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@, Justiszangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschattsstelle

Inm Namen d es VolkXes

In dem Rechtsstreit

des Xaufmenns Willy BB, S0 ®. Fruchthof,

Kldgers und Revisionsklégers,
~ ProzefBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. -"

gegen

den Makler Theodor ¢ (D, D&, ::MlR:1lcc@

Beklagten und Revisionsbeklagten,
—- Progefbevollmichtigter: Rechisanwalt NG -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 9, Mai 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Ficcher, Dr. Kuhn, Dr. Haager und Dr. Reinicke |

fiir Recht erkannt;

Die Revision des Kligers gegen das Urteil des’
6. Zivilsenats des Henseatischen Oberlaendesgerichts
in Hamburg vom 23. Juli 1959 wird auf Kosten des Kli-
gers zuriickgewiesen. '

Von Rechts wegen

o memame e



Tatbestand:

Der Beklagte, ein Grundstilcksmakler, war im Jahre 1954
von dem Grundstiickseigentiimer B} beauftragt worden, des-
sen Grundstick HENNEE SHllllD @ zu verkaufen. Der Be-
klagte bot das Grundstilck der Baufirma R an, fir dio
er seit Jahi-en tdtig war. Dieser Firma war daran gelegen,
entweder das Grundstiick zu kaufen oder vom Kidufer des Grund-
stilcks den Auftrag zu erhalten, auf diesem Grundstlick und
dem Nachbargrundstick Sciiiiilltoor @) ein Kontorhaus zu er-
richten. Im Juni 1954 verhandelte der.Beklagte mit Rechts-
anwalt HefjJl mit dem er bekannt war und von dem er
wuBte, daB er der stindige Rechtsberater der Firma L{lD
war und andererseits in nahen Beziehungen zum Kléger stand,
dessen Tochter mit seinem Sohn verheiratet war; er erdrterte
mit ihm die Frage, ob dexr Kléger mdglicherweise die Grund-
stticke kauferi und der Firma EfJ den Bauauftrag erteilen
werde. Am 13, Oktober 1954 schrieb Rechisanwalt He{li D
dem Beklagten, der Kl#ger habe an dem Bau des Kontorhauses
nach wie vor grofes Interesse, ktnne sich aber wegen anderer
Pléne noch nicht entscheiden; er lasse den Beklagten bitten,
ihm mitzuteilen, wenn das Bauprojekt weitergehe oder neue
Interessenten auftauchten. Rechtsanwalt He{JJ} =chried
in diesem Brief wei‘ber, er halte es flir das beste, wenn sich
der Beklagte unmittelbar mit dem Kliéger in Verbindung setze.
Am 20. November 1954 trafen die Parteien zusammen., Der Kld-
ger zeigte grofes Interesse an dem Erwerb der Grundstiicke
und bat den Beklagten,‘ ihm feste Verkaufsofferten zu besor-

gen., Am 25. November 1954 erhielt der Beklagte von Ajildie

fernmiindliche Mitteilung, er habe ein giinstiges Kaufangebot

von dritter Seite erhalten; die Firma E{iimisse sich
sofort entscheiden, ob sie das Grundstiick kaufen wolle.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Am 29, November 1954 schrieb der Beklagte an 3‘, die
Firma Efi) sei bereit, das Grundstiick zu dem verlangten
Preis zu kaufen; der Kaufvertrag kdnne noch in der gleichen
Woche geschlossen werden. Inzwiechen mahnte der Kliger bei
dem Beklagten die Verkaufsofferten an; er bat ihn aeuch,
inm fir sich und die GNP Pavgencssenschaft
eine Vollmacht zur Einsichinshme in die Akten zu geben,

die bei der Baubehbrde iber die Grundstiicke gefiihrt wiirden.
Der Beklagte tiberssndie dem Kléger am 4. Degember 1954 die
Vollmacht fiur dae Grundsttick SN und teilte ihm
im Begleitschreiben mit, die Vollmacht fiir das andere
Grundstiick und die Verkaufsofferten erhalte der Klédger im
Laufe der niéchsten Woche. Am 7. Dezember 1954 wurde der
Kaufvertrag zwischen Hf).und der Firma Efin Gegenwart
' des Beklagten in noterieller Form geschlossen.

