Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

ZPO § 286 A; BGB §§ 249 D, 676

a) Mit der Revision kénnen Fehler der erstinstanzlichen Be-
weiéaufnahme'grundsétzlich nicht gerugt werden, wenn
diese Fehler bis zum Schlup der mindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht nicht beanstandet worden sind.

b) Wer in verdeckter Stellvertretung eine Auskunft fir ei-
nen Dritten einholt, kann grundsatzlich nicht den Scha-
den zum Gegenstand eines eigenen Ersatzanspruchs machen
(Drittschadensliquidation), den der Dritte dadurch er-
leidet, daP er im Vertrauen auf die Auskunft Vermdgens-
verfligungen trifft.
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 21. Mai 1996 durch den Vorsitzen-
den Richter Schimansky und die Richter Dr. Halstenberg,

Dr. Siol, Dr. Bungeroth und Dr. van Gelder

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 26. Zivilse-
nats des Oberlandesgerichts Minchen vom 2. Juni

1995 wird auf Kosten des Klagers zuruckgewie-
sen.
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Tatbestand:

Der Klager nimmt die beklagte Bank auf Schadensersatz
wegen falscher Auskunft in Anspruch.

Die Streithelferin des Klégers, die C Han-
dels GmbH (im folgenden: C ), holte Anfang 1988 bei
der Beklagten mehrfach Auskinfte Uber die wirtschaftliche
Lage der D Software GmbH & Co. Vermietungs KG (im
folgenden: D ) ein. Aufgrund der positiven Auskunfte,
die die C. an den Klager weitergab, gewadhrte dieser
der D . zunachst Anfang Februar 1988 ein Darlehen in

Héhe von 104.500 DM und nach dem 20. Februar 1988 ein wei-
teres Darlehen in Hdhe von 410.000 DM. Zurickerhalten hat
er von der inzwischen in Konkurs gefallenen D

78.000 DM.

Der Klager hat behauptet: Die C habe durch den
Zeugen W ~ die Auskilinfte in seinem Auftrag und Namen bei
der Beklagten eingeholt. In einem Gesprach am 20. Februar
1988 habe W der Beklagten ausdricklich erklart, dap
Auskinfte Uber die D fur den Klager bendétigt wirden,
well dieser sich mit 500.000 DM bei dieser Gesellschaft be-
teiligen wolle. Nach Erhalt der wiederum positiven Auskunft
habe er der D den sich aus dem Darlehensvertrag vom
18. Februar 1988 ergebenden Betrag von 410.000 DM zur Ver-
figung gestellt.

Die Beklagte hat u.a. behauptet, die C habe
nicht deutlich gemacht, daP die Ausklinfte als Grundlage fur



Vermdégensentscheidungen eines Dritten, namentlich des Kla-
gers, hatten dienen sollen.

Die Streithelferin hat ihre Schadensersatzanspriche
gegen die Beklagte wegen unrichtiger Auskunftserteilung an
den Klager abgetreten.

Das Landgericht hat nach Beweiserhebung die Schadens-
ersatzklage hinsichtlich des Darlehensbetrages von
104.500 DM abgewiesen. Hinsichtlich des zweiten Darlehens
in Héhe von 410.000 DM hat es den Schadensersatzanspruch
des Klagers dem Grunde nach zu 2/3 flr gerechtfertigt er-
klart. AuPerdem hat es dem Klager einen Teilbetrag von
148.000 DM zugesprochen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufungen des Klagers
und der Streithelferin zurlUckgewiesen und auf die Berufung
der Beklagten die Klage - soweit vom Landgericht bisher be-
schieden - abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager
seine in der Berufungsinstanz gestellten Antrage weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Klagers hat keinen Erfolg.

I.

