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22. November 1966
Kriegl, Justiz~
heuptsekretir

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Frau Frieda I EEED gcb. Mehgih, PEIED, *@str. B,

des kaufmiéinnischen Angestellten Werner NG, DEEED-
Schiiiie, "OllDvcs 8,

des Ingenieurs Ludwig Neqiiie, D@D, r@str. ©,
des Flachdruckers Richard Kr@illllliie, Do@HD. i G-

straBe @B,

des Dr. Heinrich Re@P, Bolp, StOilllED W,

. des Maschinisten Wilhelm Do(llD, PCEEEED-S-h @D .

TScz B,

. des Gchlossers Gerhard Pe@iiilh, DGED, SGlD-tr. @D,

des Generalvertreters iax Adolf Xn@, DdER-3oi GEEEED:
auf don KeQREENEED @, '

des Verwaltungsangesteilten Gerhard LD . "D
Lve@lllstratie BB,

dcy Ingenieurs Friedrich Pagiime, DENEEED. K@D-C-SlD-

StraBe @B,

der Frau Maric No(ilED, DGIEND- ‘gD "D -
@strase @,

des Angestellten Verner Niquiimme, PGNP -:-GD .
v B9,

des Kantinenwirts Alfred Ret{ e, DCGEEED, t@B:tr. @,

der Frau Hedvwig (D, -G, "@Pstratc @,

des Angestellten Klaus HEED, PGP, V-Gl :tr. B,

des Gastwirts Al%rt L@, Pl il
O

Bu ’

Kldger, Berufungsbekliagten
und Revisionsklédger,



- Prozeflbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Rechtsanwalt und Notar Werner Rai D, DEHIED -
HoGD, -p:tr. &,

Beklagten, Berufungsklédger
und Revisionsbeklagten,

~ Prozeflbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -.

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. November 1966 unter
Mitwirkung des Senatsprdsidenten Dr. kngels sowie der
Bundesrichter Hancbeck, Dr. Haufl, Dr. Pfretzschner und
Dr. Niidgens

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidger wird das Urteil des
4, Zivilsenats des QOberlandesgerichts Hamm vomn
15. Dezember 1964 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Kechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwaltj _,www.grinz.law

?
f

N

Tatbestand:

Die Kldger wurden als Bauherren je einer -~igentums-
wohnung in dem Bauvorhaben DEllED- (D . "Gl -,
grviorben. Sie unterzeichneten vor dem Beklagten, der in
die Verhandlungen eingeschaltet war, eine Zrklirung,
in der sic den Architekten G@lll® mit dom Erwerb des
Grundstiicks, der Beantragung von Fremdgeldern einschliciilich
6ffentlichef Darlehn und der irrichtung de¢s Hauses be-
auftragten. Die Baugelder sollten auf ein bei der itadt-
sparkasse in DEER-X:@® zu errichtendes Konto fliecfen,
iiber das G@P gemeinsam mit einem noch zu bestimmenden
Baubewerber verfiigen sollte. Die Kldger verpflichteten
sich jedoch, schon vorher Teilbetrédge ihrer igenleistun-~
gen auf ein Anderkonto des Beklagten (Nr. 1365) einzuzahlen,
aus dem die ersten Auslagen bestritten werden sollten. Der
Beklagte wurde angewiesen, aus diesem Guthaben nach Fidllig-
keit den Grundstiickskaufpreis, die Kosten der Vermessung,
Aufschlie3ung und statischen Berechnung sowic die cnt-
stehenden Gebllhren und kleineren Auslagen zu entrichten.