Der Kléger behauptet, er habe am 20. November 1954
mit dem Beklagten einen Miklerverirag geschlossen; der
Beklagte habe sich such verpflichtet, ihm die Verkaufsoffer-
ten zZu besorgen. Der Xliéger behauptet weiter, der Beklagte
habe ihn iiber seine Bereitschaft, ihm die Offerten zu iiber-
senden, getiduscht; der Beklagte habe verhindern wollen,
daB er, der Kliger, sich unmittelbar mit BN in Verbindung
setze und das Grundstick von ihm kaufe, Er nimmt den Beklag-
ten auf Ersatz des Schadens in Anspruch, der ihm dadurch
entstanden sei, daB er das Grundstick StENJNENED S nicht
habe kaufen und des Kontorhsus nicht habe bauen kinnen. Er
hat beantragt, den Béklagten zu verurteilen, an ihn
200.000 DM zu zahlen. -

Das Landgericht ha‘t die Klage abgewiesen, das Berufungs-
gericht (5. Zivilsenat) die Berufung zuriickgewiesen. Der
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erkennende Senat (II ZR 39/57, Urteil v. 5. Mai 1958) hat
das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung an den 6. Zivilsenat des
Berufungsgerichts guriickverwiesen. Das Berufungsgericht
hat die Berufung erneut zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt der Kliger seins Antrége weiter. Der Beklagte
bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:
I.

Das Berufungsgerieht'hat ausgefiihrt, durch das Revi-
gionsurteil sei festgestellt, daB dem Kliéger Amspriiche aus
Vertrag, culpa in contrahendo oder aus Gefdlligkeitshaf-
tung nicht zustiinden. Neue Tatsachen zu dieser Anspruchs-
grundlage seien von den Parteien nicht vorgetragén worden.
Das Berufungsgericht, das an die Rechtsausfilhrungen des
Revisionsgerichts gebunden sei, sehe unter diesen Umsténden
keine Veranlassung, diese Ansnriiche nochmals im gleichen
Sinne ausdriicklich zu‘wﬁrdigen. .

Die Revision greifi diese Ausfilhrungen an. Ihr Angriff
kann jedoch keinen Erfolg haben., Es ist zwar richtig, das
das Berufungsgericht, was die Anspriiche aus Vertrag oder
vertragséihnlicher Haftung angeht, nicht an die Rechtsauf-
fassung des Revisionsgerichts gebunden war. Das Berufungs-
gericht hat seiner Entscheidung die rechtliche Beurteilung
zugrunde zu legen, die der Aufhebung zZugrunde liegt (§ 565
Abs. 2 2P0). Das Berufungsgericht ist aber "frei in der Ent-
scheidung liber solche Punkte, hinsichtlich deren im Revi-
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sionsurteil Angriffe der Revision zuriickgewiesen wurden oder
ausgesprochen wurde, da8 die Entscheidung des Berufungsge-
richts einen Rechtsirrtum nicht erkennen lasse; denn auf
solchem Ausspruche beruhte die aufhebende Entscheidung nicht,
er lag der Aufhebung nicht zugrunde® (RGZ 94, 14; BGH IM

§ 565 Abs. 2 ZPO Nr. 1; BGHZ 3, 321 ff, 325, 326; BGHZ 6,

76 ££, 79). Auf der ErwHgung des Berufungsgerichts, es sei
insoweit an die Rechtsauffassung des Revisionsgerichts ge- -
bunden, beruht das Berufungsurteil aber nicht. Das Berufungs-
gericht hat mit diesem Hinweis und dem weiteren Hinweis, daB
zu der Anspruchsgrundlage aus Vertrag und vertragséhnlicher
Haftung keine neuen Tatsachen vorgetragen worden seien,
lediglich darlegen wollen, weshalb. es sich nicht der Miihe
untergiehe, diese Anspriiche "mochmals im gleichen Sinne aus-
driicklich zu wiirdigen®". Das Berufungsgericht hat also nicht
von einer Wiirdigung dieser Anapriiche (im Sinne des alten
Berufungsurteils und des Revisionsurteils) abgesehen, sondern
es8 lediglich flir Uiberfllissig erachtet, das, was bereits in
den alten Urteilen steht, in seinem Urteil zu wiederholen.
Das Berufungsurteil 1#8% mit hinreichender Deutlichkeit er-~
kennen, daB es sich der Auffassung des ersten Berufungsur-
teils und des Revisionsurteils, was die Anspriiche des Klid-
gers aus Vertrag oder veriragsihnlicher Haftung angeht, in -
der Sache anschliefit. Das Berufungsgericht hat sich 1edlg~
lich Schreibarbeit ersparen wollen.
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Das Berufungsgericht hat weiter ausgefilhrt, dem Kliger
stlinden keine Anspriiche aus unerlaubter Handlung zu. Das
Revisionegericht hahe zwar dargelegt, daB ein derartiger



Anspruch in Betracht kommen ktnne, wenn der Beklagte den
Kléger iiber seine Bereitschaft getduscht habe, ihm die
Verkaufsofferten zu iibersenden, und er dies getan habe,

um den Kldger hinzuhalten und zu verhindern, daB dieser
das Grundstiick unmittelbar von HlB erwerbe. Es kdnne aber
nicht festgestellt werden, daB diese Voraussetzungen am