Das Berufungsgericht hat Schadensersatzanspriche des
Klagers wegen falscher Auskunft Uber die Bonitdt der D



verneint. Es ist aufgrund der vom Landgericht durchge-
fihrten Beweisaufnahme zu dem Ergebnis gelangt, dap der
Klager nicht bewiesen habe, daPp zwischen den Parteien ein
Auskunftsvertrag zustande gekommen sei. Es hat sich der Be-
weiswlirdigung des Landgerichts hinsichtlich der Aussagen
der in erster Instanz vernommenen Zeugen angeschlossen und
eine wiederholte Vernehmung fur nicht angezeigt gehalten.
Hierzu hat es u,a. ausgeflihrt:

-  Flur eine entscheidend hdhere Glaubwlrdigkeit und
Glaubhaftigkeit der Aussagen des Zeugen H ~, der fur
den Kla&ger gehandelt habe, und des Zeugen W von der
inzwischen in Konkurs gefallenen Streithelferin, die sich
eigener Schadensersatzanspruche gegen die Beklagte beruhme,
im Verhaltnis zur Aussage des Zeugen M von der Beklagten
gebe es keine greifbaren Anhaltspunkte. Die Aussage des
Zeugen M , er sel vor der Erteilung der Auskinfte von dem
Zeugen W ., hicht darauf hingewiesen worden, dap die Aus-
kunft nicht von der Streithelferin selbst gebraucht werde,
sondern der Vorbereitung einer Investitionsentscheidung des
Kl&gers bei der D . dienen solle, sei unwiderlegt ge-
blieben.

Ein Fall zuléssiger Drittschadensliquidation liege
ebenfalls nicht vor. Voraussetzung dafur sei, daB das durch
den Vertrag geschitzte Interesse aufgrund besonderer
Rechtsbeziehungen zwischen dem Glaubiger - hier der Streit-
helferin - und einem Dritten - hier dem Kl&ger - so auf den
Dritten verlagert ware, daf der Schaden diesen rechtlich
treffe. Hier sei mangels Einbeziehung des Kla&gers in den
Vertrag weder dessen Interesse an der Richtigkeit der Aus-



kunft noch das Interesse der Streithelferin an der Weiter-
gabe der Auskunft an Dritte auf Risiko des Auskunftgebers
geschutzt.

II.

Die mit der Revision erhobenen Verfahrensrlgen greifen
nicht durch.

1. Entgegen der Ansicht der Revision muBte das Beru-
fungsgericht die vom Landgericht vernommenen Zeugen nicht
nochmals vernehmen.

a) Die Wiederholung der Beweisaufnahme war hier nicht
etwa schon deshalb geboten, weil die Zeugen in erster In-
stanz Uberwiegend nicht von der gesamten Kammer, sondern
von einem Mitglied der Kammer als beauftragtem Richter ver-
nommen worden waren. Selbst wenn die Voraussetzungen fur
eine Zeugenvernehmung durch einen beauftragten Richter nach
§ 375 ZPO nicht vorgelegen haben sollten, so ware ein et-
waiger Verstof nach § 295 Abs. 1 ZPO geheilt worden; denn
der Klager hat es unterlassen, eine RlUge in der der Beweis-
aufnahme folgenden mindlichen Verhandlung vom 25. November
1993 zu erheben (vgl. BGH, Urteil vom 2. Februar 1979
- V ZR 146/77 = NJW 1979, 2518). '

b) Ob im Ubrigen die Beweisaufnahme erster Instanz an
einem Verfahrensmangel litt, der nicht gemdPp § 295 ZPO ge-
heilt worden ist, kann dahingestellt bleiben; insbesondere
bedarf es keiner Klarung, ob das Landgericht angesichts der



einander widersprechenden Zeugenaussagen vor dem beauftrag-
ten Richter gehalten gewesen ware, zur Beurteilung der per-
sénlichen Glaubwirdigkeit sich einen unmittelbaren Eindruck
von den Zeugen zu verschaffen. Denn grundsatzlich kann mit
der Revision nicht gerigt werden, das Berufungsgericht habe
gegen § 286 ZPO verstofen, weil es eine im ersten Rechtszug
vom beauftragten Richter durchgefihrte Beweisaufnahme nicht
wiederholt hat, wenn diese Rige im Berufungsrechtszug nicht
erhoben worden ist. Die Partei muf namlich dem Berufungsge-
richt den Rechtsstreit in einer Weise unterbreiten, dap
dieses erkennen kann, aus welchen Grunden das Urteil des
ersten Rechtszuges angegriffen wird (vgl. BGHZ 35, 103,

106 f£.). Hierzu fehlt es am Vortrag des Klagers.

