Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 249 Ha; ZP0C § 256

Hat jemand den Auftrag, fiir einen anderen mit ihm von
diesem iibergebenem Geld Beitrdge zur Angestelltenversiche-
rung zu cntrichten, nicht ordnungsgemiB8 ausgeflihrt und da-
durch den Anspruch des Auftraggebers auf Angestelltenrente
beeintriéchtigt, so kann der Auftraggeber nicht nur auf
Featstellung der Ersatzpflicht des Beauftragten, sondern
auch auf Zahlung des zur Sicherung der unverkiirzten Rente
erforderlichen Betrags klagen. | '
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf dic
miindliche Verhandlung vom 8. April 1968 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel,
Hubert Meyor und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 16. Zivilsenats dcs Kammergerichts vom

6. Dezember 1965 wird zuriickgewiesen. Jedoch
werden im Urteil der 5. Zivilkammer des lLand-
gerichts Berlin vom 4. Mai 1965 die Worte
unter Beriicksichtigung der Leistungen der
Beklagten zu 2 auf Grund des Anerkenntnis-
Teil~-Urteils vom 3. Novembexr 1964" ersetzt
durch die Worte "unter Beriicksichtigung des
Betrags von 4.868 IDM",

Der Beklagte hat die Kogten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin lic8 zundchst vom Vater des Beklagten
ihre Biicher fihren und ihrc Steuerangelegenheiten bear-
beiten. In seinem Biiro war die urspriinglich mitverklagte
Angestellte Frau D beschiftigt. Nach dem Tode scines
Vaters iibernahm der Beklagte dessen Biirobetrieb, in dem
auch weiterhin Buchfithrung und Steuersachen filr dic Klige-—
rin erledigt wurden. Er beschiéftigte Frau FEEJEEP veiter.
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Die Klédgerin iibergadb Frau FEJP in den Jahren 1955
bis 1960 u.a. Geldbetrdge von zusammen 4.868 DM, damit
gie Beitragsmarken zur freiwilligen Weiterversicherung
der Klédgerin in der Angestelltenversicherung kaufe und
auf dic Versicherungskarte klebe. 1963 teilte die Bundes-—
versicherungsanstalt fir Angestellte (BfA) der Kligerin
mit, daf eine Versicherungskerte mit Beitragsmarken fiir
dic Jahre 1955 bis 1960 nicht vorliege.

Frau FEIED crklirte sich bereit, den der Kligerin
durch das Fehlen der Beitragsmarken entstandenen Schaden
zu erasetzen, und leistete vor Beginn sowie widhrend des
Rechtsotreits mehrere Zahlungen an die Kldgerin.

Diege, die fiir den erlittenen Schaden auch den Be-
klagton verantwortlich macht, hat gegen ihn und Frau
O Z2hlungs- und Feststellungsklage erhoben. Der
Beklagte hat mit Widerklage Honoraranspriiche in Hohe von
1.204,12 DM nebst Zinsen geltend gemacht.

Das Landgericht hat zuniichst Frau PP durch Teil-
anerkenntnisurteil zur Zahlung von 4.618 IM verurteilt.
Die Zahlungsklage gegen den Beklagten hat es abgewiesen,
jedoch festgestellt, daB or und Frau FENJEP verpflichtet
sind, "unter Beriicksichtigung der Leistungen der Beklagten
zu 2 (Frau FEJED) auf Grund des Ancrkenntnig-Teil~Urteils
sosss &llen noch entstehenden Schaden zu ersetzen, der sich
daraus ergibt, daB in den Jahren 1955 bis 1960 folgende
Versicherungsmarken fiir die Bundesversicherungsanstalt
fiir Angestellte bzw. Versicherungsmarken zu entsprechen-
den Werten fiir die Kldgerin nicht entrichtet worden sind:

1955 .6 x K1. D 1968 6 x K1. H
1956 6 x K1. H 1959 6 x X1, J
1957 6 x K1. H 1960 6 x K1, J."
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Es hat ferner der Widerklage stattgegeben. .

