gaalcilrzzs:chlagewerk: ja 2088 080 '

nein

BGB § 276 Fa

Zum Verschulden des Vértreters béi Yertragsschluf dgrch
Verletzung der Pflicht zur Aufklérung ilber die Kreditwlir-
digkeit des Vertretenen.
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Der VIII. Zivilsonat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. April 1967 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie der Bundes-
richter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger und Dr. Weber

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Kammergerichts vom 21. Februar 1964
wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

{'ber das Vermbgen der Kliégerin wurde wihrend des Re-
visionsverfahrens das Konkursverfahren ertffnet. Der Kon-
kursverwalter hat den Rechtsstreit aufgenommen. Die Gemein-~
schuldnerin wird im folgenden weiter als Kl&égerin bezmeich-~
net.

Die Kl#gerin schloff mit der Berliner Niederlassung
der Gewerkschaft "REJJ" ar 8. Mai 1953 einen Kaufver-
trag iiber 3 000 000 Mauersteine aus dem Abbruch eines Ge-
bdudekomplexos in Berlin., Die von der Klidgerin gekauften
Steine sollten etwa ab 10. Mail 1953 laufend in einer lMenge
von anndhernd 20 000 Stilck tiiglich geliefert worden., Die
Kligerin hatte vereinbarungsgeun#if eine Anzahlung von
15 000 DM zZu leisten, und zwar in HShe von
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7 500 DM bar und in Hohe des Restes durch 3 Wechsel {iber
je 2 500 DM,

Die Gewerkschaft "R{Ji)" ist im Grundbuch iiber Berg-
werke des Amtsgerichts Saarburg als Eigentilimerin eincs Eison
erzbergwerkes eingetragen. Das Bergwerksfeld ist unverritzt
und staellt zur Zeit keinen nennenswerten Vermigenswert dar,
Die Gewerkschaft betreibt ausschlieflich bergbaufremde Ge-
schdfte. Von den 100 Kuxen der Gewerkschaft "R{Jl}" ve-
finden sich 85 Kuxe seit dem 17. November 1951 in den Hién-
den dos Beklagten, die Uibrigen 15 Kuxe in den Hiénden seinexr
Lhefrau und sceiner Sthne. Bei dem Abschlufl des Kaufvertra-
ges wurde die Gewerkschaft von dem Beklagten vertreten, der
unstreitig Vollmacht der beiden anderen Mitglieder des Gru-~
henvorstandes besaB,

Die Abbrucharbeiten fiihrte nicht die "R{Jllll§" sclbst
aus, die Abbruchsteine gewann vielmehr die Firme N
& Co., Abbruchunternehmen GmbH in BB, mit der dic "RED
@' an 23. April 1953 einen Vertrag ilber eine Arbeitsge-
meinschaft eingegangen war. Im Rahmen dieser Arbeitsgemein-~
schaft hatte die "R{JJl}" ee iibernommen, das gesamte Voxr-
haben bis zur Hohe von 50 000 DM zu finanzieren,

Die Firma Nl geriet in Vermsgensverfall. Ein Gliu—
biger pféndete nach der Darstoellung des Beklagten im Juni
1953 das gesamte auf dem Abbruchgrundstiick noch lagernde
und das kiinftig aus dem Abbruch anfallende Material. Die
"R-' kam mit der Lieferung der Abbruchsteine an die
Xlégerin in Verzug. Nach erfolgloser Mahnung trat die Kléd-
gerin mit Schreiben vom 7. September 1953 vom Kaufvertrag
guriick. Die Klégerin verlangto von der "R{JR' die Rilck-



zahlung der geleistoten Vorauszahlung, soweit sie nicht
durch Lieferungoen beglichen war, im Betrage von 7 800,20 DM
und erwirkte gegen sie in dieser Hohe ein Versidumnisurteil.

