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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

29. September 1971
IV _ZR 101/70 Blecher,

Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geechiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma E. . S D , G, Grund-
besitzverwertung und Baubetreuung, @ MEIENEED,

L= trase@D,

Beklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. {NENENGEGD-

gegen

die _Grundstucksmakler

1. Dr. Heinz K ’
D rage

2. A. villimar F GDEEDD . @ "UED,

H@liipstrate @,

Kldger und Revisionsbeklagten,

-. ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NINEED -



i

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 29. September 1971 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. HauB8 sowie der
Bundesrichter Johannsen, Wiistenberg, Dr. Pfretzschner
und Dr., Buchholz

fUr Recht erkamnt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Minchen vom 20. Oktober 1970 auf-
gehoben,

; Der Rechtsstreit wird zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten der Revision, an den 2, Zivilsenat
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Die Kliiger klagen aus abgetretenem Recht., Sie sind
freie Mitarbeiter der ONENNNNNENNNPsesellachaft n,b.H.
& Co. KG (im folgenden: GTG), ihrer Zedentin. Diese stand
. in Geschiiftsbeziehung mit der Beklagten, edenfalls einer
Immobilienfirma.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Jahre 1964 machte die GTG die Beklagte auf ein
grofes Bauerwartungsgelinde in FEEEB aufmerksam, von dem
sle wuSite, daB die Eigentimer verkaufswillig waren. Die
Beklagte trat mit diesen in Verhandlungen und veranlafBte
die GTG, das Objekt nicht anderweitig anzubieten. Die Be-.

klagte parzellierte dann das Geldnde im Auftrage der Eigen-

timer in einzelne Baugrundstiicke und vermittelte diese an
verschiedene Erwerber gegen Provision. Die GTIG sieht dar-
in eine Vertragswidrigkeit und hat - ihre Anspriiche aus die-
sem Vertrag zu Je einem Drittel an die Kliger abgetreten.

Die Kliger haben Stufenklage erhoben. In der ersten
Stufe ist die Beklagte verurteilt worden, Uber die Hihe des
vermittelten Kaufpreises Auskunft zu erteilen. Diese Verur-

teilung ist auf die §§ 652, 242 BGB und auf die Erwiigung ge-

stltzt, zwischen der GTG und der Beklagten sei ein Makler-
vertrag zustande gekommen.

Die Beklagte hat die Auskunft erteilt und den Xauf-

preis mit 2.710.264 DM angegeben. Die Kliger behaupten, die -
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Beklagte habe der GTG eine Maklerprovision von 3 % des xautéf

- preises versprochen. Nach ihrer Ansicht steht der GTG ein

Schadensersatzanspruch in HShe der entgangenen Hlklorprovi-g

sion von 81.307,92 DM zu. Auf Grund der Abtretung verlangen
die Klliger von der Beklagten Je ein Drittel dieses Betrages
nebst ProzeBzinsen. Sie haben den Antrag gestellt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie Jjeweils

27.102,64 DM nebst 4 % Zinsen seit Zustellung
der Stufenklage zu zahlen.
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Die Beklagte hat das Zustandekommen eines Makler=-
vertrages mit der GTG geleugnet, die Hthe des geltend ge-
machten Anspruchs bestritten und sich auBerdem auf VerJjéh-
rung und Verwirkung berufen. Hilfsweise hat sie mit Gegen-
forderungen gegen die GTG gemi8 § 406 BGB aufgerechnet.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgeniif ver-
urteilt, das Oberlandesgericht hat ihre Berufung zurlickge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-
abweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrunde

