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IM NAMEN DES VOLKES

IVa ZR 145/86 URTEIL Verkiindet am:
4. November 1987
Hellmann
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Franz Josef S, T{JD-H@E®-Strase 1,

’

Beklagten und Revisionskliégers,

- Prozefbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. —
und Dr. (D -

gegen

die "I Xommunale Landesbank, Anstalt des
ffentlichen Rechts, gesetzlich vertreten durch ihren Vor-
stand, LgJNEDstrate 2, SEEEEED.

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: RechtsNHIte pr. (R

und
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Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
die Richter Rottmiiller, Dr. Lang, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel
und Dr. Zopfs auf die miindliche Verhandlung vom 4. November
1987
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Grund- und Teilurteil des 1. Zivilsenates des
Oberlandesgerichts Stuttgart vom 7. Mai 1986
aufgehoben.

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

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin ist Rechtsnachfolgerin des WD

o <@g :c S (nachstehend: WKV), einer

Hypothekenbank. Der Beklagte hat u. a. Bautrdgergesellschaf-
ten Kredite des WKV verschafft. Die Kldgerin meint, der Be-
klagte habe durch unerlaubte Handlungen und Vertragsverlet-
zungen ihrem Rechtsvorgénger WKV einen Schaden von mehr als
12 Mio. DM zugefiigt. Sie verlangt im Wege der Teilklage

2 Mio. DM als Schadensersatz, weiter die Riickzahlung eines
dem Beklagten in H6he von 360.000 DM gezahlten Maklerhono-
rars.

WIV



JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law

Filr das Wohn- und Geschdftsrdume umfassende Bauvorhaben
B@®strase in M (MBA) hatte eine Bautrigergesell-

schaft aus NQJID (I¢JD) das Grundstick im Dezember

1970 zum Preis von 7,135 Mio. DM (= 744 DM/gqm) erworben. WKV
bewilligte Intervest auf der Grundlage eines eigenen Wertgut-
achtens vom 4. Februar 1971 einen Gesamtkredit von

24 Mio. DM. Das Wertgutachten kam bei einem mit 34,65 Mio. DM
angenommenen Sachwert und einem Verkaufserlds von

46,8 Mio. DM auf einen Beleihungswert von 40,725 Mio. DM. In-
tervest erwirkte im November 1971 einen Bauvorbescheid und
wendete fiir die Planung sowie fiir die AblSsung fremder Rechte

ca. 1,7 Mio. DM auf.

Das demgemi#B baureife Grundstiick bot I¢JllllP Mitte
Februar 1972 fiir 14 Mio. DM dem Beklagten zum Kauf an. Dieser
kaufte nicht selbst. Vielmehr vermittelte er als Kduferin zu
einem Kaufpreis von 20 Millionen DM eine B{jjjlEEEED
@ 2us @@ (RBB), deren Schwesterfirmen bereits Kre-
dite des WKV erhalten hatten. RBB iibernahm im Kaufvertrag vom
15. Mdrz 1972 zur Finanzierung dieses Kaufpreises die Schuld
von I bei WKV in HShe von 20 Mio. DM; die restlichen
4 Mio. DM jenes Kredites wurden nicht in Anspruch genommen.
WKV erstellte dafiir am 23. Mérz 1972 ausgehend von dem Grund-
stiickspreis von 20 Mio. DM ein neues Wertgutachten mit erheb-
lich hheren Werten, némlich einem Sachwert von 48,5 Mio. DM,
einem Verkaufserls von 52,608 Mio. DM und einen Beleihungs-
wert von 50,055 Mio. DM. '

Der Beklagte erhielt iiber eine Baugesellschaft, deren

alleiniger Gesellschafter er ist, von I¢jjj® 7 Mio. DM aus
dem erl8sten Kaufpreis. RBB zahlte ihm eine Provision von 5%
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fiir die Vermittlung des ilibernommenen Kredits. Wiederum unter
Vermittlung des Beklagten bewilligte WKV am 5. Juli 1972 RBB
ein Baudarlehen von 18 Mio. DM. Fiir die Vermittlung dieses
Baukredites zahlten WKV 2% = 360.000 DM und RBB 5%

= 900.000 DM an den Beklagten.

