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VII ZR 81/66 URTEIL Verkiindet am

'''''''''''' 26. September 1968
Horn ,
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma M.H. S m & 7 G
Q@ (G . T°Tland, ’

Klégerin, Berufungskligerin
und Revisionsklédgerin,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanvalt (D -
gegen

nens ¥ (D ., @D, "@EEED-11:c @D

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

~ Progzefbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. (P -.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. September 1968 unter
Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs Glanz-
mann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Vogt und
Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der XKl&dgerin gegen das Urteil des
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Kdln vom
19. April 1966 wird zuriickgewiesen.

Die Klidgerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

——— G i o o S S

Die Kldgexrin, ein holléndisches Unternehmen, befaBt
sich mit dem Export und import von Obst und Gemiise. Sie
belieferte seit Mérz 1963 laufend die Frau Maria SchjjB,
die einen Obst- und Gemiisegrofhandel in Giidingen (Saar)
betrieb.

Im Kommissionsvertrag vom 4. Mai 1963 verpflichtete
Frau Sch- sich, den Erlés aus dem Verkauf der von der
Klagerin gelicferten Varen nach Abzug der Zollvorlage und
einer Provision von 10 % sofort an den Beklagten zu zahlen,
der das Geld an die Klédgerin weiterleiten sollte. Frau
Sch. erkannte an, daB sie die Auflenstdnde, iiber die sie
genau Buch zu filhren hatte, an die Kldgerin abtreten muBte.
Ferner enthielt der Vertrag den Auftrag der Kldgerin an den
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Beklagten, die Biicher, die Kasse und die Belege jederzeit
zu kontrollieren. Die KlHgerin zahlte dem Beklagten hierfiir
eine wdchentliche Vergitung von 150 DM.

Im Februar 1964 stellte die Kldgerin ihre TLieferungen
an Frau Sch. ein. Das Vertragsverhdltnis der Parteien
wurde 1im gegenseitigen Einvernehmen zum 15. Februar 1964
gelost. In einem zur Unterzeichnung durch den Beklagten
bestimmten Schreiben der Klégerin vom 1. Februar 1964
heiBt es, daB er aus seiner Tatigkeit fiir sie nichts mehr
zu fordern habe.

Dic Kldgerin hat geltend gemacht, Frau Sch@® schulde
ihr noch mindestens 22.760,10 DM. Auch der Beklagte hafte
ihr auf Zahlung dieses Betrages aus Verletzung der von
ihm iibernommenen Treuh&énderpflicanten, . ferner aus Schuld-
mitibernahme, Biirgschaft, Garantieversprechen und uner-
laubter Handlung. Er habe h#ufig ihr und anderen gegen--
iilber erklirt, er stehe fiir die Schulden der Frau Schgjii®
gerade. Nur im Vertrauen darauf habe sie an diese geliefert.
Der Beklagte habe praktisch das Geschédft mit Frau Sch¢ii®
gemeinsam gefiihrt und dabei ihren - der Klédgerin - Interessen
groblich zuwider gehandelt.

Die Kldgerin hat Frau Sch@llP und den Beklagten als
Gesamtschuldner auf Zahlung des vorgenannten Betrages nebst
Zinsen in Anspruch genommen.

Der Beklagte hat in Abrede gestellt, die von ibhm
der Kldgerin gegeniiber iibernommenen Verpflichtungen ver-
letzt zu haben oder der Kligerin aus einem der anderen von
ihr angefiilhrten rechtlichen Gesichtspunkte zu haften.
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Das Tandgericht hat durch Teilurteil die Klage gegen
den Beklagten abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die
Berufung der Kldgerin zurilickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klidgerin den Anspruch
gegen den Beklagten weiter. Dieser bittet, die Revision

gzuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht hat e¢ine Haftung des Beklagten
unter allen in Bebracht kommenden rechtlichen Gesichts-
punkten verncint.

I.

1. Zur Annahme eciner Blirgschaft fehlt es an der er-
forder”ichen Schriftform (§ 766 BGB).

Die Revision meint, das Berufungsgericht hidtte priifen
miissen, ob die Geltendmachung dcs Formmangels hier nicht
gegen Treu und Glauben verstofic, weil die Klagerin die
Frau Sch@ nur in Vertrauen auf die Erklirungen des
Beklagten beliefert habe und dieser nach der Unterstel-
lung des Berufungsgerichts das Geachidft praktisch mit
Frau Sch gemeinsan betrieben und in Wirklichkeit
gefiihrt habe.

Die Riige ist nicht begriindet. Die Berufung auf den
Mangel der Schriftform widre moglicherweise dann treu-
widrig, wenn der Beklagte etwa ein Verlangen der Kl&gerin,
scine Mithaftung schriftlich festzulegen, fiir nicht er-
forderlich erkldrt hitte (vgl. dazu BGHZ 26, 142, 151}).