Der Beklagte stellte dem Architekten GNP aus dcn
Anderkonto vier Betridge zur Verfiigung, die dieser verun-
treute. Es handelt sich um einen fiir den Statiker M@D
beutimmten Verrechnungsscheck vom 20. September 1960 iber
6.450.-~ DM, aus dem Goevert 4.450.-- DM fiir sich selbct
abzweigte. Einen weiteren Verrechnungsscheck iiber 2.910.--
IM, den er am 16. Degember 1960 zur Weiterleitung an dic
Jtadtwerke erhalten hatte, vereinnahmte GEJJllP ganz. An
17. Januar 1961 loste der Beklagte das Anderkonto @ auf
und iiberwies den Bestand von 17.333.89 DM an G, d:r

ihn fiir sich verbrauchte. “benso erging es mit einem Be-
trag von 1.996.-- DM, den die Ugji)-Bausparkassenach dcr
Auflosung des Anderkontos am 7. Oktober 1961 dem Beklagten
zuschickte und den dicser gleichfalls an GEJl® gclangen
lieB.
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GE® hotte inzwischen das oben genannte Baugeld-
konto unter der Nurmer @ einrichten lassen, jcdoch mit
scinem alleinigen Verfiigungsrecht. Als seine Verfehliungen
aufgedeckt wurden, bewirkte der Beklagte die Lrrichtung
eines neuen Kontos Nr. @, das dem Zugriff GOl
entzogen war und iliber das nunmehr der Zahlungsverkehr
fiir das Bauvorhaben abgewickelt wurde. Die Kladger wandtoen
sich gleichwohl von dem Beklagten ab, in dem sie bicher
ihren Baubetreuer erblickt hatten, und beauftragten eine
Vfohnungsbaugenossenschaft mit der finanziellen Betreuung,
die hierfiir 4.800.-- DM in Rechnung stellte.

Die Kldger haben den Beklagten auf Schadensersatz
wegen der Veruntrecuungen GEJ® in Anspruch genommen.
Oie haben ihm vorgeworfen, er habe pflichtwidrig Baunittel
in die Hand G sclangen lassen, der ihm aus einem
frilheren Strafverfahren als unzuverlidssig bekannt gewcsen
sei, statt die félligen Zahlungen selbst den Berechtigten
zuzuleiten und Uberschiisse des Anderkontos sicher fiir dic
Bauherren zu verwahren. Die Klédger haben ferner Lrstattung
des durch den Betreuerwechsel verursachten Mehraufwands
von 4.800.-- Ii verlangt. Insgesamt haben sie Zahlung von
31.489.89 DM nebst Zinsen begehrt.

Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Er hat be-
stritten, die finanzielle Betreuung der Kléger ilibernommen
und durch Zahlungen an den Architekten ihres Vertrauens
fahrldssig gehandelt zu haben. Im uUbrigen, so hat dex Be-
klagte behauptet, habe GEJD aus eigenen Vorleistungen
(u.a. in Hohe von 20.000.-— DM beim Grundstiickserwerb) be-
trdchtliche Forderungen an die Kliger gehabt und den Schaden
durch eigene I'inzahlungen von insgesamt 16.000.-- DM volion§

ausgeglichen. Dem Anspruch auf EZrstattung von 4.800.-- I
ist der Beklagte mit dem Hinweis entgegengetreten, daf er
selbst keine Gobihr fiir die Verwaltung der Anderkontos be-
rechnet habe, so daf den Kldgern keine doppelte Belastung
erwachsen sei.




Dic Klidger haben erwidert, Gijll® habe jenec
16.000.-- DM in VWahrheit aus ihren eigenen Mittein im
Wege der Verschicbung von einem Konto zum anderen ge-
zahlt. Eine Gegcniiberstellung aller ihm zugeflossenen
Mittel - einschlicfBlich der Zinzahlungen auf das Bau-
konto Nr. @ - und eller ihm gutzubringenden Zahlungen
crgebe einen Fehlbetrag von 21.124.43 LM, fiir den der
Beklagte verantwortlich sei.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat sie auf die Berufung des Beklagten
abgewiesen. Mit der Revision erstreben die Kidger die
VWViederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