Da dic "R@N" nicht zahlte und cine Zwangsvollstrck-
kung ausgsichtslos ist, nimmt die Klédgerin den Beklagten auf
Ersatz des in Hche von 7 800,20 DM entstandenen Schadens in
Anspruch. Mit der Klage hat sie einen Teilbetrag von 2 000 DM
nebst Zinsen goltend gemacht. Der Beklagte hat Widerklage
auf Feststellung erhoben, daB die Klégerin gegen ihn auch
iber den geltend gemachten Teilbetrag von 2 000 DM hinaus
keine Anspriiche hat.

Das Iandgericht hat nach dem Klageantrag erkannt und
die Widerklage abgewiesen. Das Kammergericht hat die Be-
rufung des Beklagton mit der MaBgabe zuriickgewicsen, daB
er den Klagebctrag in Gesamtschuld mit der "REJR" zu
zahlen hat.,

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage. Die Klégerin beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen.,

Entscheidungsgriinde:
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I.

Das Berufungsgericht nimmt an, der Beklagte miisse sich
ein Verschulden der "R@" bei Vertragsschluf als eigencs
zurechnen lassen. Er sei zwar nur als Vertreter der "Regu-
lus" aufgetrceten, ihm und seiner Familie falle aber im wirt-
schaftlichen Ergebnis jeder Gewinn der "R{JJJ" zu. Hiornach



konne die Kliégerin sich auf ein Verschulden des Beklagten
bei VertragsschluB berufen. Nach den gesamten Beglcitumstén
den habe das Abbruchvorhaben von Anfang an auf einer HufBlers:
unsicheron Grundlage beruht und dem Beklagten hétten als va:
giertom Geschiéiftsmann erhebliche Bedenken kommen miisscn., We:
der dic "R{JJR" noch die Firma N@Jjjiijj) hétten iiber den un-
erlidflich notwendigen finanziocllen Riickhalt zur Durchifiih-
rung eines solchoen Vorhabens verfilgt. Die Art und Weise, in
doer die Finanzierung habe vorgenommen werdon sollen, habe
nach kaufmé@nnischen Frfahrungen zu keinem gutoen Ende filthron
kbnncen., Das Gesamtbild ergebe, daB der Beklagtec unvorsich-
tig und zumindest fahrlissig sich auf das Geschidftsvorhaben
eingeiiassen habe. Hinzu komme, daB dic "RUJR" zur Zcit
des Vertragsschlusses mit der Klédgerin bereits erheblich
tiberschuldet gewesen sei und teilweise solbst geringfilgige
Schulden nicht habe begleichen kénnon. Bei eincr solchen
Sachlagse, so meint das Berufungsgericht, dilirfe koin Ge-
schédftsmann, sofern er ein redliches Verhalten fiir sich

in Anspruch nehme, seine Geschéfte gegen Vorkasse schlies-—
son, weil die Gefahr, daB dor Kdufer seine Anzahlung ver-—
liero, groB sei. Zum mindesten bestehe in solchen Fdllaen
cine Pflicht zum Hinweis, daB ein wirtschaftlicher Ingpaf
gegoben sei, daB andererseits aber eine gewissc Hoffnung
bestehe, diesen zu ilberwindon. Eine solche Verpflichtung
habe der Beklagte fahrlidssig verletszt.

