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als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit
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Kldgerin und Revisionsklégerin-.

-~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. CHNIEGEGNGD -
gegen

den Kaufmann Jirgen K@P in Ha@ip-<tCENED
Lar QIS D@D @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBtevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. I -.



Ter VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mundliche Verhandlung vom 30. November 1966 unter iitwire
kung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger und der Bundes-
richter Dr. Gelhaar, Ir. Mezger, Mormann und Braxnaier

fiur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg. Zivilsenat 4 b,
vom 30, September %964 wird auf Xosten der Klié-
gerin szurlickgewiesen.

Von Rechts wegen .+ .

Tatbestand:

Die Kommanditgesellschaft "I@ip-F@)'* Bauland-, Wohn-
und Finanzgesellschaft mit beschrédnkter Haftung & Co (im
folgenden: KG) bot Mitte 1963 in Zeitungsanzeigen Wohnungen
zur Vermietung an, die sich in einem damals noch nicht
fertiggstellten Neubau auf einem der Klédgerin gehBrigen
Grundstiick bvefanden. Einzige Kommanditisten dieser Gesell-
schaft waren in Jjener Zeit die Kldgerin und ihr Ehemann, der
rchitekt Herbert H@jp. Perstnlich haftende Gesellschafterin
der KG war die gleichnamige Fesellschaft mit beschriénkter
Haftung, deren Geschdftsfilhrer die Klédgerin und ihr Ehemann
waren, Diese hielten auch allein die Gesch&éftsanteile der
GmnbH.

Auf die Anzeigen meldete sich der Beklagte, nachdem er
den EFau besichtigt hatte, an der angegebenen Anschrift. An
der Eingangstiir befand sich ein Schild mit der Aufschrift
"HEJP" - Ihm wurde von einer ihm &ffnenden Dame erklért.
Herr H@p sei nicht anwesend, der Beklagte kinne aber mit
Herrn Sch@® verhandeln. Claus Sch@ijill® war damals der



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

_.3

einzige Angestellte der XKG. der nach der Darstellung der
Kldgerin bei der KG die Stellung eines freien Mitarbei-

ters auf Probe bekleidete und zu eigenen Entscheidungen.
insbesondere zum AbschluBl von Vertrigen und zum Geld-
enpfang, nicht befugt war. Schroeder empfing den Beklag-

ten in einem gut eingerichteten Zimmer des Biiros und
unterrichtete den Eeklagten, als dieser sein Interesse an
einer der angebotenen Wohnungen bekundete, iliber alle Ein-
zelheiten, insbesondere auch die Hohe des zu entrichten-

den Mieterdarlehens. Sch@Jlll® hiéndigte dem Leklagten

auch einen Lageplan des Hauses und einen GrundriB der Wohnung
aus., Auf Verabredung trafen sich Sch@® und der Beklagte
einige Tage spidter an der Baustelle und besichtigten dort

die Viohnung, die fiir den Beklagten in Fruage kam. bei dieser
Gelegenheit duBerte der Beklagte den Wunsch nach baulichen
Anderungen, die Sch@ii® dem khemann der Kligerin ale
Architexten iibermitteln sollte. Einige Tage darauf erkliarte
sich der Beklagte Sch@llP gecgeniiber fernmiindlich bereit,
dic besichtigte Wohnung 2zu mieten. Am 3. Juli 1963 legte
Seh@® inm Bliro der KG dem Beklagten den vom Ehemann der
Klégerin in deren Vertretung unterschriebenen Mietvertrag
vor, in dem die Klidgerin aks Vermieterin bezeichnet ist.
Nach der Anlage zum Mietvertrag, die etenfalls von dem Ehe-
mann der Klégerin unterschrieben war, hatte der Eeklagte
"fiir die Gewdhrung des MNlietrechts" ein Darlehen in H6he von
14 220 TM bvei Vertragsabschluf zu zahlen. Der Beklagte unter-
zeichnete seinerseits den Mietvertrag nebst Anlage und
héndigte Sch@l® einen Verrechnungsscheck iiber den Betrag
von 14 220 DM aus. Als Zahlungsempfénger war in dem Scheck
die XK@ oder Uberbringer bezeichnet. Sch@p erteilte

dem Eeklagten eine Quittung iiber den genannten Betrag. Gleich-
zeitig zzhlte der Beklagte als Courtage an Sch@® fiir die
KG den Betrag von 850 DM. Diesen Betrag fiihrte Sch@iiji» an
aie KG ab. Dagegen indossierte Sch@l; den Verrechnungs-
scheck namens der KG an sich selbst. Der Betrag von 14 220 Il
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wurde Sch@illll® euf seinem Bankkonto gutgeschrieben, von ihm
abgehoben und fiir sich verbraucht.