— . (e G Ay e ey it s ety B et S ey s v e Sy et

Das Berufungsgericht hat die Verantwortlichkeit des
Beklagten dafiir, daB GEjjjJ vom Bestand des Anderkontos
@ insgesamt 26.689.89 DM an sich bringen konnte, grund-
stitzlich bejaht. Es hat die Klage jedoch in dieser Hohe
abgewiesen, weil der den Klidgern zuniéichst entstandene
Schaden durch Riickzahlungen GG in vollem Umfang
wicder entfallen sei. Der Tatrichter hat festgestellt,
da G die Einzahlung von 16.000.-- DM auf das
Konto WP aus eigenen Mitteln erbracht hat. Er hat eine
unstreitige Zahlung von 20.000.-- DM hinzugenommen, die
GEEP» 2n den Verkdufer des Grundstiicks geieistet hat,
und ist so zu der Uberzeugung von dem eingetretenen Aus-
gleich gelangt. Soweit die Kliéger demgegeniiber nach ¥in-
beziehung der Bewegungen des Kontos @ einen verbleibenden
Fehlbetrag von 21.124.43 DM dargelegt haben, hat das Be-
rufungsgericht diesen Vortrag als unzulidssige Kldgednderung
zurickgewiesen.
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Dicse Beurteilung hdlt der rechtiichen Nachpriifung
nicht stand. Dem Berufungsgericht ist zwar darin beizu-
treten, daB der Beklagte fiir die vom Anderkonto QP wei-
sungswidrig verfiigten Betrdge haftet. “s kann ihm aber
nicht darin gefolgt werden, daBl in den angefiihrten Zah_
~ungen GO von insgesamt %6.000.-— DM die volle VWie-
dergutmachung des zundchst cingetretenen Schadens zu er-
blicken sei, ohne daf es auf etwa sonst noch verblicbene
Fohlbetrige ankomme.

s ist richtig, daB die Kliédger solche weiteren Fechl-
betrédge bisher nicht klageweise geltend gemacht haben. Das
schlieflit nicht aus, daf auf sie gleichwohl eingegangen
werden mufte, weil die von GEl® auf das Xonto @D ein-
gezahiten 16.000.-- DM moglicherweise auf einen andercn
ais den mit der XKlage geltend gemachten tchaden zu ver-
rechnen waren. GEl® selbst hat den Betrag als Riick-
zahlung vom Konto @ bezeichnet. Das Berufungsgericht
hat den Bankauszug diescs Kontos angefordert, dann abcer
unausgewvertet gelassen und nicht gepriift, ob G{ill# den
Klégern tatséchlich auch aus diesen Vorgingen ctwas schulde
Die Kldger haben dics insbesondere in inrem Schriftsats
vorn 10. Dezember 1964 und desscn Anlagen, die das Be-
rufungsgericht zu Unrecht als v5llig unverstdndlich und
unbrauchbar bezeichnet hat, ausdriicklich behauptet. Dals
ce sich bei diesem Vortrag nicht schlcehthin um eine Klage-
ginderung handelte, hdtte das berufungsgericht schon daraus
erschen konnen, daBl der Beklagte in der Zusammenstellung
der Anlage III mit allen Posten belastet worden ist, die
den Gegenstand der vorliegenden Klage bilden. Das Be-
rufungsgericht hat sich schliefBlich auch nicht daran
gestoBen, daB die angcnommenen Ausgleichsleistungen
GG den hier geltend gemachten Fehlbetrag weit iiber-
steigen, und dies bei der verzweifelten Art, in der sich
G nach den Feststellungen jenc letzten 16.000.-- DI
beschafft hat. Der als ausschlaggebend angeschencec Gesichts-
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punkt, daB c¢s sich insoweit um eine ¥inlage GNP
aus seinen privaten Mittein gehandelt habe, ist tat-
sédchlich ohne Bedeutung; das Berufungsgericht hidtte den
dahingehenden Vortrag des Beklagten als wahr unter-
stellen konnen. Denn wer fremdes Geid an sich bringt
und dann gewisse Riickzahlungen leistet, gleicht den
Schaden immer insoweit aus, gleichviel ob er diec lr-
stattung aus dem fremden oder aus eigenem Geld vor-
nimmt.