20. November 1954 oder spHiter vorgelegen hitten. Eine sol-
che Tduschung ergebe sich auch nicht aus dem Brief des
Beklagten vom 4. Dezember 1954. Der Beklagte habe unwider-
legt vorgetragen, daB die Verhandlungen Zwischen der Firma
ED vnd 3D iiver den Ksuf des Grundstiicks gzunichst nur
mit dem Ziel gefilhrt worden seien, den von HPangekiindig-
ten Drittinteressenten abzuwehren. Der Plan, das Gesamt-
bauvorhaben unter Einbeziehung beider Grundatlicke im Wege
der Zusammenarbeit zwischen dem Kllger und der Firme E(JID
durchzufiibren, sei am 4. Dezember 1954 weder von der . Firma
E@P noch vom Beklagten aufgegeven worden., Beide seien
davon {iberzeugt gewesen, es werde Rechtsanvalt He(NED
gelingen, den Kldger zu dieser Zusammenarbeit zu bewegen.
Solange der Kliger nach der Auffassung des Beklagien noch
die Moglichkeit gehabt habe, das Grundstiick zu erwerben,
und sei es iiber die Firma Efll}, fehle es an dem Vorsatz,
den Kléger am Ankauf dees Grundstiicks zu hindern. Eine spiter
erlangte Kenntnis, daB die Pirma Blnicht mehr bereit
sei, mit dem Klager uber dle Uberlassung des Grundstiicks

zu verhandeln, sei dem’ Beklagten nicht zuzurechnen.

1. "Die Revision greift diese Ausfithrungen sn. Sie ist
vor allem der Ansicht, das Revisionsgericht habe bindend
festgestellt, daB die'Voraussetzungen fiir das Vorliegen
einer unerlaubten Handlung im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB
'(in Verbindyng mit § 263 StGB) und des § 826 BGB gegeben
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seien; das Berufungsgericht habe daher lediglich priifen
diirfen, ob der Beklagte durch das Vorliegen der unerlaub-
ten Handlung einen Schaden erlitten habe, und wie hoch
dieser Schaden gewesen sei. Der Angriff der Revision ist
nicht berechtigt. Der erkennende Senat ist in dem ersten
Revisionsurteil, wie das Berufungsgericht gutreffend dar-
‘gelegt hat, nicht davon aus gegangen, das ersite Berufungs-
urteil habe festgestellt, der Beklagte habe den Kléger
{iber seine Bereitschaft, dem Kl¥ger Verkaufsofferten zu
iibersenden, getduscht und er habe die THuschung begangen,
um den Kliéger als Kfufer-ded Grundstiicks auszuschalten.

Das erste Revisionsurieil berichtet vielmehr, daB das erste
Berufungsurteil diesen S#chverhalt nicht festgestellt, son-
dern offengelassen habe. DemgemiéB nimmt das erste Revisions-
urteil such nur gzu der Frage Stellung, wie die Rechtslage
wire, wenn diese Feststellungen getroffen wiirden; es geht
nicht von der Auffassung aus, daf diese Feststellungen ge-
troffen worden seien. |

Hieran #ndert nichts, daB das erste Revisionsurteil
an anderer Stelle den Satz enthHlt, der Beklagte habe den
Klédger getéuscht, um zu verhindern, daB der Klédger das
Grundstitck von Barz kaufé; Dieser Satz befindet sich im
Rahmen der Untersuchung, ob "der Kldger das Grundstiick ohne
die vom Beklagten'begangeaé THuschung erworben heabs". Bei
dieser Untersuchung ist vorausgesetzt, daB der Beklagte die
THuschung begangen hat; es handelt sich hier ausschlieflich
um die weitere PFrage, ob del Kléger, wenn er nicht getduscht
worden wire, das Grundstiick gekauft -hdtte. In diesem Zusammen-
hang hat das erste Revisionsurteil ausgefilihrt, bei der
Frage, ob der Kléger das Grundstiick in diesem Fall erworben
hiitte, sei auch zu beachten, daB der Beklagte selbat befiirch-
tet habe, der Klidger werde das Grundstiick kaufen; um dies




. zu verhindern, habe er den Kliger getduscht. Das erste
Revisionsurteil enthdlt somit insoweit keine- Feststellung,
sondern geht bei der Kausalitdtspriifung von der begangenen
Tdauschung aus und stellt auf Grund der unterstellten Tdu-
schung Erwdgungen iiber das Vorliegen der Kausalitédt an.