Nachdem diese Verfehlung des Sch@i® entdeckt worden
war, verlangte die Klédgerin von dem Beklagten die Zahlung
des vereinbarten Mieterdarlehens. Der beklagte lehnte die-
se Forderung ab und vertrat die Auffassung, daB er dieser
Verpflichtung bereits nachgekommen sei. Darauf hat die Kl&-
gerin Klage erhoben und Zablung von 14 220 DM nebst Zinsen
begehrt. ) .

»

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Berufungs-

gericht die Berufung der Klégerin zuriickgewiesen.

Mit fhrer Revision, deren Zuriickweisung der wveklagte
teantragt, verfolgt die Kldgerin ihr Begehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Iie Revision ist nicht begriindet.

1. Das Berufungsgericht geht zugunsten der Kliégerin da-
von aus, daf durch die Hingabe des Schecks die unstreitige
Verpflichtung des Peklagten, ein Mieterdarlehen von 14 220 IM
an die Klédgerin zu zahlen, nicht erfiillt worden sei., Dem Ie~
klagten stehe jedoch, so hat das BeruSungsgericht angenonmen,
aus Verschulden des Schroeder als Erfiillungsgehilfen der
Klégerin bei VertragsschluB ein Schadensersatfzanspruch in
derselben Hohe zu.mit dem er wirksam aufgercchnet habe. Die
Revision beké&mpft diese Ausfiihrungen des EBerufungsgerichts.
Ihre Riigen kdnnen jedoch im Ergebnis keinen Erfolg haben.

a) In Schrifttum und Rechtsprechung ist anerkannt. dab
der bloBe Eintritt in Vertragsverhandlungen ein~ vertragsdhn-
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liches Vertrauensverhdltnis zwischen den Beteiligten erzeugt,
das sie zur Eeachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt
verpflichtet (Staudinger, EGB 11. Aufl. § 242 Hr. 4 417 mit
vielen weiteren Nachweisen). Die Haftung fir Verschulden vor
und tei VertragsatschluB erstreckt sich auch auf das Ver-
schulden von Eevollmiéchtigten und Erfiillungsgehilfen (Stau-
dinger aa0 Nr. A 422).

b) ras Berufunggéericht sieht die KG als Erfiullungsge-
hilfin der Klédgerin bei den Vertragsverhundlungen zum Ab-
schluf eines Mietvertrages an. Es stellt fest. die KG sei
nicht nur Maklerin, sondern auch berechtigt gewesen, alle
Verhandlungen bis zum AbschluB8 des Vertrages zu fiihren und
die RBedingungen auszuhandeln. Diese Aufgabe sei von der KG
ihrem Angestellten Sch@lll® iibertragen worden, der nicht
nur Eote gewesen sei. Unter den obwaltenden Umstédnden habe
filr die Kligerin die Pflicht bestanden, den Beklagten da-
riiber aufzukliren, an wen und in welcher Weise er seine Ver-
bindlichkeiten als lieter zu erfilllen hatte, denn der Beklag-
te¢ habe annehmen ktnnen, auch an die KG zahlen zu diirfen.

c¢) Die Revision beruft sich demgegeniiber darauf, dad die
XG den Mietvertrag nur vermittelt habe, was der RBeklagte auch
gewufit und zugestanden habe. Ein Vermittlungsmakler sei aber
nicht Erfillungsgehilfe des Vermieters.

Diese Betrachtungsweise wird indes den tatséchlichen
Verhdltnissen nicht gerecht. ks darf entgegen der Ansicht
der Revision nicht auBer Betracht bleiben, daB die XG in
Wwirklichkeit nur der Firmenname war, unter dem die Kl&dgerin
und ihr Ehemann, der von ihr unstreitig umfassende Vollmacht
hatte, im Rechtsverkehr auftraten., Die enge Verflechtung
zwischen der Xlégerin und ihrem Ehemann einerseits @owie der
XG andererseits kam schon darin zum Ausdruck, daB8 das Archi-
tekturbliro des Ehemannes der Klégerin, ihres Bevollméchtigten.