Auf die Berufung der Kligerin, die zuletzt vom Be-
klagten noch Zahlung von 3.318 DM nebst Zinsen abziiglich
gezahlter 1.000 DM verlangt hat, hat das Kammergericht den
Beklagten verurteilt, 1.113,88 DM nebst Zinsen zu zahlen,
und die Widerklage abgewicsen. Die Berufung des Beklagten
hat cs zuriickgewiesen und. dic Revision zugelassen.

Dicser beantragt mit der Revipion, die Klage ganz
abzuweisen und der Widerklage stattzugeben. Die Kligerin
hat mitgeteilt, in der Zeit zwischen der Verkiindung des
Kammergerichisurteils und der Einlegung der Revision sei
der Rest decs Betrags von 4.868 DM nebst Zinsen gezahlt
worden. Sic beantragt, den Zahlungsanspruch fir erledigt
zu erklédren, dic Revision im iibrigen zuriickzuweisen und
dem Beklagten die Revisionskosten ganz aufzuerlegen.
Hilfsweise beantragt sie Zuriickweisung der Revision.

—— v W e ity G -

I,

Auf die einseitige Erkléarung der Klédgerin kann das
Revigionsgericht nicht auassprechen, daf der Zahlungsan-
spruch in der Hauptsache erledigt ist. Die Tatsachen,
auf dic sich diesos Begehren dexr Klédgerin stittzt, sind
neu und kdnnen im Revisionsverfahren nicht beriicksichtigt
werden.

II.

Das Berufungsgericht stellt fest, der Vater des Beklag-
ten habe sich verpflichtet, die Versicherungskarte der Kl&-
gerin aufzuheben, dasc Geld fiir die erforderlichen Versiche-
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rungsmarken von der Klidgerin anzufordern, diec Marken zu
beschaffen und gsie auf die Karte aufzukleben. Dies habe

er nit der Kldgerin vercinbart, als er sie zusammen mit
Frauv FP:vfgesucht habe; bei diesem Gesprich habe

dic KlHgerin die Versicherungskarte ausgchidndigt, die dann
in ihrer im Biiro deos Vaters des Beklagten gefiihrten Steuer-
akte abgeheftet worden sei. Diesc Tatsachen seien bewie~
sen durch dic cidliche Aussagc der Frau FUINJEEB: Der Be-
klagte habe dic Verpflichtungen, die scin Vater gegeniiber
der Klédgerin eingegangen sei, durch dic Fortfithrung der
Praxis seines Vaters ubernommen.

Die hiergegen gerichteten Revigionsriigen greifen
die Tatsachenwiirdigung des Berufungsgerichts in unzu-~
lassiger VWeise und daher cerfolglos 'an.

1. Zwar enthdlt nicht schon die Klageschrift die
von Frau FEED gcgcbene Darstellung dariiber, wie die
Verpflichtung des Vaters des Beklagten begriindet woxrden
sai. Dicg hinderte das Berufungsgericht jedoch nicht,
dor Bekundung der Frav FPENENEP hierzu zu folgen, welche
dic Kldgerin sich zu eigen gemacht hat.

2. Das Berufungsgerichit war nicht verpflichtet, der
Anrcgung dea Beklagten im Schriftsatz vom 19. November 1965
nachzukommen, Frau FQp, nochdem sic als Partei ausge-
schieden war, nochmals zu héren. DaB in diesem Schriftsatz
Zéugenbeweis im Sinne von § 373 ZP0O angoetreten worden wire,
macht die Revision selbst nicht geltend.