Die Berufungsbegrindung des Klagers erstreckt sich
ausdricklich nur auf Beweisantritte, l1lapt aber das Verfah-
ren des Landgerichts unbeanstandet. Der Klé&ger hat auch
spdter bis zum Schlup der miundlichen Verhandlung in der Be-
rufungsinstanz nicht zu erkennen gegeben, daB er die erst-
instanzliche Beweisaufnahme nicht gegen sich gelten lassen
wolle. Es bestand mithin kein AnlaP fur das Berufungsge-
richt, aufgrund des Berufungsvorbringens zu prifen, ob die
Beweisaufnahme zu wiederholen sei (vgl. Wieczorek/Réssler
ZPO 3. Aufl. § 526 Anm. A; MinchKomm/Rimmelspacher ZPO
§ 525 Rdn. 3). Der Klager hat in der Berufungsinstanz auch
nicht geltend gemacht, daP die persdénliche Glaubwirdigkeit
einzelner Zeugen unterschiedlich zu bewerten sei.

Ob das Vorbringen des Klagers in dem nachgereichten
Schriftsatz vom 3. April 1995 ausgereicht hatte, das Beru-
fungsgericht zu einer Wiederholung der Beweisaufnahme zu



veranlassen (zur Substantiierungspflicht vgl. MinchKomm/
Rimmelspacher ZPO § 525 Rdn. 18 m.w.Nachw.), bedarf keiner
Entscheidung. Denn dieser Vortrag nach Schlup der mindli-
chen Verhandlung war unbeachtlich (Stein/Jonas/Grunsky ZPO
21. Aufl. § 525 Rdn. 3).

Cc) Angesichts des somit revisionsrechtlich nicht zu
beanstandenden Verfahrens des Landgerichts durfte das Beru-
fungsgericht sich der erstinstanzlichen Beweiswlrdigung an-
schliefen und von einer Wiederholung der Beweisaufnahme ab-
sehen. Eine solche Wiederholung war auch nicht ausnahmswei-
se deshalb von Amts wegen rechtlich geboten, weil das Beru-
fungsgericht die Glaubwlirdigkeit eines Zeugen anders beur-
teilen oder weil es die protokollierte Aussage eines Zeugen
anders verstehen wollte als die Vorinstanz (vgl. Senatsur-
teil vom 29. Januar 1991 - XI ZR 76/90 = WM 1991, 693, 694
m.w.Nachw.) .

Das Berufungsgericht hat sich der landgerichtlichen
Beweiswlrdigung angeschlossen. Es hat sich nicht auf die
persénliche Glaubwirdigkeit eines Zeugen gestitzt sondern
lediglich bemerkt, dap fir eine entscheidend hdéhere Glaub-
wlurdigkeit und Glaubhaftigkeit der einen oder anderen Zeu-
genaussage keine greifbaren Anhaltspunkte bestinden. Das
trifft zu. Solche Glaubwirdigkeitsgesichtspunkte ergeben
sich weder aus dem Protokoll Uber die Beweisaufnahme noch
aus dem Vorbringen der Parteien. Auch das Landgericht hat
— ohne daP es dies ausdricklich betont hat - keine hdhere
Glaubwlurdigkeit einzelner Zeugen festgestellt. Unter diesen
Umstédnden und weil fir die Bewertung der Zeugenaussagen
keine Faktoren im Vordergrund standen, deren Beurteilung



- wie z.B. die Urteilsfédhigkeit der Zeugen, ihr Erinne-
rungsvermégen und ihre Wahrheitsliebe - wesentlich vom per-
sdnlichen Eindruck der Zeugen auf den Richter abhingen
(BGH, Urteil vom 21. Dezember 1992 - II ZR 276/91 = NJW-

RR 1993, 510; Urteil vom 3. Mai 1995 - VIII ZR 113/94 =

WM 1995, 1563, 1564), war es nicht ermessensfehlerhaft,
wenn das Berufungsgericht davon abgesehen hat, sich ein
persénliches Bild von den Zeugen zu machen. Allein der Um-
stand, daP die Glaubwirdigkeit von Zeugen, deren Aussagen
einander widersprechen, fir die Entscheidung nicht unerheb-
lich ist, zwang das Berufungsgericht nicht zur erneuten
Vernehmung (vgl. BGH, Urteil vom 20. Oktober 1987 - X ZR
45/86 = NJW 1988, 484, 485).