. 4
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und die KG dieselben Geschidftsrdume benutzten und dem Re-
klagten, als er dort bei seinem ersten Besuch nach der KG
fragte, geantwortet wurde, Herr HE@) sei nicht anwesend,
worauf er an Sch@@i® verwiesen wurde. Bei diesem Sachver-
halt geht es nicht an, der KG nur die Stellung eines Ver-
mittlungsmaklers zuzuweisen. Schon der #uBere Anschein, der
dem wahren Sachverhalt entsprach, deutete darauf hin, dafB
jedenfalls der Ehemann der Kl&gerin, ihr Bevollméchtigter.

und die KG eng miteinander verbunden waren. Unter diesen Um~-
stdnden enthidlt es keinen Rechtsfehler. wenn das Berufungs-—
gericht angenommen hat, es habe die Gefahr bestanden, daB

der Beklagte als Mietinteressent annehmen konnte, er diirfe
das Mietdarlehen an die KG und an ihren Angestellten Sch@liliilil®
zahlen. Das gilt umso mehr, als die Anlage zum Mietvertrag
die Bedingung enthielt: "}iir die Gewdhrung des Mietrechts ist
ein Darlehen von 14 220 IM bei Vertragsabschluf3 zu zahlen."
Tiese Anlage, die dem Beklagten von Schlllll® am 3. Juli 1963
in Iiro der KG vorgelegt wurde, unterzeichnete der Beklagte
zusammen mit dem Mietvertrag an diesem Tage. Zu diesem Zeit-
runkt waren die Urkunden bereits von dem Ehemann der Kldgerin
als ihrem Bevollméchtigten unterschrieben, so dab dur+h-die-
Unterschrift des.rBeklagten der Vertrag zustande kam. Es lag
daher nahe, daf der Beklagte sich fir verpflichtet halten wiir-
de, das Mieterdarlehen in dem Augenblick zu zahlen, in dem
ihn das bereits von dem Vertreter der Klégerin unterzeichnete
Vertragsexemplar zur Unterschrift vorgelegt wurde, und daB er
Schlllll®, der unstreitig mit der Einholung der Unterschrift
des Eeklagten unter den Vertragsentwurf beauftragt worden war,
den Geldbetrag oder einen Scheck iliber den Betrag aushédndigen
wirde. Hiermit war um so mehr zu rechnen, als in dem Mietver-
trage und in der Anlage ein Konto, auf das Zahlungen gelei-
stet werden sollten, nicnt angegeben war, der Beklagie bis-
her ausschlieBlich mit Schroeder verhandelt und der hemann
der Kldgerin das Ergebnis dieser Verhandlungen dadurch ge-
billigt hatte, daB er Schroeder das von ihm bereits unter-
zeichnete Stilick des Vertrages und der Anlage aushiZndigte.



Eei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt h&tten
dzher die Klidgerin oder ihr bevollméchtigter Ehemann auch
die lidglichkeit in Fetracht:ziehen miissen, daB der Beklagte
entsprechend der von ihm iibernommenen Verpflichtung im Zu-
sammenhang mit der Unterzeichnung des ilietvertrages nebst
Anlage das Mieterdarlehen auszahlen und es seinem Verhand-
lungspartner SchqiilJ® iibergeben wiirde. DaB Sch@lllle keine
entsprechende Vollmacht hatte, war dem Beklagten unstreitig
nicht mitgeteilt worden. Die ganzen Umstinde, wie sie sich
dem Eeklagten darboten, brauchten ihm auch keinen Anlafl zu
dem Verdacht zu geben, daf Schroeder zur Inempfangnahme des
Mieterdarlehens nicht berechtigt war.