Die dem Rechtsstreit zugrunde ii-:genden Vorgéngc
ktnnen nur zutreffend gewiirdigt werden, wenn die von
GEl® verfolgte Methode und ihre Verwirklichung
in geitlicher Reihenfolge erfafBt wird. Der Architekt
ist offenkundig von vornherein bestrebt gewesen, die
Mittel der Bauherren unter seine alleinige Kontrolle
und Verfiigungsmacht zu bringen, um sie mit seinem
privaten Vermogen vermischen und hieraus Zahlungen fiir
fremde wie eigene Rechnung nach Gutdiinken bewirken zu
konnen. Unstreitig hat er auch auf diesem Wege be-
trédchtliche Leistungen fiir die Klédger erbracht; er
hat sie nicht etwa um die Gesamtsumme geschiadigt. Des-
halb konnte sogar die tatsdchliche PFeststellung des
Berufungsgerichts zweifelhaft erscheinen, dal GNP
die vom Beklagten erlangtcn 26.689.89 DM schlechthin
veruntreut bzw. fiir sich verbraucht habe; indessen
muB sie fiir die Revisionsinstanz hingenommen werden.
Wohl aber hat G@# eine Undurchsichtigkeit des Ab-
rechnungsverhdltnisses bewirkt, die ihn instand setzte,
einen Teil der Mittel fiir seine privaten Zwecke zu be-
nutzen und bei der Nachforschung nach einzelnen iin-
nahmen jeweils den Ausgleich durch gegeniibergestellte,
an sich unstreitige Ausgaben zu behaupten. Diese letzte
Hethode hat der Beklagte libernommen; das Berufungs-
gericht ist ihr anscheinend erlegen.



Dem Vorhaben GEP stand anfangs entgegen, dal
alle Eingzahlungen der Bauherren auf das Anderkonto WP
erfolgten, wo sic seincm direckten Zugriff entzogen waren,
GG hot diese Schranke zundchst dadurch durchbrochen,
daB er sich vom Beklagten Verrechnungsschecks geben lich,
die er an tatsdchliche GlHubiger der Bauherren weiterzu-
leiten versprach, dann aber fiir sich vereinnahmte. Aus dem
ersten Scheck vom 20. Ceptember 1960 iiber 6.450.-~ DM hat
er dem darin bezcichneten Empfianger (M@l®) noch 2.000.--
DM zukommen lassen, so daf fiir jhn sdbst 4.450.~~ DM ver-
blieben. Den zweiten Verrechnungsscheck vom 16. Dezember
1960 uUber 2.910.-- DM vereinnahmte G@lll® ganz. Dann lie8
sich Gl ar 17. Januar 1961 kurzerhand den ganzen Bc-
stand des Anderkontos @B in Héhe von 17.333.89 DM von
Beklagten auszahlen. Insgesamt hatte der Architekt damit
24.693.89 DM an sich gebracht. Alsdann iliberwies er un-
streitig am 1. Mdrz und 29. Septtmber 1961 je 10.000.-- DM
an Notar Studi® zum Ausgleich des Grundstickkauf-
preises. Dadurch verringerte sich der Schaden der Kidger
auf 4.693.89 DM; denn sie haben nicht behauptet, daf
GG bis zu diesem Zeitpunkt noch irgendweclche andercen
Mittel an sich gezogen hitte. Ob GENENP dic 20.000.-- Dil
aus den erlangten oder aus eigenen Geldern gezahlt hat,
ist gleichgiiltig.

Nach der Abschdpfung des Sonderkontos @R ging GOllD
dazu iiber, die weiteren Einzahlungen auf das Baukonto @
zu leiten, das er ohne die vorgesehene Gegenzeichnung durch
einen Bauherrn einrichtete. Ob der Beklagte auch dafiir ver-
antwortlich ist, das G@» diese Sicherung auszuschalten
verstand, kann in der jetzigen lage des Rechtsstreits auf
sich beruhen. Der Architekt blieb jedenfalls hierbei nicht
atehen. Wie ein Blick auf das vom Berufungsgericht nicht
geviirdigte Kontenblatt zeigt, hat er iiber alle inzahlungen
umgehend und in runden Summen durch Giro verfiigt. Da er auf
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diese Weise schwerlich Rechnungen der Bauhcrren begleichen
konnte, licgt der GchluB nahe, daB er die Gesamtsumme auf
ein Privatkonto geleitet hat, wo sie dann wiederum sciner
alleinigen Kontrolle und Verfiigung unterworfen gewesen
viire. Das Konto @@ ist, wenn der in Ablichtung iiberreichte
Auszug vollsténdig ist, am 16. Oktober 1961 mit ciner Gut-
schrift von 1.966.-- DM ersffnet worden. Dabei diirfte es
sich um die vierte der dem Beklagten zur Last gelegtcn
Zahlungen handeln, namlich um eine Uberwcisung des am