Zutreffend ist das BoruIUnélgorioht davon ausge-
gangen, daf es zu umfassender eigener Wirdigung des Pro-
gefstoffes in der Lage war, ohne durch das erststufige
Auskunftsurtell in seiner Rechtsanwendung eingesohrinkt zu
sein., Die Erwiigungen, die in diesem Urteil Uber das dem
Auskunftsanspruch zugrunde liegende Rechtsverhiltnis ange-
stellt worden sind, erwachsen weder in Rechtskraft noch
ziehen sie flir das weitere Verfahren Uber den Hauptanspruch
eine Bindung des Gerichts gemii8 § 318 ZPO nach sich. Dies
hat der Bundesgerichtshof mehrfach ausgesprochen (vgl. Ur=
teil des VII.Zivilsenats vom 20. Februar 1969 und Urteil des
V. Zivilsenats vom 19. Dezember 1969, beide vertffentlioht
in JZ 1970, 226). An dieser Rechtsansioht hillt der Senat
auch in Anbetracht der hiergegen von Grunsky (JZ 1970, 260)
kritisch vorgebrachten Argumente fest,



Das Berufungsgericht ist zu dem Ergebnis gelangt,
daB8 zwischen der GTG und der Beklagten in bezug auf das
Grundstiicksprojekt Flll) ein Maklervertrag zustande gekom-
men sei und daB8 die Beklagte durch die Art, wie sie das ihr
von der GTG nachgewiesene FUD Grundstiicksobjekt "ver-
wvertet" hat, der GTG gegenilber schadensersatzpflichtig ge-
worden sei. Den Schaden sieht das Berufungsgericht im Ver-
lust der Provision, die bel AbschluB8 eines von der GIG ver-
mittelten Verkaufs entstanden wiire und die auf Grund einer
entsprechenden Vereinbarung 3 % des erzielten Kaufpreises
betrage.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind
begrindet, '

Allerdings greifen diejenigen Rlgen nioht durch, die
die Revision gegen die GUltigkeit der von der GTG an die
Kliiger vorgenommenen Abtretung erhebt und aus dem Vortrag ab-
leitet, die Zession sel nur erfolgt, um den Geschiftsfilhrer
der Zedentin die Zeugenstellung im Proze8 zu verschaffen,
Dies filhrt nicht zum Scheingeschift. Gerade wenn die Abtre-
tungserkliirung von einem entsprechenden Beweggrund getragen
war, folgt daraus, daB sie ernst gemeint und nicht nur sum
Schein abgegeben war. Aber auch ein Versto8 gegen die guten
Sitten kann niocht daraus abgeleitet werden, das8 die Abtre-
tung darauf geriohtet war, die Zeugenstellung des Zedenten
zu erm¥glichen. Es ist in der Rechtsprechung anerkannt, da8
es sich hierbei um eine vom Gesetz erdffnete Miglichkeit
handelt, die im Ubrigen geniis § 286 ZPO bei der Wirdigung
der Zeugenaussage zu beriloksiohtigen ist (RGZ 81, 160; OLG
Neustadt, MDR 1928, 848; OLG Nurnberg VersR 1969, 46). Al-
lenfalls beim Hinzutreten besonderer Umstiinde kann sich die
Unwirksamkeit einer solohen Abtretung ergeben. Da derlei
Umstlinde vorliegend nicht dargetan waren, ist das Berufungs-
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gericht zu Recht von der GuUltigkeit der Abtretung ausge-
gangen und hat den Vortrag der Beklagten Uber den Zweck und
den etwaigen Grund dieser Abtretung nicht weiter verfolgt.

Das Berufungsgericht hat den Klldgern den von ihnen
geltend gemachten Anspruch zuerkannt mit der Begrindung,
die Beklagte habe sich bel der Verwertung des ihr von der
GIG nachgewiesenen FEllD-Grundstickscbjekts vertragswidrig
‘verhalten und sich aus diesem Grunde der GTG gegenUber scha-
densersatzpflichtig gemacht. Dabei ist das Berufungsgericht
einerseits davon ausgegangen, daB8 zwischen der GTG und der
Beklagten ein Maklervertrag zustandegekommen sei, der in
Hinsicht auf das FD-Grundsticksobjekt *den Nachweis der
Gelegenheit zum AbachluB eines Vertrages" zum Gegenstand ge-
habt habe und inhaltlich dessen die Beklagte verpfliohtet
gewesen sei, filr den Fall eines unter ihrer Mitwirkung hin-
siohtlich des Objekts zustandegekommenen Kaufvertrags an
die GTG fiir deren Nachweistlitigkeit die geschuldete Provi.
sion zu zahlen. '