2. Die weiteren Verfahrensriigen hat der Senat gepruft
und ebenfalls nicht fir durchgreifend erachtet (§ 565 a
ZPO) .

III.

Auch materiell-rechtlich ist das angefochtene Urteil
nicht zu beanstanden.

1. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei an den
Klager abgetretene Anspriche der Streithelferin unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt der sogenannten Drittschadensli-
guidation verneint.

Grundsatzlich kann aufgrund eines Vertrages nur der
Ersatz des Schadens verlangen, bei dem der Schaden tatséch-
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lich eingetreten ist und dem er rechtlich zur Last fallt.
Tritt der Schaden bei einem Dritten ein, so haftet ihm der
Schédiger - von wenigen gesetzlichen Ausnahmen abgesehen
(z.B. §§ 844 Abs. 2, 845 BGB) - in der Regel nur nach De-
liktsrecht. Nur in ganz besonders gelagerten Fallen hat die
Rechtsprechung eine sogenannte Drittschadensliquidation zu-
gelassen: Wenn das durch den Vertrag geschiitzte Interesse
infolge besonderer Rechtsbeziehungen zwischen dem aus dem
Vertrag berechtigten Glaubiger und dem Trager des Interes-
ses dergestalt auf den Dritten verlagert ist, dap der Scha-
den ihn und nicht den Glaubiger trifft, soll letzterer be-
rechtigt sein, den Drittschaden geltend zu machen (vgl. da-
Zu BGHZ 25, 250, 258; 40, 91, 100; 51, 91, 93 m.w.Nachw.;
v. Caemmerer ZHR 127 (1965), 241, 256 f.; Bidenbender

JZ 1995, 920, 925). So ist gewohnheitsrechtlich anerkannt,
dapf der Beauftragte den Schaden geltend machen kann, den
sein Auftraggeber durch vertragswidriges Verhalten des
Drittkontrahenten erlitten hat (vgl. BGHZ 40, 91, 100; Ha-
gen, Die Drittschadensliquidation im Wandel der Rechtsdog-
matik S. 253 m.w.Nachw.).

Um eine solche Fallgestaltung typischer Schadensverla-
gerung handelt es sich jedoch nicht bei der hier zu beur-
teilenden Bankauskunft der Beklagten gegeniiber der Streit-
helferin als mittelbarer Vertreterin des Klagers. Durch die
unterstellt fehlerhafte Auskunft der Béklagten ist kein
Schaden eingetreten, der als Folge typischer Schadensverla-
gerung den Klager anstelle der Streithelferin getroffen
hat. Die Auskunft als solche hat weder unmittelbar zu einem
Schaden beim Klager gefihrt, noch hat die Streithelferin
als mittelbare Vertreterin des-Klégers die Auskunft zur
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Grundlage einer den Kldger schédigenden Vermdgensverfligung
gemacht. Vielmehr hat der Klager, nachdem ihm die Auskunft
der Beklagten durch die Streithelferin Ubermittelt worden
war, selbstandig Vermdégensdispositionen getroffen. Von ei-
ner typischen Schadensverlagerung, wie sie die Rechtspre-
chung namentlich beim Kommissions- und Speditionsgeschéft
bejaht hat (zu typischen Konstellationen vgl. z.B. RGZ 113,
250, 254; 115, 419, 425; BGHZ 25, 250, 258; Hagen aa0 S. 3,
252 f£.; Peters AcP 180 (1980), 329, 350 ff.), kann mithin
keine Rede sein.