I1.
Dio Revision des Beklagten kann keinen Erfolg haben,

1. Die Meinung der Revision, fiir die Auffassung des
Boerufungsgerichts fehle es an jeder rechtlichen Grundlage,



ist irrig. Vienn das Berufungsgericht ausspricht, der Be-
klagte habe sich ein Verschulden der "R{gjjjjp" bei Ver-
tragsschluBB als eigenes zurechnen zu lassen, so bedeutet
das nur eine ungenaue Ausdrucksweise. Wie der Zusammenhang
ergibt, meint das Berufungsgericht in Wahrheit, der Beklag-
te habe solbst schuldhaft die ihm obliegenden Vervflich-
tungen bei dem VertragsschluB zwischon der Kligerin und
der "Regulus" verletzt. Dal ein Vertreter fiir ein Ver-
schulden bei Vertragsschluf haften kann, ist iibereinstim-
mende Ansicht von Rechtsvrechung und Schrifttum. Einc sol-
che Haftung kann insbesondere bei solchen Vertretern ge~
geben sein, die die Vertragsverhandlungen im eigenen In-
teresse maBgeblich fithren und aus dem GeschidftsschlufB per-
sonlichen Nutzen erstreben. Unter solchen Umstinden hat
der Vertreter auch persdnlich die PLlicht, bei den Ver-
tragsverhandlungen Tatsachen zu offenbaren, die fiir den
Willensentschlu8 des anderen Teils von wesentlicher Bedou-
tung sind und deren Mitteilung von ihm nach Treu und Glau-
ben erwvartet werden mu8 (BGHZ 14, 313, 318; Urteile vom

4. Dezember 1958 - II ZR 168/57 - IM BGB § 276 (Fa) Nr.4;
vom 19. Dezember 1962 - VIII ZR 216/61 - IM BGB § 276 (¥a)
Nr. 14 = BGHWarn 1962 Rr. 279; vom 27, Juni 1963

-~ VII ZR 7/62 - IM BGB § 278 Nr. 37 = BGHWarn 1963 Nr.
155; vom 10. Juni 1964 - VIII ZR 294/62 - 1M BGB § 278

Nr. 40 = BGHWarn 1964 Nr. 158; Ballerstedt, Zur Haf-

tung fiir culpa in contrahendo bei GeschiftsabschluB durch
Stellvertreter, AcP 151, 501 f£; vgl. auch Nirk, culpa in
contrahendo, PFestschrift fiir Méhring 385 ff, 408). Es han-
delt sich also nicht um einen Durchgriff in dem Sinnc, daB
der Vertreter filr die Erfilllung der Leistung einzustchon
habe, die der vertretenen juristischen Person obliegt,
sondern um eine Haftung des Vertreters fiir eigenes Ver-
schulden auf Schadensersatz dahin, den Vertragsgegner so



gu stellen, als habe dieser den Vertrag nicht oder mit
gliinstigerem Inhalt geschlossen (Nirk aa0, S. 397 ff).

2. DaB die Voraussetzungen fiir eine Haftung des Beklag-
ten vorliegen, hat das Berufungsgericht ohne Rechtsverstof
festgestellt.

a) Da der Beklagte 85 % und seine Familienangehdrigen
15 % der Kuxe besitzon, begegnet die Annahme des Berufungs—
gerichts, der Beklagte habe die Vertragsverhandlungen maf-—
geblich im eigenen Interesse gefilhrt und aus dem Geschift
eigenen Nutzen erstrebt, keinen Bedcenken. Ob, wie das Be-
rufungsgericht meint, der Beklagte sich von den beiden an-
doren Vorstandsmitgliedern hat Vollmacht erteilen lassen,
um nach jeder Richtung hin freie Hand zu haben, wmag da-
hinstehon., Larauf kommt es angesichts des Beteiligungsver-
héiltnissea nicht an. Insowoit bedarf es deshalb keines Ein-
gehens auf die Angriffe der Revision,

b)Unter dicsen Umstinden kommt es nur darauf an, ob
der Beklagte, wie das Berufungsgericht meint, nach Treu
und Glauben nicht einen Kaufvertrag mit der Abrede der
Vorkassc hidtte schlieBen diirfen oder wenigstens auf den
wirtschaftlichen Engpaf h¥tte hinweisen miissen.