7. Oktober 1961 von der U@jP-Bausparkasse ausgekehrten
Betrages, der in der Klageschrift offenbar versehcntlich
teils mit 1.960.-- DM, teils mit 1.996.-- DM beziffert
viorden ist. Insgesamt belaufen sich die ..inzahiungen aur
das Konto @, wiesdie Kliger iibereinstimmend mit dem
Kontoauszug in der "Anlage II" ihres Schriftsatzes vom

10. Dezember 1964 zusammengestellt habcen, auf 54.053.49 DM.
GG hat auch diesen Betrag keineswegs ganz fiir sich
behalten. Die Kléger bringen ihm selbst in der "Anlage III"
Leistungen in Hohe von 30.801.06 DM gut. Diesc Zahl er-
gibt sich, wenn die bereits in einen anderen Zusammenhang
gestellte Uberweisung von 20.000.-- DM an Notar StudiED
und die erst spidter erfolgte Xinzahlung von 16.000.-- Dii
auf das neue Baukonto WP auBer Betracht gelassen werden,
d.h. wenn die errechnete Endsumme von 66.801.06 DM um
insgesamt 36.000.-- DM vermindert wird, um die nach dem
Zugestdndnis der Kldger aus der Masse des Kontos P
bewirkten Zahlungen zu isolieren. Gegeniiber der durch den
Kontoauszug belegten Einnahme von 54.053.49 Dil verbliebe
dann ein Defizit von 23.252.4% DM. s wiirde -~ nach der
Aufdeckung - das eilige Bestreben GUN®# versténdlich
machen, den hinter sich gebrachten Betrag wenigstens teii-
weise zu erstatten, und der Bezeichnung der iinzahlung

von insgesamt 16.000.-- DM auf das nunmehr gesichertc Bau-
konto QP als "Riickzahlung von Konto @P" ihren guten

Sinn geben. Von ciner Uberzahlung, wie sie nach der Kou-
struktion des Bcrufungsgerichts erfolgt ware, kvnnte dann



freilich keine Rede sein. Wenn die Angaben der Kléger
weiterhin zugrunde gelegt werden, verblicbe immer noch
cin Fehlbetrag von 7.252.43 IM. Das hidtte zur lolge, daj
insbesondere der vom Beklagten eingangs iiberwiescne Be-
trag von 1.966.-- DM nicht als erstattet angesehen werden
konnte. Denn der Beklagte hétte keinen Anspruch darauf,
daf3 die Riickzahlungen G@Jli» in crster Linie auf die
von ihm verursachten Verluste verrechnet wviirden. Die
Kldger miiBten im Gegenteil so gestellt werden, als ob
der Beklagte die pflichtwidrige Uberweisung auf das Konto
@ nicht vorgenommen hatte mit der Folge, daB der Lr-
stattungsbetrag von 16.000.-- DM ganz zum Ausgleich der
sonst dem Konto (B entzogenen Betridge zur Verfiigung
stéinde. Nur wenn sich eine Glattstellung des Kontos (R
durch die Riickzahlung jener 16.000.-- DM ergeben sollte,
etwa weil G@JP noch weitere Leistungen fiir Rechhung
der Bauherren gutgebracht werden miiSiten, fiele darunter
auch der dem Beklagten angelastete Betrag von 1.966.-- DIiH.
Ob dariiber hinaus noch etwas zum Ausgleich des schon vor
der Errichtung des Kontos @ bewirkten Verlustes von
4.693%.89 LM iibrig bleiben konnte, ist nicht abschliefiend
zu beurteiien.