3. Das Vorbringen des Beklagten, das XKaufen und Auf-
kleben der Marken seci fir ihn und scinen Vater ein berufs-
fremdes Geschaft gewesen, ist vom Berufungsgericht geviir-
digt worden. Dicser Umstand schlieBt nicht aus, daB der
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Vater des Beklagten zugesagt hat, innerhaldb seiner fiir

die Xldgerin ausgeilbten Tdtigkeit, die vorwiegend in der
Buchfiihrung und Bearbeitung von Steuersachen bestand, auch
fir dic Beschaffung und richtige Verwendung dexr Versiche-
rungsmarken zu SOTrgen. '

4. Daf daflir kein zusitzliches Honorar vereinbart
worden ist, steht der Wiirdigung des Berufungsgerichts eben-
falls nicht entgegen. Die THtigkeit kann mit dem monatlich
gezahlten Honorar abgegolten worden sein.

5. War die Besorgung und Verwendung der Marken in
die THtigkeit des Vaters des Beklagten einbezogen, so
durfte das Berufungsgericht davon ausgehen, daf auch der
Beklagte die dahingehende Verpflichtung itbernommen hat.
Zu einer anderen Beurteilung notigt nicht der Umstand, daf
nach §§ 675, 673 Satz 1 BGB Auftrag und Geschiftsbesorgungs—
vertrag im Zweifel durch den Tod des Beauftragten erl&schen.
Der Beklagte hat dic THtigkeit scines Vaters fir die Kli-
gerin fortgefilhrt. Nichts zwingt zu der Annahme, daf fiir
einen Aussechnitt aus dieser Tdtigkeit der Geschiftebesor-
gunggvertrag beendet worden sei.

III.

1. Das Berufungsgericht fiihrt ohne Rechtsfehler aus,
daB der Beklagte fiir Frau FUP nach § 278 BGB cinstehoen
mufl und daB diesc¢ schuldhaft gehandelt hat, mag sie nun das
ihr fir den Kauf von Versicherungsmarken gegebene Geld ver-
untreut oder zwar die Marken beschafft heben, aber infolge
fahridssigen Handelng nicht imstande scin, die Karte mit
den aufgeklebten Marken der Kldgerin auszuhdindigen. Insoweit
greift die Revision das Urteil nicht an.
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2. Sowohl filir den Fall vorsdtzlichen als fiir den Fall
fahrligssigen Handelns der Prau Pl verneint das Beru-~
fungsgericht ein mitwirkendes Verschulden der Klidgerin.

Es kommt daher nicht auf die von der Revision bean~
standete Bemerkung des Berufungsgerichts an, daf fahrlissi-
ges Handeln des Geschddigten gegeniiber einer vorsidtzlichen
Schidigung kein mitwirkendes Verschulden darstellen kionne.

Im Ubrigen verncint das Berufungsgericht rechtsfehler-
frei cine Fahrlissigkeit der Kldgerin. Das gilt guch fir die
Beurtcilung dexr Tatsache, daB die Kldgerin die Behauptung
aufgestellt hat, Frau FEII® habe keine Marken gekauft,

"~ sondern das Geld veruntreut. Nach Darstellung der Revision
goll die Klédgerin mit dieser Behauptung die Ausstellung
¢iner neuen Versicherungskarte unmbéglich gemacht haben.
Selbst wenn dem so widre, ist daraus kein Vorwurf gegen

die Klégerin herzuleiten. Wie das Berufungsgericht einwand-
frei feststellt, hatte die Kldgerin gewichtige Griinde dafiir,
eine Unterschlagung anzunehmen. Diecse Wilrdigung kann der
Beklagte um so weniger beanstanden, als auch exr gelbst

eine Veruntreuung des Geldes durch Frau FYjjp fiir moglich
erachtet. Schlieflich 1d8t sich nach dem Berufungsurteil
nicht feststellen, da8 der durch das Fehlen der Beitrags-
marken cntstandenc Schaden vermieden worden widre, wenn die
Kldgerin den Vorvurf der Veruntreuung nicht erhoben hédtte.
-Die Revision fﬁhrt nichts an, was diese Feststellung ent-
kraftet.