Die KlHgerin bhas aber selbst nicht behauptet, Jje einen solchen
wWunsch geduflert zu haben.

Das Berufungsgericht ist ferner der Auffassung, fir
eine Kaufmannscigenschaft des Beklagten, die gemdB § 350 HGB
die Schriftform dcr Birgschaft entbehrlich machte, komme
es nicht darauf an, ob er das Geschdft der Frau Schijjjjp
in Wirklichkeit gefiihrt habe; entscheidend sei, daBl er nach
auafien hin allein namens und fir Rechnung der Frau Sch¢ji®
auirgcetreten sci. Das ist rechtlich nicht zu beanstanden.

2. Das Berufungsgericht hat zu Gunsten der Klédgerin
unterstellt, daB der Beklagtc dem Inhaber der Xlagerin und
anderen Personen gegeniiber sinngeméfll erklart habe, er werde
fir die Verbindlichkeiten der Frau Sr:h— gegeniiber der
Kldgerin einstehen. Flir die Annahme eines Schuldbeitritts
des Beklagten fehlt es jedoch nach der Auffassung des Be-
rufungsgerichts an einem eigenen unmittelbaren wirtschaft-
lichen Intercsse des Beklagten.

Auch die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts hierzu
8ind frei von Rechtsfehlern zum Nachteil der Kladgerin.

Die Revision greift sie nur insoweit an, als sie darauf
hinweist, der Beklagte habe bei dem vom Berufungsgericht unter-
stcllten gemeinsamen Betrieb des Geschidfts mit der Frau
Sch- offenbar nicht nur die Ausnutzung von deren Stand
auf dem Markt, sondern auch die Verwertung der von der
Kldgerin zu liefernden Waren bezweckt. Es ist ihr zuzugeben,
dafBl das naheliegt, wenn man von der Unterstellung des Be-
rufungsgerichts ausgeht. Es kommt darauf aber nicht an.
Entscheidend ist die tatrichterliche Feststellung, aus den
Umstdnden und dem Verhalten der Kldgerin vor dem Rechtsstreit




konne nicht entnommen werden, dafl sie selbst die Erkl&rungen
des Beklagten als Angebot eines Schuldbeitritts aufgefaBt
bhabe, sie hdtte sonst auf die schriftliche Festlegung einer
entsprechenden Verpflichtung des Beklagten hingewirkt. Die
Revision hat diese eingehend begriindete Auffassung des Be-
rufungsgerichts nicht anzugreifen vermocht.

3.) Das Berufungsgericht hat unter diesen Umstdnden
ferner ohne Rechtsirrtum ein Garantieversprechen des Be~
klagten verneint. Die Revigion hat diesen rechtlichen Ge-
sichtspunkt nicht weiter verfolgt.

4.} Das Berufungsgericht konnte auch die tatsdchlichen
Voraussetzungen fir eine Haftung des Beklagten aus unerlaub-
ter Handlung als nicht substantiiert vorgetragen ansehen.
Insbesondere hat die Kldgerin es an einem fiir die Annahme
eines Betruges erforderlichen Vorbringen dafiir fehlen
lassen, dafl der Beklagtc von vornherein beabsichtigt habe,
seine Zusagen, die Interessen der XKldgerin wahrgunehmen und
fir die Erfiillung der Verbindlichkeiten der Frau Schifjjp
gu sorgen, nicht ecinzuhalten. Ebensowenig ist ein unter
§ 266 StGB fallendes strafbares Verhalten des Beklagten
ndher dargetan.

IT.

Das Berufungsgericht nimmt zwar an, dafl zwischen den
Parteien ein Vertrag iiber cine entgeltliche Geschaftsbe-
sorgung im Sinnc des § 675 BGB bestanden habe, und ver-
kennt dabei auch entgegen der Auffassung der Revision cr-
sichtlich nicht, daB Treupflichten des Beklagten gegeniiber
der Klidgerin bestanden. Es verneint aber eine Verletzung
solcher Pflichten durch den Beklagten und hat dazu ausgefiihrt:



Die véllige Mittellosigkeit der Frau Sch( sei der
Kligerin bei Beginn der Geschaftsbeziehungen (Midrz 1963}
genau bekannt gewesen. Eine Haftung des Beklagten wegen
Vermittlung eines nicht zahlungsfdhigen Abnehmers komme daher
nicht in Betracht. Das stetige Anwachsen der Schuld der
Frau Schyli® vabe die Kligerin aus ihrer eigenen Buch-
fiihrung ersehen konnen. Der Beklagte habe daher insoweit
keine Berichtspflicht gehabt. Der Vortrag der Kldgerin lasse
auch nicht erkennen, daBl die Schulden sich etwa infolge
unverhdltnismédBig hoher Entnahmen der Frau Schjj® fiir
ihren persétnlichen Bedarf vergrsflert hadtten, was der Be-
klagte in Erfiillung seiner vertraglichen Verpflichtungen
gegeniiber der Klidgerin unter Umstanden hatte unterbinden
milssen. Die Kldgerin habe das mit der Yortsetzung der ILiefe-
rungen an Frau Sch- verbundene Risiko bewuBt in Kauf
genommen. Dafl der Beklagte etwa aus dem Warenerlds Betrige
fiir sich verwandt habe, habe die Kldgerin nicht substantiiert
behauptet.

