicherheitswechsel gehandelt habe, ohne Riicksprache mit
dem Kléger in Umlauf zu setzen.

Der Beklagte hat vorgebracht, in der Vereinbarung
vom 16./17. November 1970 sei die genaue Hbhe des zu be-
schaffenden Geldbetrages noch nicht festgelegt gewesen.



Darauf habe man sich erst am 27, November 1970 geeinigt
und die Wechsel, zu deren Weitergabe er berechtigt ge-
wesen sei, entsprechend der Fidlligkeit der Rilckzahlungs-
raten des Kliégers ausgestellt. Im Ubrigen rechne er gegen
die Forderung des Kliégers mit einer Gegenforderung in
Hbhe von 109.463,99 DM, die sich aus Previsionen und

der Zshlung an Ma@lD zusemmensetzt, auf.

Das Lendgericht hat den Beklagten durch Teilurteil
zur Zahlung des vom Kliger fiir die Inanspruchnahme aus
den ab 15. August 1971 fdlligen finf Wechseln geltend
gemachten Schadensbetrag von 85.144,15 DM nebst Zinsen
verurteilt. Das Berufungsgericht hat die Berufung des
Beklagten zuriickgewiesen. Mit der Revision, deren
Zuriickweisung der Kliger beantragt, verfolgt der Be-
klagte seinen Klagabweisungsantrag weiter.

Entscheid 8 e

I. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, daB sich der
Beklagte durch die Ver#uBerung der vier am 15. August,
15. September, 15. Oktober und 15. November 1971 fdlligen
Wechsel iiber je 15.000 DM an den Kaufmann ZGll wegen
positiver Vertragsverletzung schadensersatzpflichtig
gemacht habe. Er habe die Wechsel zur Sicherheit flr

die Riickzahlungsanspriiche gegen den Kléger aus Darlehens-
gewihrung erhalten. Dies ergebe sich aus der Vereinbarung
vom 16./17. November 1970 in der von Grundpfandrechten
und "anderen Sicherheiten™ flir den vom Beklagten zu
beschaffenden Geldbetrag die Rede sei. Darunter fielen
auch die fraglichen Wechsel, Diese Akzepte, die in der



Quittung des Beklagten ausdriicklich als "Riickzahlungs-
wechsel" bezeichnet seien, hiitte der Klédger nicht an
Zintel weitergeben dirfen, da in der Vereinbarung be-
stimmt sei, daB nach der "Rlickzahlung der Verpflichtungen™"
durch den Kliger diesem die "genannten Sicherheiten" un-
verziiglich ausgehdindigt werden. Hinsichtlich des fiinften
Wechsels iber 20.713 DM hafte der Beklagte auf Schadens-
ersatz wegen Nichterflillung, weil er den Erlds aus der
Diskontierung dieses Wechsels nicht - wie vereinbart -
zur Abdeckung der Darlehensschuld des Klégers bei der
CEElPrank verwendet habe. Dem daraus sich ergebenden
Anspruch auf Ersatz der Betriige, die der Kliéiger durch
die Inanspruchnehme aus den Wechseln habe aufwenden
missen, kémme der Beklagte nicht entgegenhalten, er

habe auf Anweisung des Kliégers und zu dessen Gunsten
einen Betrag von 75.000 DM an Mol bezahlt. Dem
Beklagten sei ndmlich der Nachweis dieser Zahlung nicht
gelungen. Anspriiche auf Vergiitung stiinden dem Beklagten
nicht zu, weil er nicht bewiesen habe, daB er die zu
ihrer Entstehung notwendigen leistungen erbracht habe.
Diese Ausflhrungen halten im Ergebnis den Angriffen der
Revision stand.