Iv.
Das Berufungsgericht 148t nicht nur die Feststellung

der Ersatzpflicht durch das Landgericht bestehen, sondern
billigt daneben der Klidgerin einen Zghlungsanspruch. zu. Es
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hdlt ndmlich den Beklagten flir verpflichtet, der Klidgerin
schon jetzt Schadensersatz zu leisten in Hohe des Betrages
von 4.868 DM, den die Kligerin zur Beschaffung von Beitrags-
marken Frau FEJP libergeben hat, vermindert um die von
Frau PO gezahlten Betrige und die vom Beklagten auf-
gerechnete Gegenforderung.

Auch hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Sollte Frau FQ® das von der Klidgerin fiir den
Kauf von Beitragsmarken erhaltene Geld nicht zu diesem
Zweck verwandt haben, so konnte die Kladgerin ihren Zahlungs-—
anspruch schon aus § 667 BGB herleiten. Geld, das der Be-
auftragte zur Ausfiihrung des 'Auftrags erhdlt, aber nicht
dazu verwendet, darf er auf keinen Fall behalten, sondern
mufl es dem Auftraggeber herausgeben oder ersetzen.

Daneben kann die Klidgerin Ersatz des Schadens verlangen,
der dadurch entsteht, daB sich ihr spiterer Anspruch auf
Angestelltenrente infolge der in den Jahren 1955 bis 1960
unterlassenen Beitragszahlung mindert. Von diesem Schaden
miiten die fiir die Beschaffung von Beitragsmarken an Frau
FEEEP =2usgehiindigten 4.868 DM allerdings abgesetzt werden,
weil die Klédgerin, um die hohere Rente zu erlangen, die
4.868 DM an Beitrdgen hidtte aufwenden miissen. Der Ersatz
des so bemessenen Schadens ist der Gegenstand der Fegtstel-
lungsklage, der die Vorinstanzen statigegeben haben (vgl.
dazu auch unten V). ’

2. Wenn Frau M dagegen die Beitragsmarken
auftragsgemif beschafft, dic Marken und die Karte jedoch
infolge fahrlissigen Verhaltens nicht der Xligerin hat
aushéindigen ktnnen, so kommt kein Anspruch aus § 667 BGB,
sondern nur ein Schadensersatzanspruch in Betracht. Der
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Schaden liegt wie schon gesagt in der Schmélerung des An-—
spruchs der Kligerin auf Angestelltenrente. Dg sie, wie
ebenfalls schon erwidhnt, fir dic ungeschmélerte Rente Bei-
trédge in Hohe von 4.868 DM auch hétte zahlen miissen,
scheint auf den ersten Bliék ihr Schaden von dem Fest-
stellungsurtéil voll erfaBt zu sein.,

Das trifft aber in Wirklichkeit nicht zu, wie das Beru-
fungsgericht richtig ausfiihrt. Der ihr durch das Feststel-~
lungsurteil zugebilligte Anspruch gegen Frau FEl® vnd den
Beklagten ist nicht gleichwertig mit dem Rentenanspruch
gegen den Sogialversicherungstréger. In dem Zeitpunkt,
in dem die Kl#gerin rentenberechtigt wird, knnen sich
die Verhdltnisse geidndert haben; z.B. kdnnen der Beklagte
und Frau FEEED gestorben oder zahlungsunfihig geworden
sein. Der Sogialversicherungstriger dagegen bleibt mit
Sicherheit zahlungsfihig.