Auch insoweit lasson die Erwdgungen des Berufungsge-
richts mindestens im Frgebnis einen Rechtsirrtum nicht er-
kennen.

aa) Fiir die Vereinbarung der Vorauszahlung des Xauf-
preises {hior eines Teiles des Kaufpreises) kdnnen ver-
schiedene Griinde bestehen. Es kann sein, daf der Verkiu-



fer aus Sicherheitsgriinden die Ware nicht auf den Vieg ge-
ben will, ehe er im Besitz des Kaufpreisces ist. Dic Voraus-
zahlung kann aber auch das Wesen einer Kreditgewidhrung an
den Verk#dufer haben, insbesondere wenn der Verkdufer die
Vorkasse bendtigt, um sich die Kaufsache erst zu beschaf-
fen. Hier hat das Berufungsgericht crsichtlich dic ILei-
stung der Anzahlung als eine Art Kreditgewihrung angese=
hen. Der Sinn der Ausfiihrungen des Berufungsgcerichts ist,
ein Verkdufer diirfe nach Treu und Glauben und den an einen
redlichon Kaufmann zu stellenden Anforderungen Kredit durch
Yereinbarung einer_Vorauszahlung nur dann in Anspruch neh-
men, wenn er damit rechnen diirfe, das Kaufgeschift so ab-
wickeln zu konnen, daB der Kdufer seine Anzahlung nicht
verlicrt. Ob der Ansicht des Berufungsgerichts in dicser
Allgcmeinhoit zu folgen ist, bedarf keiner Erdrterung. Jo-
denfalls geht es fehl.. wann die Revision sich darauf bec-
ruft, die beim VertragsschluB zu erfiillonde Aufklérungs-
pflicht konne niemals darauf erstreckt werden, dem Ge-
schiftsgegner eine Ubersicht ilber die Vermdgenslage zu ge-
bon, Im Einzclfall kann derjenige, der XKredit und damit

das Vertrauen des anderen in Anspruch nimmt, sehr wohl
veroflichtet sein, den anderen ilber die maBgebenden Um-
stinde des Kreditbediirfnisses aufzukliren. ‘Jenn das Be-
rufungsgericht bei den von ihm festgestellten besonderon
Verhdltnissen des vorliegenden Falles (VertragsschluB durch
dic nach auflen den Anschein einer bergbautreibonden juri-~
stischen Person erweckende "REJJ", Uberschuldung und
Zahlungsunféhigkeit der "Ry’ s virtschaftliche Unsi-
cherheit des Vorhabens) eine Aufklidrungspflicht des Be-
klagton annahm, so lédB8t das einen RechtsverstoB nicht er-
kennen. Ahnlich hat schon das Reichsgericht die Auffassung
vertreton, zu den zu offenbarenden Tatsachen gchdre auch
die Wahrscheinlichkeit, daB8 der Erfiillung odor der nicht
fristgemédBen Exrfilllung des in Aussicht genommenen Vertrages



Hindcrnisse cntgegenstinden (RGZ 120, 251), und eine Ver-—
letzung der Offenbarungspflicht licge im Verschweigen, daf
cine geschéftliche Griindung kreditunwirdig sei (RGZ 159, 54).

bb) Auch die Viirdigung des Berufungsgerichts, das zwischo:
dem Xldger und der "R{" vereinbarte Geschift habe von
Anfang an die Gefahr in sich getragen, daf die "R P"
ihre Verpflichtungen nicht werde erfiillen koénnen, hidlt der
rochtlichen Nachpriifung stand.