Bei dieser Sachlage stellt es entgegen der Ansicht der
Revision keine Uberspannung der an die Kl&dgerin oder ihre
Eevollnidchtigten und Erfillungsgehilfen zu stellenden An-~
forderungen dar, wenn das Berufungsgericht verlangt, die
Kldgerin hdtte den Beklagten dariiber aufkliren miissen, da8
er das Mieterdarlehen nicht an die KG oder Schill® auszah-
ien diirfte. Ob, wie das Berufungsgericht meint, Schiijjjiiil
diese Aufklirungspflicht der Kldgerin gegeniiber dem Béklagten
zu erfilllen hatte, kann dahingestellt bleiben, denn sie lag
jedenfalls dem Ehemann der Kliigerin ob. Da er den Vertrag
nebst Anlage fiir die XKldgerin unterzeichnet und Schroeder
nusgehédndigt hatte, mufte er damit rechnen, dafl der RBeklagte
das Mieterdarlehen an Sch@i® zahlen wiirde, und mufite dafiir
Sorge tragen, dafl dies nicht geschah. MaBnahmen in dieser
Richtung hat er unterlassen, obwohl es fiir ihn ohne weiteres
moglich gewesen wire, den Beklagten entsprechend zu unter-
richten. Hierin liegt sein fiir den Schaden des Beklagten ur-
sdichliches Verschulden beim VertragasschiuB, ., fiir das die
Kldgerin einstehen muBl.

2. Richtig ist, daB der Beklagte in dem Scheck als Zah-
lungsempfénger nicht die Kligerin oder ihren von ihr bevoll-
nédchtigten Eherann, sondern dic KG bezeichnet hat. Das
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kerufungsgericht stellt fest, dal Schroeder den Eeklagten hier-
zu veranlaft und dieser geglaubt hat, auf diese Weise wirksan
die Darlehensschuld tilgen zu kdnnen. Die Revision meint, der
Feklagte hate keinesfgalls an die KG mit befreiender Wirkung
zahlen konnen, denn der Vertrag ergebe unmittelbar, an wen

zu zahlen sei, und ein Makler sei zur Empfangnanme eines der-
art erheblichen Betrages, wie er hier in Frage steht; keines-
falls berechtigt,

Bei dieser Riige 148t die Revision wieder auBer acht, daB
die XG hier eine ganz andere Stellung hatte, als sie Ublicher-
welse einem Makler zukommt. Wenn der Mieter weiBl, dall es sich
bei der liaklerfirma wirtschaftlich um eine solche seines Ver-~
tragspartners oder dessen Ehegatten handelt, wird er, insbe-
scndere wenn er juristisch nicht vorgebildet ist, keine Be-
denken haben; die Zahlung eines fidlligen Eetrages an die KG =~u
leisten, wenn er hierzu besonders aufgefordert wird.

Es kommt aber noch hinzu, da8 Sch@ii® auch danr in der
Lage gewesen widre, sich den Scheckbetrag auszahlen zuv lassen,
wenn als Zahlungsempfénger in dem Scheck die Klédgerin oder
ihr Ehemann angegeben gewesen wdren. Der Scheck trug neben
der Eezeichnung der KG als Zahlungsempfénger entsprechend der
bei deutschen Banken im Inlandsverkehr bestehenden Ubung den
vorgedruckten und nicht durchstrichenen Zusatz "oder Uter-
bringer"., Er galt deshaldb als Inhaberscheck (Art. 5 Abs., 2
SchG) . Derartige Schecks werden durch Einigung und Ubergabe
iibertragen. Eines Indosszuents bedarf es nicht (vgl. Art. 20
Sch@). Sch@l® hitte sich den Scheck daher auch zueignen
konnen und widre nach Lage der Sache sicherlich nicht davor
zuriickgeschreckt, wenn als Zahlungsempfianger die Kl&gerin
oder ihr Ehemann mit Uberbringerzusatz angegeben gewesen wi-
ren.