Aus solchen Ervigungen hat der Bundesgerichtishof
demjenigen, dexr infolge einer XKérperverletzung eine Geld-
rente vegen Minderung der Erverbsfiahigkeit zu beanspruchen
hatte, gegen den Schiidiger auch cinen Anspruch auf Erstat-
tung der Sozialversiéherungsbeitrége guerkannt, wenn der
Verletzte nur durch Nachzahlung der Beitrige die Anwart-
schaft auf die ihm nach scinem fritheren Lohn zustehende
Rentenhtthe aufrechterhalten konnte (VersR 1954, 277). Es
besteht dann zwar, wie der Bundesgerichtshof aa0 ausfiihrt,
die Gefahr, daB der Schiddiger zuviel zahlt, da ungewiB ist,
ob, wann und wielange der Geschddigte die Rente bezichen
wird; demgegeniiber hat aber der Bundesgerichtshof die un-—
sichere Lage des Geschédigten stirker ins Gewicht fallen
lassen; or hat dabei auch ausgefiihrt, daB dieser durch die
Kﬁrzﬁng der Anwartschaft auf die zukiinftige Rente bereits
einen gegenwirtigen Schaden erlitten hat, den er nur durch
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weitere Beitragszahlung, fir die ihm der Schddiger die
Mittel zur Verfiigung stellen mufl, ausgleichen kann.

Diesc Uberlegungen rechtfertigen es auch im vorlie-
genden Fall, einen Zahlungsanspruch zuzuerkennen.

Freilich kann die Kligerin keine BeitrHge fur die
Jahre 1955 bis 1960 nachentrichten, wic das Kammergericht
auf Grund der Auskunft der Bundesversicherungsanstalt fir
Angestellte vom 2. April 1965 feststellt. Sie will nach dem
Berufungsurteil den Betrag bereit héltén, um damit vom Tage
des Bezuges ihfer Altersrente an die bewilligte Rente monat-
lich auf den Betrag zu erhdhen, der sich ergeben wiirde, wenn
die Versicherungskartc mit den Marken filr die Jahre 1955
big 1960 vorhanden wirc. Dag Berufungsgericht erméglicht
es ihr mit Recht, auf diese Weise den Schaden auszugleichen,
der "sich fiir sic vom Rentenfall an verwirklichen wird".
Insbesonderce legt es zutreffend nicht das entscheidende
Gewicht darauf, daS der Beklagte, wenn der Rentenfall nicht
eintritt, Zahlung zum Ausglecich cines nicht entstandenen
Schadens geleistet haben wiirde. Eine derartige Gefahr muB
auch in anderen Pdllen ein Schédiger auf sich nehmen, wenn
die Interessen des Geschiddigten os gebieten, so bei der
Kapitalabfindung nach § 843 Abs. 3 BGB.

Dic Hohe des fiir den Schadensausgleich bereitzuhalten-—
den Beirags durfte das Berufungsgericht nach § 287 ZPO auf
4.868 DM bemessen. Nicht zu miBbilligen ist auch die in
diesem Zusammenhang angestollte Erwdgung, daB die Summe
von 4.868 DM nicht ilber dem Betrag liege, den die Kldgerin
aufwenden miBte, wenn sie durch eine Rentenversicherung
bei einem privaten Versicherungsunternehmen die Schm#dlerung
ihrer Sozialrente ausgleichen wollte.
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' Die Revision meint, der Standpunkt des Berufungsge-
" richts bedeute, daB aus jedem nur mit einér Feststellungs-
_klage verfolgbaren Anspruch auf Ersatz eines zukiinftig
.elntretenden Schadens ein Anspruch auf sofortlge Zahlung
gemacht werde, Das kann ihr nicht zugegeben werden. Ihre
Ansicht trigt der Besonderheit des vorliegenden Falles
nicht Rechnung, dle darin llegt daB der Klagerln eine
Anyartschaft auf Zahlung gegen einen absolut sicheren
Schuldner, den So21a1verslcherungatrager, verkiirzt worden
ist und sgie hierdurch'éinen schon gegenwirtigen Schaden
erlltten hat, fiir den sie auch gegenuartlg ‘Ausgleich ver-
" langen kann.

V.