Einer Ausdehnung der Drittschadensliquidation auf den
hier zu beurteilenden Spezialfall der Bankauskunft bedarf
es auch nicht deshalb, weil die Bank andernfalls unberech-
tigte Vorteile erlangen wirde. Dabei ist zu beriucksichtig-
ten, daP die Bank bei falscher Auskunft, ungeachtet der
Vorschrift des § 676 BGB, nicht nur dem anfragenden Kunden
zum Schadensersatz verpflichtet ist, wenn fir diesen die
Auskunft erkennbar von erheblicher Bedeutung ist und er sie
zur Grundlage wesentlicher Vermdégensverfliigungen machen will
(vgl. z.B. Senatsurteile vom 27. Juni 1989 - XI ZR 52/88 =
WM 1989, 1409, 1411 und vom 16. Oktober 1990 - XI ZR
165/88 = WM 1990, 1990, 1991 m.w.Nachw.), sondern dap dar-
Uber hinaus eine Haftung der Bank gegenliber dem auf die
Auskunft Vertrauenden ausnahmsweise auch begrindet sein
kann, wenn die Auskunft einem Dritten erteilt worden ist.
Bei dieser Sachlage ist es jedoch erforderlich, dap die
Auskunft fir jenen bestimmt und die auskunftgebende Bank
sich bewuBt war, dap sie fur diesen in der erwdhnten Weise
bedeutsam und als Grundlage entscheidender Vermdégensverfi-
gungen dienen werde (vgl. Senatsurteil vom 16. Oktober 1990
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aal). Wird das nicht offenbart, mup die Bank nicht mit der
atypischen Situation rechnen, dap der anfragende Kunde die
Auskunft in verdeckter Stellvertretung flr einen Dritten
einholt. Sie hat deshalb auch nicht fir einen etwaigen
Drittschaden einzustehen. Eine Ausdehnung der Drittscha-
densliquidation auf derartige Falle, in denen die Bankaus-
kunft vom Kunden in verdeckter Stellvertretung eingeholt
wird, ware auch im Hinblick auf die in § 676 BGB enthaltene
Wertung bedenklich und brachte die Gefahr von unibersehba-
ren, aus der interessemdfigen Wertung nicht mehr zu recht-
fertigenden, Haftungsrisiken mit sich.

Ein Anspruch auf Ersatz der Schéden, die dem Klager
aufgrund der Anfang 1988 erteilten telefonischen Ausklinfte
entstanden sein sollen, kommt danach nicht in Betracht.

2. Auch im Hinblick auf die Besprechung vom 20. Febru-
ar 1988 ergeben sich solche Anspriiche nicht. Entgegen der
Ansicht der Revision mifte sich die Beklagte ein etwaiges
Wissen ihres Mitarbeiters H , der von dem Zeugen W
erfahren haben so0ll, dap die Auskunft fir den Klager be-
stimmt gewesen sei, nicht zurechnen lassen. Abgesehen da-
von, daP nicht feststeht, dap der Zeuge W dem fiur die
Auskunfterteilung unzustadandigen Zeugen H Uberhaupt den
Namen des Klagers genannt hat, kann jedenfalls - entgegen
der Ansicht der Revision - das Wissen des Zeugen H der
Beklagten nicht zugerechnet werden. Eine solche Wissenszu-
rechnung kommt nur dann in Betracht, wenn das Wissen fur
denjenigen, fur den die Zurechnung gelten soll, verfligbar
war oder konkreter AnlaP bestand, sich dieses Wissen zu be-
schaffen (vgl. BGH, Urteil vom 2. Februar 1996 - V ZR
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239/94 = WM 1996, 594, 597). Diese Voraussetzungen liegen
hier nicht vor. Der Zeuge W hatte sich an den Vertre-
ter der Beklagten M *als fir die Auskunft zustandigen
Sachbearbeiter gewandt. Diesem war nicht bekannt, dap wah-
rend seiner voribergehenden Abwesenheit der Zeuge W in
einem privaten Gespré&ch mit dem ihm befreundeten und - wie
er wuBte - mit der Sache nicht befaften und fir die Aus-
kunft unzustdndigen Zeugen H geduPfert hatte, daPp die
Auskunft fdr einen Dritten bendétigt werde, der eine Betei-
ligung an der D . anstrebe. Es bestand danach weder
fir H AnlaPB, den Inhalt dieses privaten Gesprachs an

M weiterzugeben oder aktenmdfig festzuhalten, noch hatte
der Zeuge M Grund, sich bei seinem Kollegen H . Uber
dessen Wissenstand zu erkundigen.

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Siol

Dr. Bungeroth Dr. van Gelder
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