II. 1. Durch den Vertrag vom 16./17. November 1970 wurde
der Beklagte beauftragt, dem Kliéger und Frau BellllD
einen Geldbetrag als Anzahlung auf den Kaufpreis eines
zu erwerbenden Grundstiicks zu beschaffen. Da der Beklagte
eine Verglitung erhalten sollte, handelte es sich um einen
entgeltlichen Geschéftsbesorgungsvertrag im Sinne der
§§ 675, 662 BGB. Bei der Durchfithrung des Auftrags war




der Beklagte an die ihm erteilten Weisungen der Auftrag-
geber gebunden. Aus der Feststellung des Berufungs-
gerichts, daB der Beklagte nach dem Inhalt des Ver-
trages die Wechsel {ber je 15.000 DM nicht an Z{jJlR
habe weitergeben diirfen, weil es sich um Sicherheits-
wechsel gehandelt habe, ergibt sich eine nicht gerecht-
fertigte Abweichung von einer dem Beklagten im Vertrage
erteilten Weisung, die ihn zum Ersatz des daraus ent-
standenen Schadens verpflichtet. Die Revision greift
diese auf der Auslegung des Vertrages vom 16./17. Novem-
ber 1970 beruhende Feststellung des Berufungsgerichts an.
Sie meint, das Berufungsgericht habe allgemeine Aus-
legungsgrundsiitze verletzt und wesentliches Tatsachen-
material unbeachtet gelassen (§ 286 ZPO). Dem kann nicht
gefolgt werden. Die Feststellung des Berufungsgerichts,
die Wechsel seien Sicherheitswechsel gewesen, beruht

auf einer Jjedenfalls mdglichen Auslegung des Vertrags-
wortlauts, in dem von Grundpfandrechten und "sonstigen
Sicherungen" die Rede ist. Daraus und aus der weiteren
Vertragsbestimmung , da8 Sicherheiten umverziiglich nach
Rilckzahlung der Verpflichtungen des Klégers diesem aus-
zuhiindigen sind, hat das Berufungsgericht offemnsichtlich
geschlossen, daB die Wechsel als "sonstige Sicherungen™
verstanden werden miissen. Diese Auslegung ist ohne Ver-
sto gegen Auslegungsgrundstitze, allgemeine Erfahrungs-
stitze und die Denkgesetze mbglich. Ihr kann insbesondere
nicht entgegengehalten werden, der normale Verwendungs-
zweck eines Wechsels liege darin, in Umlauf gesetzt zu
werden. Im Geschiftsverkehr kommen in nicht geringem Um-
fange auch Depotwechsel vor. Deshalb ist der Hinweis auf
den normalen Verwendungszweck eines Wechsels kein zwingendes




Argument gegen die Auslegung des Berufungsgerichts.

Auch dem Umstand, daB8 die Wechsel in dem Schreiben des
erstinstanzlichen Proze8bevollmichtigten des Klégers