Das Berufungsgericht stellt einmal unter Beriicksichtigung—
der einzoclnon Umstdnde fest, daB das mit der Firma N{ R
abgesprochene Vorhaben von Anfang an auf einer &uBorst un-
sicheren Grundlage beruhte und nach kaufménnischen YXrfah-
rungen zu keinem guten Inde filhren konnte. So verfiigten we-
der die "R’ noch die Firma N@Jh iiber den notwendi-
gen finanziellen Riickhalt. Die 50 000 DM, die die "R{JjIN"
der Firma Nl zur Verfiigung zu stellen hatte und von de-
nen 30 000 DM an den Grundstiickseigentiimer neben einer Kau-
tion von 25 000 DM abzufiihren waren, muBten von der "R
@P" durch Darlochaensaufnahme und durch Verwertung von Xun~
denakzepten, also nicht aus eigener Kapitalkraft, aufge-
bracht werden. Diese 50 000 DM sollte nach der Ieststellung
des Borufungsgerichts die Firma N{jjjjiij) durch Verrechnung
mit dem ihr von der "R ' fiir die Steine zu zahlenden
Kaufpreis tilgen. AuBBlerdem aber muBten von diesem Kaufpreis
noch die bei der Pirma N{J} entstehenden Unkosten, Lohne
und Abgaben bestritten werden. Tatsiéichlich hatte abor die
'"REJIR' von den anfallenden Steinen berceits groBe lMengen
gegen Vorkasse an die Kligerin und andere Unternchmen ver—
kauft, so daB mit dem Eingang erhoeblicher Barbetrige nicht
gerechnet werden konnte. Es waren also, so sind die Fest—
stellungen des Berufungsgerichts zu verstehen, weder dic
crforderlichen Mittel vorhanden, um die bei der Firma N{Jh
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lai entstehaenden Unkosten, insbesondere ILdhne und Abgaben,
zu begleichen, noch Einnahmen, mit denon die "REJB" ih-
rerseits die von ihr im Kreditwege beschafften 50 000 DM
tilgen konnte.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe die unter
Beweis gestellte Behauptung des Beklagten nicht geviirdigt,
daB8 die "REJ" der Firma N- insgesamt 70 000 DM
-~ und nicht nur 50 000 DM - zur Verfiigung gestellt habe.
Dem brauchte das Berufungsgericht aber nicht nachzugchen.
Entscheidend ist, daB die nach der Feststellung des Beru-
fungsgerichts vermbgenslose Gewerkschaft "REH" kein
eigenes fliissiges Kapital hatte und sich das der Firma NGD
@B vorgestreckte Kapital auf dem Kreditwege beschaffen
nulte. Je hther das benvtigte Fremdkapital war und je
griBere Betrige die "R{JJJ" der ebenfalls vermdgens-
losen Firma N@JJB geben muBte, desto ungilinstiger waren
die Aussichten fiir das Vorhaben.

Das Berufungsgericht stellt unter Aufzdhlung der ein-
zelnen Verbindlichkeiten und unter Bezugnahme auf das vom
Beklagten selbst im Offenbarungseidsverfahren fiir die "RED
@' vorgelegte Vermdgensverzeichnis weiter fest, die
"RY" sci zur Zeit des Vertragsschlusses mit der Klé-~
gerin bereits erheblich iberschuldet gewesen und habe
salbst geringfiigige Schulden nicht bezahlen konnen. Dic
Revision riigt demgegeniiber nur, das Berufungsgericht ha-
be das Beweisangebot des Beklagten nicht ausgeschépft, daB
eine {Uberschuldung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht
gegeben gewesen sei. Die Riige ist nicht begriindet. Der als
Zeuge benannte Dr. RE#sollte bekunden, daB Anspriiche der
Krankenvarsicherungsanstalt Berlin und zweier kleiner Gliau-
biger gedeckt gewesen seien, weil die "R{§' lber kom-



plett eingerichtetc Biirordume und einen Wohnraum fiir Perso-
nal vorfiigt habe. DaBl fédllige Sozialversicherungsboitrige
nicht durch eine Geschédftseinrichtung gedeckt werdon kinnen.
liegt auf der Hand. Mit diesem Einwand brauchte das Beru-
fungsgericht sich nicht zu befassen., Weiter war der Zouge
dafiir benannt, da8 der "R}’ e¢ine rechtskréftige Forde-
rung gegen eine Firma Di{jjjjpiiber 8 440,80 DM zugestanden ha-
be.Diesc Forderung war aber nach der bindenden Feststellung
des Berufungsgerichts nicht beitreibbar. DaB schlieBlich dic
Uberschuldung der Kldégerin nicht habe offenbart werden miis-
sen, stoellt iiberhaupt keine Tatsachenbehauptung dar, iiber -
die durch Vernehmung des Dr. REJBhétte Beweis erhoben wer-
den kinnen,