3. DaB der Dbeklagte, wie die Revision hervorhebt, geglaubt
.;aben soll, der Scheck dirfe wegen des Vermerks: "nur zur



Verrechnung" augsschlieBlich dem in ihm genannten Empfénger
sutgebracht werden, ist rechtlich ohne Bedeutung. Auch wenn {
der Reklagte irrig der Ansicht gewesen sein sollte, daf der
Verrechnungsscheck ein geeignetes Mittel sei, um ScheckmifB-
brauch zu verhindern, wdhrend er in Wirklichkeit nur einen
schwachen und unzureichenden Schutz bietet, &dndert dies
nichts an der Haftung der Klégerin aus Verschulden beim Ver~
tragsschluB, die sich daraus ergibt, dall die Klégerin es
unterlassen hat, den Beklagten dariiber 2zu unterrichten, dafl
er seine Verpflichtung zur Zahlung des Mieterdarlehens nicht
gegeniiber der KG und Sch@l® erfiillen durfte, womit die
Kldgerin bei der gegebenen Sachlage rechnen muBlite, Wire die
Klédgerin dieser sie nach Treu und Glauben treffenden Ver-
pflichtung nachgekommen, so widre der Schaden nicht einge-
treten. Dem Beklagten kann dagegen kein Vorwurf daraus ge-
racht werden, daB8 er Sch® fiir berechtigt hielt, den
Scheck entgegenzunehmen., Venn der Beklagte iiberdies geglaubt
haten sollte, Sch@ll® konne sick aus rechtlichen Griinden
den Scheckbetrag gar nicht zueignen, kann dieser Irrtum nicht
dazu filhren, den Beklagten mit dem entstandenen Schaden oder
einem Teil davon 2zu belasten.

4, Die Revision meint weiter, der beklagte sei seiner
Schadensminderungspflicht nicht nachgekommen und miiBte sich
uieses Verhalten gemdB § 254 Abs. 2 Satz 1 BGB entgegenhal-
ten lassen. Mit dieser Riige hat es folgende Bewandtnis:
Schroeder hatte sich mit einem Schreiben vom 24. September
1963 an den vorinstanzlichen Prozefibevollmiichtigten des Be-
klagten gewandt. In diesem Schreiben bekannte Schillijji®
seine Schuld und bot dem Beklaghen an, den Betrag von 14 220 Ii
in monatlichen Raten zuriickzuzahlen. Diesen Vorschlag wies
der Prozeflbevollméichtigte des Beklagten durch seinen Antwort-
brief vom 27, September 9963 in dessen Namen als “"v©llig in-
diskutabel" mit dem Eemerken zuriick, geschidigt seien ent-
weder die KG oder die Kl#gerin, diesen solle Schiili9 seinen
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Vorschlag unterbreiten. Der vorinstanzliche ProzeBbevoll-
rméichtigte der Klégerin hatte das Schreiben des sch@ iy

rit seinem Schriftsatz vom 1. November 1963 dem Landgericht
mitgeteilt und dazu am SchluB dieses Schriftsatzes bemerkt,
der Beklagte moge sich an Sch@® halten, der ihn betrogen
hube, was Sch@il® in seinem Schreiben vom 24. September 1963
bekannt habe. Der ProzeBbevollmiéichtigte des Beklagten hatte alg
Anlage zu seinem Schriftsatz vom 22. November 1963% das Anti-
wortschreiben mitgeteilt. Im weiteren Verlauf des ltechts-
streits sind beide Parteien auf diesen Schriftwechsel nicht
mehr zurilickgekommen.

Auch wenn in rechtlichér Hinsicht davon ausgegangen wird,
daB ein Vorbringen, aus dem sich ein mitwirkendes Verschulden
ergibt, von Ants wegen zu beriicksichtigen ist, kann die Riige
xeinen Erfolg haben., Es mag dabei unterstellt werden, dafl der
feklagte verpflichtet gewesen widre, auf den Vorschlag des
schroeder einzugehen, um den Schaden zu mindern. Denn mit-
wirkendes Verschulden im Sinne des § 254 Abs. 2 Satz 1 EGB
kisnnte dem Beklagten allenfalls dann vorgeworfen werden, wenn
éie Klégerin dargetan hidtte, daB Sch@l® seinem Versprechen
tei Annahme seines Vorschlags auch nachgekommen wédre. Das hat
aber die Kldgerin nicht einmal behauptet. s ist auch nicht
vorgetragen worden, daB es inzwischen gelungen wire, Schiiilililii
dazu zu veranlassen, den von ihm verursachten Schaden zu min-
dern oder zu begeitigen.

5. Die Ubrigen Rilgen der Revision gehen entweder von
einem anderen Sachverhalt aus, als ihn das Berufungsgericht
seinem Urteil zugrunde legt, oder sind offensichtlich unbe-
griundet, so daB es eines weiteren Eingehens auf sie nicht
tedarf.



Die Revision mufl somit zurlickgewiesen werden. Die Ent-
scheidung iliber die Kosten beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. liezger

Mormann Braxmaier
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