Nach alledem bedarf die Behauptung des Beklagten, dal
der von ihm bewirkte Schaden durch die von GENlP zulctst
gezahlten 16.000.-- DM vollends ausgeglichen worden sei,
ciner erncuten tatsdchlichen Nachpriifung. Das Berufungs-
gericht wird sich hierbei, wenn es dies fiir erforderlich
hilt, sachverstiéindiger Hilfe bedienen konnen. Andererseits
folgt aus den eigenen Zahlenangaben der Kléger, daB cic
bei den bisher behandelten Vorgingen hdochstens 4.69%.89
und 1.966.-- IM, insgesamt also 6.659.89 DM verloren
haben kodnnen.
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In diesen Zusammenhang gewinnt die "Anlage IY des
nehrfach genannten Schriftsatzes Bedcutung. Die Kuiiigoer
haben hier dargelegt, daB das Anderkonto @ des Be-
klagten nach der Auszahlung des gesamten Bestandes vom
17. Januar 1961 an GE@E® weciterhin beanutzt worden sci.
Sie haben Iinnahmen ab 24. August 1961 in Hohe von
20.337.15 DM und Ausgaben von 17.159.04 DM gegeniiberge-
stellt und so einen weiteren, vom Beklagten unmittelbar
zu vertretenden Fehlbetrag von 3.178.11 DM errechnet,
der alsdann auch in der Gesamtaufstellung ihres CSchadens
("Anlage III") erscheint. Die Kldger haben sich jedoch
nicht eindeutig dariiber crklért, ob sie diesen Posten
im vorliegenden Rechtsstreit iiberhaupt und - wenn ja -
ob sie ihn hiifsweise 2zur Auffiillung der 31.489.89 IM
betragenden Klagesumme geltend machen wollen. Sie werden
hieriiber nach § 139 2P0 zu befragen sein.

SchlieB8lich kann dem Berufungsgericht auch nicht darin
beigetreten werden, dafl der wegen des Betreuerwecchsels er-
hobene Schadensersatzanspruch in Hthe von 4.800.-- DM un-
begrindet sei, weil der Beklagte keine Gebiihren in Rechnung
gestellt habe und dic Kliger mithin nicht durch eine Doppel-
zahlung belastet seien. Diese Begriindung wdre nur dann
stichhaltig, wenn zugleich festgestellt worden whire, daf
die Betreuung durch den Beklagten cbenfalls 4.800.-~-~ IM
gekostet hdtte, oder daB sich der Beklagte in dieser Hin-
sicht noch gar nicht verpflichtet hatte. Solite den Kligern
dagegen eine ebensolche Betreuung wie jetzt durch die
Wohnungsbaugenossenschaft "Mieterschutz" zugesagt worden
sein, und sollten die hierfiir anzusetzenden Gebiihren unter
4.800.-- DM liegen, so konnte sich die Schadensersatz-
forderung immerhin in Hohe des Unterschiedsbetrages als
begriindet erwveisen. Hierzu miiBte freilich weiter festge-
stellt werden, dall die¢ Kldger an ihre Jjetzige Betreuerin
tatstichlich fiir die in Betracht kommenden Leistungen 4.800.--
Dif zu entrichten haben; in der "Anlage III" ist der Betrag
nur nit 4.000.-- DM angegeben.



- 11 -

Hach alledem muBte das Berufungsurteil auf die Re-
vision der KlEger im ganzen aufgehoben werden; eine teil-
weise Zurickweisung der Hevision liefl sich bei der unge-
kldrten Sachlage nicht abgrenzen und rechtfertigen. Die
Sache war zur erneuten Verhandlung und Ikntscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die ¥Ent-
scheidung iiber die Kosten der Revision iibertragen worden

ist.

ngels Hanebeck Dr. Hauf

Dr. Pfretzschner Dr. Niigens
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