vom 29, Dezember 1970 nicht als "Sicherheitswechsel™
bezeichnet sind, kann in diesem Zusammenhang keine Be-~
deutung zukommen. Denn der Kliéger ging in diesem Schrei-
ben davon aus, daB8 der Beklagte noch im Besitze der
Wechsel sei. Auf die Sicherheitsabrede kam es in diesem
Zusammenhang deshalb nicht an. Wenn das Berufungsgericht
seine Auffassung, daB es sich um Sicherheitswechsel ge-
handelt habe, auch darauf stiitzt, daB8 der Beklagte sie
in seiner Quittung als "Riickzahlungswechsel" bezeichnet
hat, so ist auch dagegen aus Rechtsgriinden nichts einzu-
wenden. Ein Depot- bzw. Sicherheitswechsel ist ein Akzept,
das der Schuldner einem Gliubiger nicht zahlungshalber,
sondern nur zur Sicherheit gibt; der Gliubiger darf den
Wechsel nicht sogleich in Umlauf setzen, sondern kann ihn
erst verwerten, wenn die gesicherte Forderung fillig ist.
Der Depotwechsel dient also, wenn er im Zusammenhang mit
einem Darlehen steht, der Sicherung der Riickzahlung der
Darlehensverpflichtung. Daraus ergibt sich, dagS die
Bezeichnung als "Riickzahlungswechsel" eher fiir als gegen
das Vorliegen von Sicherungswechseln spricht uwnd die Aus-
legung des Berufungsgerichts jedenfalls mbglich ist. Die
Revision riigt ferner, das Berufungsgericht nehme 2zu
Unrecht an, der Beklagte habe die Wechsel iiberhaupt
nicht weitergeben diirfen. Damit wird die Revision dem
Berufungsurteil nicht gerecht, denn es wird dort nur
ausgefilhrt (BU 15), der Beklagte habe die Wechsel nicht
an ZE@P veitergeben diirfen. Durch einige Wendungen
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ktnnte der Eindruck entstehen, als ob das Berufungsgericht
Jede Weitergabe der Wechsel fiir unzullssig gehalten hitte.
Aus dem Zusammenhang seiner Erwigungen zur Auslegung des
Vertrages ergibt sich indes, daB es die Weitergabe der
Wechsel an Z@D nur deshaldb flir vertragswidrig hielt,
weil sie diesem nicht als Sicherheit fUr die Gewlihrung
eines Darlehens {lbergeben, sondern ohne Sicherheitsabrede
verkauft worden sind. DaB8 der Beklagte die Wechsel einem
Darlehensgeber als Depotwechsel weiterzugeben berechtigt
war, kann nach dem Zweck des Vertrages keinem Zweifel
unterliegen. Der Beklagte sollte selbst kein Darlehen
geben, sondern eines beschaffen. Deshalb kann sich die
von der Revision angegriffene Feststellung des Berufungs-
gerichts nur auf die Ver#uBSerung der Wechsel an ZElD be-
ziehen,

Ist sonach davon auszugehen, daB8 der Beklagte den
Auftrag insoweit weisungswidrig ausgeflihrt hat, dann
braucht der Kliéger dies nicht gegen sich gelten zu lassen.
Er ist vielmehr berechtigt, vom Beklagten Ersatz des Scha-
dens zu fordern, der ihm durch die ‘Inanspruchnahne aus
den abredewidrig weitergegebenen Wechseln entstanden ist.
An dieser Verpflichtung des Beklagten #ndert sich im
librigen auch dann nichts, wenn man mit der Revision an-
nimmt, daB der Beklagte nach dem Vertrage berechtigt war,
die Wechsel zu veridussern. In diesem Falle hat er dem
Klédger die von diesem auf die Wechsel bezahlten Betridge
als Schadensersatz wegen Nichterfilllung zu ersetzen, da er
- wie nachstehend ausgefiihrt wird - nicht bewiesen hat,
daB er dem Kliéger das Darlehen verschafft und damit den
Vertrag erfiillt hat.
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2. Der Beklagte kann nicht geltend machen, er
habe den Auftrag zur Geldbeschaffung erflillt, indem
er am 19. Dezember 1970 auf Weisung des Kligers
75.000 DM an Ma@llllR bezahlt habe. Das Berufungs-
gericht hat unter eingehender Wirdigung aller Umsténde
und des Ergebnisses der Beweisaufnahme die Zahlung an
Mo trotz dessen schriftlicher Quittung und
seiner entsprechenden eidlichen Aussage nicht flir er-
wiesen erachtet. Die Zweifel an der Richtigkeit der Be-
hauptung des Beklagten und der damit iibereinstimmenden
Aussage Mo@lED hot es unter anderem damit begriindet,
daB keinerlei schriftliche Belege iliber die Geldbewegungen
vorlédgen, obwohl der Beklagte behaupte, den Diskonterlds
auf ein Girokonto einbezahlt zu haben. Dies beanstandet
die Revision. Sie riigt die Verletzung von § 139 ZPO und
fiihrt aus, der Beklagte habe nach Vorlage der Quittung
Mo@D und dessen Vernehmung davon ausgehen konnen,
daBl er damit das Seine zum Beweis fiir die Zahlung getan
habe und da88 von ihm nicht noch zusdtzlich Belege dariiber
gefordert wiirden, wie er die aus der Diskontierung er-
langten Barmittel bis zur Zahlung auf bewahrt habe. Hédtte
indes das Berufungsgericht ihn auf seinen Standpunkt hin-
gewiesen, dann hitte er eine Quittung der BIIEED DiGEED
Bank iber die Binzahlung von 75.000 DM am 16. Dezember 1970
vorgelegt. Diese Riige verhilft der Revision nicht zum Erfolg.
Das Berufungsgericht durfte bei der Beweiswlirdigung als
unstreitig zugrunde legen, daB iiber die umstrittenen Geld-
bewegungen keine Buchungsbelege vorhanden sind. Der Kléger
hat schon im Schriftsatz vom 3. Mirz 1971 darauf hinge-
wiesen, daB es #duBerst unwahrscheinlich sei, daB ein so
hoher Geldbetrag bar bezahlt werde. Zahlungen in dieser
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HShe wiirden iiblicherweise im Bankwege erledigt. Denn
aber miiBten entsprechende Buchungen vorhanden sein;
diese aber fehlten. Dieser Behauptung hat der Beklagte
nicht widersprochen, so da8 sie gem#d8 § 138 Abs. 3 ZPO
als zugestanden anzusehen ist. Aus diesem Grunde und
auch deshaib, weil diese Frage bereits wvon einer Partei
erdrtert war, hatte das Berufungsgericht keine Veran-
lassung, den Beklagten nochmals auf diesen Punkt hin-
zuweisen., Die weiteren, gegen die Beweiswlirdigung des
Berufungsgerichts erhobenen Verfahrensriigen hat der
Senat gepriift, aber nicht fir durchgreifend erachtet