2. Die Revision riigt, daB.das Berufungsgericht der
Behauptung des Beklagten geglaubt habe, er sei noch am
4. Dezember 1954 der Auffassung gewesen, die Firma E{JID
werde sich mit dem Kl#ger einigen. Die Riige ist nicht be-—
rechtigt. Das Berufungsgericht hat dem Beklagten insoweit
nicht geglaubt, sondern lediglich ausgefiihrt, diese Behaup-
tung des Beklagten sei nicht vom beweispflichtigen Kliger
wviderlegt worden. e

3, Die Revision rligt weiter, das Berufungsgericht
habe eine Reihe von Bewéiaantrﬁgen iibergangen., Auch diese
Riige ist nicht tegriindet. Der Klédger hat die bisher erhobe-
nen Beweisantrige nicht aufrecht erhalten, soweit sie (mdg-
licherweise) die tatsichlichen Voraussetzungen der uner-
laubten Handlung betreffen. Er hat erklért, da er wegen der
Entstehung des Schadens und seiner Hihe Beweis-angetreten
habe, werde er weitersn Beweis nicht antreten. Der Kliéger
hat diese Erklirung suf die Auflage des Berufungsgerichte
abgegeben, er solle alle Tatsachen vortragen, aus denen
er seinen auf die §§.823, 826 BGB gestlitzten Anspruch
glaube herleiten zu knnen, und gwar mit einem Beweisange-
bot fiir jede einzelne streitige Tatéache. Mit dem weiteren
Beweis, den der Kliger angutreten abgalehnt hat, ist also
der Beweis fiir die Tatéachen gemeint, die den Anspruch aus
unerlaubter Handlung begriinden sollen. Die Revision irrt,
wenn sie riigt, mit dem weiteren Beweis sei der Beweis ge-
meint, der iber die (im Hinblick auf diese Tatsachen) be-



reits gemachten Beweisantritte hinausgehe, Der Kliger hat
keinen Beweis filir die Tatsachen angetreten, die das Vor-
liegen einer unerlaubten Héndlung begriindeten; er hat dies
getan, weil er trotz Belehrung durch das Berufungsgericht
der (irrigen) Auffassung war, das- Vorliegen der unerlaub-
ten Handlung sei durch das Revisionsgericht bereits hindend fest-
gestellt worden, das Berufungasgericht diirfe daher insoweit
keinen Beweis erheben.

4. Auch die sonstigen Angriffe der Revision gegen
das Berufungsurteil sind nicht begriindet. Der Brief des
Beklagten vom 4. Dezembef‘1954 188t nicht, wie die Revision
meint, "nur" den SchluB zu, der Beklagte habe den Kliger
als KHufer ausschalten wollen. Es ist miglich, daB der Be-
klagte zu dieser Zeit der Uberszeugung war, der Kldger werde
das Grundstiick, wenn er es kaufen wolle, auch noch kaufen
konnen, mbglicherweise von der Firma E@J. Ist dies aber
der Fall, dann fehlt es, wie das Berufungegericht rechts-
irrtumsfrei ausgefilhrt hat, an dem erforderlichen Vorsatz
des Kligers; es liegt dann, entgegen der Auffassung der
Reviaioﬁ, auch kein Bediﬁgter‘Vorsatz (dolus eventualis)

VoI,

Die Revision ist der Auffassung, es sei jedenfalls
nicht wahrscheinlich, daB der Beklagte am 4. Dezember 1954
dieser Auffassung gewesen sei. Hierauf kommt es aber nicht
an. Denn der Beklagte‘hat behauptet, er sei dieser tberzeu-
gung gewesen, und der Kléger hat abgelehnt, fir das Gegen-
teil, nimlich den Tduschungswillen des Beklagten, den von
ihm zu erbringenden Beweis anzutreten. Das Berufungsgericht
hat demgemiB ohne Rechtsirrtum ausfiiiren kipnen, daB es
einer abschlieBenden Beurteilung und Feststellung der sub-
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jektiven Seite des vom Kldger verfolgten Anspruchs nicht
bediirfe.

SchlieBlich war das Berufungsgericht enigegen der
Auffassung der Revision auch nicht an den friitheren Sach-
vortrag der Beklagten gebunden, er habe das Schreiben vom
4, Dezember 1954 herausgehen lassen, um den urkundlichen
Beweis zu erhalten, daB der Kliger die offj EENEND
Baugesellschaft mit dem Bau beauftragen und die Pirma
E4D iibergehen wollte;:@ieser Vertrag des Beklagten
stellte, wie das Berufungsgericht zutreffend dargelegt
hat, kein gerichtliches Gesténdnis dar.

I,

Die Riigen der Revision sind somit nicht begriindet.
Da das Berufungsurteil auch sonst keinen Rechtisfehler
erkennen l#8%t, war die Revision, mit der XKostenfolge aus
§ 97 ZP0, zuriickzuweisen. :

Dr.jastelski Dr.Pischer Dr.Kuin Dr.Heager Dr.Reinicke