Demnach igt der Beklagtc mit Recht zur Zahlung ver-
urt011t uorden°

:Es ist auch nicht zu beanstanden, daB daneben der
'Féststéllungskiage stattgegeben worden ist. Wic die Fest~
stcllungon des Berufungsgerichte ergeben, ist keineswegs
gicher, daB8 der Betrag von 4.868 DM ausreicht, um die
Rentonmindorung wettzumachen. Insofern besteht ein Unter-
schied zu dem in VersR 1954, 277 entschiedenen Fall. Dort
konnte der Geschiddigte mit dem ihm zugesprochencen Betrag
durch Beitragszahlung den Rentenanspruch in seiner vollen
urspriinglichen Hhe sichern. Das ist der Kldgerin nach dem
vom Berufungsgericht festgestellten Sachverhalt nicht mog-
lich.

Jedoch sind, wie ausgefiihrt, von dem Schadensbetrag,
der vom Festgtellungsausspruch erfaBt wird, 4.868 DM
abzusetzen, Das hat die Kligorin selbst anerkannt und
wollte das auch mit ihrem Antrag zum Ausdruck bringen
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(vgl. u.a. S. 6 des Schriftsatzes vom 24. Mai 1965). Das
Landgericht hat dem auch Rechnung getragen. Jedoch ist

die von ihm gemachte Einschrinkung durch die Worte "unter
Beriicksichtigung der Leistungen der Beklagten gzu 2 (Frau
Felgner) auf Grund des Anerkenntnis-Teil-Urteils" unge-
nau und unbestimmt. Diese vom Berufungsgericht bestdtigte
Fassung beriicksichtigt einmal nicht, da8 Frau FEID
schon vor dem Prozefl 250 DM gezahlt hat. Sie trdgt auch
‘nicht der Tatsache Rechnung,. daB die Klégerin durch die

im Prozef vom Beklagten erklérte Aufrechnung von Schulden
in Héhe von 1.204,12 DM befrecit worden ist; es sind nicht
nur Leistungen der Frau P sondern auch solche des
Beklagten anzurechnen. SchlieBlich erschwert die Fassung
die Ermittlung des zu beriicksichtigenden Betrags. Diesor
steht vom Standpunkt des Berufungsgerichts aus mit 4.868 DM
fest. Der Betrag ist der Klagerin teils schon durch die
Zahlungen der Frau MNP und die Aufrechnung des Beklag-
ten gugeflogsen; der Rest ist ihr mit dem Zahlungstitel
zuerkannt und kann nicht auch noch vom Feststellungstitel
erfaBt werden. Es ist deshalb angebracht, die Worte "unter
Beriicksichtigung ...." durch dic Worte "unter Beriicksichti-
gung des Betrags von 4.868 DM" zu ersetzen.

VIB

Die Revision riigt schlieflich noch, das Berufungg-
gericht sei auf den in der Klageantwort erhobenen "Einwand
der beschrdnkten Erbenhaftung" nicht eingegangen. Es kann
dahingtehen, ob dieser Angriff schon daran scheiteft, daB
der Beklagte hierauf in der Berufungsbegriindung und iiber-
haupt im zweiten Rechtszug nicht zuriickgekommen ist. Jeden-
falls war das Vorbringen zu wenig substantiiert, um dem
Gericht einc Entscheidung zu ermbglichen. Nur fiir einen
Teil der Verurteilung wdre der Ausspruch des Vorbehalts
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in Betrédcht gekommen; das fir die Abgrenzung Erforderliche
- vorzutragen, wire Sache des Beklagten gewesen; er hat aber
nicht cinmal den Zeitpunkt des Todes seines Vaters mitge-
- teilt. ‘ = -

VII.

' Bel der Kostenentscheidung hat dex Senat § 92 Abs. 2
ZPO angewandt; dic Anderung des Urteilsausspruchs zum Pest-
stellungsantrag ist im wesentlichen nur cine Xlarstellung
und bedeutet kein ins Gewicht fallendes Unterliegen der

Kldgerin., Der Beklagtc hat deshalb die Kosten der Revision
gu-tragen. ¢ ~

Heimann~-Trosion . Rictschel ' Erbel

- Meyer . Finke
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