Auch diese Darlegungen des Berufungsgerichts lassen
keinen Rechitsirrtum erkennen. Die Revision hat sie nur
in den im folgenden ersrterten Beziehungen angegriffen.

1.) Sie riigt, das Berufungsgericht habe den Umfang
der sich aus dem Vertragsverhdltnis der Parteien fiir den
Beklagten ergebenden Verpflichtungen zu eng gezogen. Er
seili nicht nur verpflichtet gewesen, die Erldse aus dem
Warenverkauf in Empfang zu nehmen und an die Klégerin
weiterzuleiten sowie dic Buchhaltung und die Xasse der
Frau Sch@® zu kontrollieren, sondern er habe diese
aktiv zur Einziehung und richtigen Verwendung der Erlose
anhalten miissen.




Davon geht aber auch das Berufungsgericht ersichtlich
aus. Es spricht Seite 30 davon, die Erklarungen des Be-
klagten hitten sciner Bercitschaft Ausdruck gegeben, sich um
die Regulicrung der Verbindlichkeiten der rrau Sch-
zu bemiihen, wozu er auf Grund des Geschiaftsbesorgungsvertrages
verpflichtet gewesen sci.

2.) Die Xldgerin hat es aber an einem schliissigen und
spezifizicrten Sachvortrag fehlen lassen, aus dem im einzel-
nen zu entnchmen wdre, daf der Beklagte die erforderlichen
Bemiihungen um dic Abfiihrung der Erldse unterlassen habe und
dafl ihr hierdurch Schaden entstanden sei.

Wer Schadensersatz aus Vertragsverletzung fordert,
mufl zundchst dartun, dafl der objektive Tatbestand einer
Vertragsverletzung gegeben ist. Insoweit trifft ihn die
Darlegungs- und Beuwcislast. Das gilt nach stédndiger Rechis-~
sprechung in gleicher Weise bei Dienstvertriagen, Werkver-
trigen, Auftrdgen und Geschiftsbesorgungsvertrigen (vgl.
BGHZ 42, 16, das Urtecil des Senats vom 9. Februar 1967
VII ZR 220/64 und die dort angefiihrten weiteren Entschei-
dungen). Erst wenn eine objcktive Pflichtverletzung fest-
steht, obliecgt es gegecbenenfalls dem Schuldner, seine
Schuldlosigkeit zu beweisen (BGHZ 23, 288; 28, 251;.

3.} Im vorliegenden Falle ist davon auszugehen, daB
bis zum 31. Dezember 1963 von den aus den Warenverkdufen
erzielten Erldsen von rund 443.000 DM rund 400.000 DM an
die Klagerin abgefiihrt worden sind. Nach dem eigenen Vor-
trag der Kldgerin in der Klageschrift hat sich ihre For-
derung in den Monaten Januar und Februar 1964 durch weitere
Zahlungen erméBigt.



Die Revision meint, cs konne nicht zweifelhaft sein,
daB der Beklagte seine Sicherungs- und Tinziehungspflichten
verletzt habe, sonst wdre dic Schuld in Hohe der Xlage-
summe nicht entstanden. Er habe nicht behauptet, daBl der
Forderung der Kldgerin AuBienstidnde aus den Verk&ufen ge-
geniibergestanden hdtten. Es miisse daher davon ausgegangen
werden, dall die FErlose nicht zur Befriedigung der Kldgerin,
sondern anderswie verwandt worden seien.

Jem kann nicht gefolgt werden. Nicht der Beklagte,
sondern die Klégerin hat in den Tatsacheninstanzen einen
Vortrag hierzu vermissen lassen. Der Beklagte hat be-
hauptet (vgl. seine Schriftsitze vom 8. Juni 1964 S. 5§ und
vom 23. Midrz 1966 S. 5), den Schulden der Frau Schjip
hétten buchniédfBig AuBenstdnde in etwa derselben Hohe gegen-
ibergestanden. In dem Schreiben des Steuerberaters NP
vom 29. Januar 1964 heiflt es, der Forderung der Kliégerin
per 31. Dezember 196% stinden entsprechende buchmifiig er-
faBte Aullenstidnde gegen die Abnehmer bhzw. Warenvorridte
gegeniiber. Im Schreiben vom 16. Mdrz 1964 an die Anwdlte
der Xliagerin hat der Beklagte zwar einschrénkend erklirt,
wenn der Schuldsaldo nicht in vollem Umfang durch AuBen-
stédnde gedeckt sei, so lediglich deswegen, weil die Kl&gerin
ihren Lieferverpflichtungen unzuldnglich nachgekommen sei,
die laufenden Betriebskosten aber nur bei ausreichend grofien
Lieferungen hétten gedeckt werden konnen.