Im Gegensatz dazu hat das Berufungegericht dann im
Folgenden das entsoheidende vertragswidrige Verhalten der
Beklagten darin gesehen, daf diese entgegen ihrer der GTG

erkliirten Absicht das GrundstUok ploht selbst ervorben, son-
dern nach Parzellierung an Dritte zum Keuf veraittelt habe.

Diese Auefiihrungen sind widerspriiohlich.

Mit Recht riigt die Revision weiter, da8 das Beru-
fungsgericht bei den von ihm getroffenen Feststellungen
einen wesentlichen Teil der vorgetragenen Tatsachen nicht
berlicksichtigt hat. Es durfte sich nicht auf die Auslegung
des Schreibens der GTG an die Beklagte vom 17. Januar 1964
und des an den Architekten HEID gerichteten Briefes der
Beklagten vom 21. Januar 1964, von dem die GTG Absohrift er-



halten hatte, beschriéinken. Das Berufungsgericht hitte dar-
{iberhinaus den Parteivortrag liber die frilheren Einzelge-
schifte zwischen der Beklagten und der GTG in stérkerem
MaBe beachten miissen als es durch die referierende Behand-
lung in den Entscheidungsgriinden geschehen ist. Die Beklag-
te hatte vorgetragen, sie habe, wie der GTG bekannt gewesen
sei, noch nie ein Grundstiick selbst erworben. Dabei wiire
weiter zu beachten gewesen, daB es sich hier um einen sehr
grofen Grundstilckskomplex handelte, um ein Gelénde, das
baureif gemacht und nach Zerlegung in einzelne Parzellen
weiter verduBert werden sollte. Es kann nicht ohne weite-
res davon ausgegangen werden, daB die Beklagte zunilichst
beabsichtigte, dieses Grundstilck fUr sich zu erwerben.

Wenn sie eos dann parzelliert und weiter verduSert hitte,
wiiren erhebliche Kosten entstanden, die bei einer Vermitt-
lung von VerkMufen durch den urspriinglichen Grundsticksei-
gentimer vermieden werden konnte.

Die Beklagte und die GTG waren beide Maklerunter-
nehmen, die in engen geschiiftlichen Beziehungen zueinander
standen und nach dem Vortrag der Beklagten achon wiederholt
Gemeinschaftsgeschiifte durchgeflihrt hatten, wobeli die Provi-
sion geteilt oder der GTG eine geringere Zubringerprovision
gezahlit worden war. Ist dieses Vorbringen riohtig, so lag
o8 Jedenfalis nicht fern, die Vertragsbexishungen hinsicht-
lich des hier in Rede stehenden Objekts gemiB § 157 u5GB da-
hin auszuiegen, daS es sioh um ein Gemeinschaftsgeschift
unter Maklern gehandelt hat, fUr das die GTG nur eine we=-
sentlioh geringere Provision zu beanspruchen hatte. Die Be-
klagte hatte durch Vernehmung eines Maklers als Sachverastin
digen oder Einholung einer Auskunft des Bayerisohen Makler-
verbandes unter Bewels gestellt, daS der unstreitig gefilhrt
Schriftwechsel und die Unterredungen zwisohen den Beteliligt
nicht anders zu verstehen gewesen geien, als daS es sich un
ein solches Gemeinschaftsgeschiift gehandelt habe. Die Revi-
sion rlgt mit Recht, dafS dieser Beweis nicht erhoben ist.
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SchlieBlich ist die Riige begriindet, daB das Beru-
fungsgericht nicht ohne weiteres einen Schadensersatzan-
spruch in der geltend gemachten Hlhe zusprechen konnte. Die
GTG hatte keinen Erfilllungsanspruch gegen die Beklagte. Denn
diese war, selbst wenn der Maklervertrag den vom Berufungs-
gericht angenommenen Inhalt hatte, nicht verpflichtet, das
Grundstiick zu erwerben. Der Schaden, den die GTG geltend
machen kinnte, wiire in diesem Fall naoh § 252 Satz 1 BGB
der ihr entgangene Gewinn. Zwar kiime der GTG bei der Errech-
nung dieses Gewinns die Beweiserleichterung des § 252 Satz 2
BGB zugute., Die Kliiger hiitten aber zumindest darlegen mis-
"sen, da8 die GTG nach dem gewthnlichen Lauf der Dinge oder
nach den getroffenen Anstalten und Vorkehrungen mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit in der Lage gewesen wiire, gelbst
durch Vermittlung von Kaufvertriigen den geforderten Betrag
als Provision zu verdienen. Das ergad sich nicht ohne wei-
teres. Unkosten, die der GTG bei der Vermittlung eines sol-
chen Objekts, das erst parzelliert werden mufite, entstanden
wiiren, hiitten den Gewinn sohmiilern und damit die HEhe des
errechneten Schadens mindern kinnen. Auf die Berechnung des
Schadens kiime es allerdings dann nicht an, wenn eine die
friheren Geschiifte und die Verkehrssitte bertloksichtigende
Auslegung der Vertragsbeziehungen zu dem Ergebnis filhren
sollte, dal die Beklagte einen gewissen Anteil ihres duroch
die Ausnutzung der Information der GTG erzielten Verdienstes
an die GTG abzufihren hiltte.