cc) Das Berufungsgericht ist der Ansicht, der Beklagte
habe scine Aufklédrungspflicht fahrldssig verletzt. Die Ril~
ge dor Revision, das Berufungsgericht habe dabei den Vor-
trag der Beklagten ilbergangen, daB exr nicht beabsichtigt
habe, als Vertreter der "R{Jip" den Vertrag mit der Klé-
gerin nicht zu erfiilllen, geht ins lLeere. Die Haftung aus
Verschulden bei VertragsschluB setzt wedor Arglist noch
Vorsatz dor Schédigung des Vertragsgegners voraus, sSon-
dern erfordert lediglich Verschulden. Das Berufungsgericht
unterstollt ausdriicklich, daB8 der Beklagte sich einen Ge-
winn aus dem Geschéftsvorhaben, das er gusammen mit der
Firma N} durchfilhren wollte, versprochen habve. Es
ist aber ersichtlich der Auffassung, der Beklagte habe
entwveder die naheliegende Moglichkeit, daB das Vorhaben
scheitore, mindestens fahrlissig nicht bedacht oder erx
habe trotz der Erkenntnis, daB die Klégerin bei einem
Scheitern ihre Anzahlung verlieren konne, fahrldssig die
Klédgerin iiber seine wirtschaftliche ILage nicht ins Bild
gesaetzt, Diese Wirdigung ist aus Rechtsgriinden nicht zu
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beanstanden. Dabei ist unerheblich, ob die vercinbarte Vor-
kasse sich auf den ganzon Kaufpreis, oder wie hier, nur auf
einen kleineren Teil erstreckt.

Die Revigion riigt schlieBlich, das Berufungsgericht sci
der Behauptung des Beklagten nicht nachgegangen, er habo
damit, daB die "R{EP" der Klégerin die Steine nicht wer-
de lieforn ktnnen, nicht zu rechnen brauchen. Der Verzug
mit der Lieforung sei ndmlich dadurch hervorgerufen, daB
das Finanzamt wegen Steuerforderungen gegen die Firma N{ile
@D % Co. im Betrage von etwa 350 000 DM das gesamte ange~
fallene und noch anfallende Abbruchsmaterial gepfiéndet habe.
Das habe er aber nicht voraussehen konnen.Er habe sich nim-
lich vor AbschluB des Vertrages mit der Firma N von
don Finanzbehdrden Unbedenklichkeitsbescheinigungon ertei-
lon lassen. Auch diese Rlige ist unbegriindet. Die Frage, ob
dor Zuseammenbruch der Firma N} & Co. gerade durch die
Zvrangsvollstreckung wegen Steuerforderungen ausgeldst wor-
den ist, durfte das Berufungsgericht unentschieden lasson.
Als maBgeblich hat das Berufungsgericht angesehen, daf die
eigenc wirtschaftliche ILage der "R{j)" so angespannt und
das Kapitalvermtgen der Firma N} so gering war, daB
die "RGJD"' bvei einem Fehlschlag irgendwelcher Art nicht
jmstande sein werde, selbst verhdltnismédBig geringfiigige
Anzahlungen, wie die von der Kldgerin geleisteton,zurick-
zuzahlen. Darin, daB der Beklagte diese Umstiénde nicht in
Rechnung gestellt und die Klégerin nicht ilber die allge-
meinen wirtschaftlichen Verhdltnisse aufgeklért hat, sieht
das Berufungsgericht das Verschulden des Beklagten. Das ist
rechtlich bedenkenfrei.
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IIT,

Die Revision des Beklagten war daher zuriickzuweisen,
Dioe Kostonontscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Dr., Gelhaar Artl

Dr. Mezger Dr. Weber
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