Die Klégerin hat demgegeniiber keine Stellung dazu ge-
nommen, ob und in welcher Hohe bei Beendigung der Tatigkeit
des Beklagten AuBlenstédndc vorhanden waren. Sie hat es auch
an cinem Vortrag dariiber fehlen lassen, dafB der Beklagte
verpflichtet und in der lLage gewesen warc, bestimmte AuRen-
stdnde vor dem Ende seiner Tdtigkeit fiir die Klidgerin noch
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ganz oder zum Teil einzutreiben, daB dies spaterhin nicht
mehr moglich gewesen und ihr dadurch ein Schaden in ent-
sprechender Hohe entstanden sei.

4.) Unter diesen Umstdnden brauchte das Berufungsge-
richt aus dem Vorbringen der Klédgerin eine objektive Ver-
tragsverletzung des Beklagten und einen hierdurch verur-
sachten Schaden der Kldgerin nicht zu entnehmen. Die Kl&-
gerin war zwar moalicherweise nicht ohne weiteres in der
Lage, in dieser Beziehung die erforderlichen ins eingelne
gehenden Angaben zu machen.Sie hdatte sich dazu aber instand
setzen konnen, indem sie zun#dchst von dem Beklagten und der
Frau Schyi; iber die AuBenstiénde Auskunft (§§ 675, 666 BGB)
und ferner von der Frau Sch. gemidfl der Vereinbarung im
Vertrag vom 4. Mai 1963 deren Abtretung verlangt und sie
beizutreiben versucht hdtte. Von diesen Mdglichkeiten hat
sie keinen Gebrauch gemachit. In der Berufungsbegriindung
hat sie 9ich einen Anspruch auf Rechnungslegung gegen den
Beklagten nur vorbehalten.

5.) Bei dieser Sachlage kann die Revision auch damit
keinen Erfolg haben, der Beklagte hdtte der Kldgerin be-
richten miissen, dafl Erldose aus dem Warenverkauf anderwveit
verwandt worden seien. Der Beklagte hat unwidersprochen
behauptet, eingezogene AuBenstdnde seien hochstens zur
Deckung der laufenden Betriebsunkosten verwandt worden.
Es fehlt demgegeniiber an bestimmten Angaben der Xligerin
dariiber, ob und inwieweit der Beklagte scine vertraglichen
Verpflichtungen ihr gegeniiber durch Zulassung einer be~
stimmungswidrigen Verwvendung der Verkaufserldse auch nur
objektiv verletzt hat.
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6., Die Kldgerin hat im Berufungsverfahren ihren
Anspruch auch darauf gestitzt, der Beklagte habe in einem
Rechtsstreit uUber eine ihr abgetretene Forderung ohne
sachliche Notwendigkeit und ,ohne sie vorher zu benach-
richtigen, einem filir sie unglinstigen Vergleich zugestimmt,
die Vergleichssumme sei auch nicht erkennbar an sie ab-
gefihrt worden.

Das Berufungsgericht konnte darin ohne Rechtsirr-
tum eine nicht sachdienliche Anderung des Klagegrundes
sehen. Es handelte sich bei dem neuen Vorbringen um einen
selbstdndigen, besonders gelagerten, nicht entscheidungs-
reifen Streitstoff, filir dessen Beurteilung das Ergebnis
der bishecrigen Prozeffihrung nicht verwertet werden konnte
{(IM Nr. 18 zu § 264 ZP0O). Unter diesen Umstédnden konnte
das Berufungsgericht die Zulassung der Klage&@nderung als
nicht csachdienlich ablehnen, obwohl auch mit dem neuen
Sachvortrag einc Verletzung von Vertragspflichten durch
den Beklagten geltend gemacht wurde. Es kommt nicht ent-
scheidend auf die rechtliche Gleichartigkeit, sondern
auf die tatsdchliche Verschiedenheit des neuen Klagegrundes
an.

III .

Da das angefochtene Urteil auch sonst keinen Rechts~
irrtum zum Nachteil der Klégerin erkennen 1l&aft, ist deren
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~

Revision als unbegrindet mit Kostenfolge aus dem § 97 ZPO

gurickzuveiscn.

Glanzmann Rietschel

]

6l

Vogt

Finke

Erbel



	2081 083 BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	2

	4

	6

	8