Das angefoohtene Urteil muS aufgehoben und der
Rechtsstreit an das Berufungsgericht szuriiokverwiesen wer=
den. Das Revisionsgericht kann niocht, wie es die Revision
wilnscht, in der Sache selbst entscheiden und die Klage ab-
weisen. Der bloBSe Zeitadblauf fiihrt nicht zu einer Verwirkung.
Der Anspruch ist auoh nioht verjihrt. Daraue, daB8 die Be-



klagte eine Firma fiuhrt, ist ersichtlich, daB8 sie Voll-
kaufmann ist, mindestens nach § 2 HGB. Im Ubrigen betriigt
die Verjihrungsfrist nach § 196 Abs. 2 BGH hier schon des-
wegen vier Jahre, weil die GTG, die als OHG gleichialls
Vollkaufmann ist, die Leistung flr den Gewerbebetrieb der
Beklagten erbracht hat.

Weiter sei bemerkt, da8 das Berufungsgericht sich
auch zu Unrecht nicht mit der von der Beklagten erklirten
Aufrechnung befaSt hat. Das Berufungsgericht fluhrt aus, die
Beklagte habe insoweit in der ersten Instanz ihren vermeint-
lichen Aufrechnungsanspruch nicht schlissig begrindet, ins-
besondere nicht erkennen lassen, aus welchem Rechtagrund
der Anspruch abgeleitet werde. Das trifft nioht zu. Die
Revision verweist mit Recht auf den Vortrag der Beklagten
in den Schriftsiitzen vom 24, Februar 1969, 8. 18, und vom
12, Juni 1969, S. 12, Dieser Vortrag enthiilt eine, wenn
auch dufSerst knapp formulierte, sohlagwortartig zusammen-
gestellte Begrindung der Gegenforderung. Er enthiilt alle
vesentlichen Elemente, insbesondere auch den vom Berufungs-
gericht vermiSten Rechtsgrund. Die Beklagte hat sich auf
dieses Vorbringen im ersten Rechtszug auch im Berufungs-
rechtszug bezogen. Damit hat sie die geltend gemachte Ge-
genforderung ausreiochend substantiiert.
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Der Senat hielt es fir angezeigt, § 565 Abs. 1
Satz 2 ZP0 anzuwenden.

Dr. Hauf Johannsen Wistenberg

Dr. Pfretzschner Dr. Buchholz
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