(§ 565 a ZPO). Demmach ist davon auszugehen, daB der
Beklagte, der filir die Erfillung deF ihm erteilten Auf-
trages beweispflichtig ist, diesen Beweis nicht erbracht
hat.

III. Mit dem Wechsel iiber 20.713 DM sollte der Beklagte
eine Darlehensschuld des Kligers bei der CallllBbenk
tilgen, um zu erreichen, daf die dieser Bank zur Sicher-
heit abgetretenen Grundschulden frei werden und an den
Beklagten abgetreten werden kénnen. Unstreitig hat der
Beklagte die Darlehensschuld nicht getilgt. Wenn er mit
der Revision geltend macht, Voraussetzung fir die Ab-
16sung des Darlehens sei gewesen, daB die Eheleute
Beflll® die Grundschulden an ihn abtreten, was nicht
geschehen ist, so steht dieser Vortrag im Widerspruch
zum unstreitigen Tatbestand des Berufungswrteils (BU 4),
wonach Voraussetzung flir die Abtretung der Grundschulden
die Abldsung des Darlehens war. Da aber die Darlehens-
schuld nicht getilgt wurde, kommt es nicht darauf en,
aus welchen anderen Grinden es nicht zur Abtretung der
Grundschulden gekommen ist. Aus alldem folgt, da8 der
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Beklagte den Wechsel nicht zum Zwecke der Tilgung der
Darlehens schuld des Klégers und damit weisungswidrig
verwendet hat. Er ist deshalb auch in diesem Falle dem
Kléger zum Ersatze des daraus entstandenen Schadens
verpflichtet.

IV. Die Frage, ob dem Beklagten Anspriiche auf die ver-
einbarten Verglitungen zustehen, mit denen er aufrechnen
ktnnte, hingt, wie die Revision nicht verkennt, davon ab,
ob der Beklagte den Darlehensbeschaffungsauftrag erfullt
hat. Dies konnte er, wie sich aus den vorstehenden Er-
rterungen ilber die behauptete Zahlung von 75.000 DM
ergibt, nicht beweisen. Deshalb stehen ihm auch keine
Gegenforderungen zu.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Kellermann Bundschuh
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