Fiir den Baukreditantrag an WKV rechnete RBB mit Gesamt-
herstellungskosten von knapp 44,7 Mio. DM und einem Erlés von
knapp 54,6 Millionen DM. WKV nahm in einem dritten Wertgut-
achten vom 30. Juni 1972 den Sachwert mit 37,422 Mio. DM, den
Verkaufserlts mit 49,12 Mio. DM und den Beleihungswert mit
43,272 Mio. DM an. Der von WKV bewilligte Gesamtkredit von
nun 38 Mio. DM entsprach damit 87,8% des zuletzt angenommenen

Beleihungswertes.

Die von RBB fiir den Verkauf der Eigentumswohnungen und
Garagenpléitze eingeschaltete Vertriebsfirma wollte dafiir im
Dezember 1972 noch vor der im April 1973 erteilten Baugeneh-
migung an RBB 42,222 Mio. DM zahlen. Dieser Preis wurde auf
34,3 Mio. DM gesenkt, weil RBB 25 besonders schfne Wohnungen
mit einer Fldche von mehr als 10% der Gesamtwohnfldéche nebst
Garagenpldtzen zum Selbstverkauf behielt. Daneben verblieb
RBB die gesamte gewerbliche Nutzfldche von 3869 gm. Der Bau-
kredit des WKV wurde nach diesem Verkauf von 18 Mio. DM auf
14 Mio. DM herabgesetzt. Die Vertriebsfirma zahlte aus den
Verkaufserlfsen die vereinbarten 34,3 Mio. DM. RBB l86ste dar-
aufhin im Juli 1973 den Grundstiicksankaufskredit von
20 Mio. DM ab.

Bei dem Verkauf der verbliebenen Wohnungen und der ge-
werblichen Nutzfldche kam RBB in Schwierigkeiten, die im



Jahre 1976, kurz vor Fertigstellung des Gesamtobjekts, zum
Konkurs fiihrten. WKV erwarb die noch nicht veridufierten Woh-
nungen und Gewerbefldchen in der Zwangsversteigerung. Die
Kldgerin beziffert den Schaden auf 5 Mio. DM fiir nicht zu-
riickgezahlten Kredit, weitere 5 Mio. DM fiir Zinsverluste und
weitere 2,2 Mio. DM Aufwendungen fiir Fertigstellung und Ver-
kauf.

Das Bauprojekt MBA war Gegenstand mehrerer Wirtschafts-
strafverfahren. Der alleinige Geschdftsfiihrer von RBB wurde
u.a. wegen Untreue zu einer erheblichen Freiheitsstrafe ver-
urteilt. Die Strafkammer sah als erwiesen an, daf der Beklag-
te ihn und weitere maBgebliche Personen bei RBB durch
Schmiergelder von 3 mal 500.000 DM bewogen hatte, das Grund-
stiick zu einem "Luftpreis" von 20 Mio. DM zu erwerben. Dem
Geschidftsfilhrer sei klar gewesen, daf der Erwerb und die Be-
bauung des Grundstiickes nur rentabel sein kénne, wenn es
nicht mehr als 10 bis 12 Mio. DM koste. Der fiir die Wertgut-
achten zusté@ndige Sachbearbeiter des WKV wurde ebenfalls we-
gen Untreue zu einer erheblichen Freiheitsstrafe verurteilt.
Die Strafkammer sah als feststehend an, daf er iiber das Ange-
bot in HShe von 14 Mio. DM an den Beklagten unterrichtet ge-
wesen sei und von diesem anldBlich des Ankaufkredites fiir RBB
ein Schmiergeld von 167.500 DM erhalten habe. Dagegen wurde
der Vorstandsvorsitzende des WKV in diesem Fall vom Vorwurf
der Untreue aus tatsdchlichen Griinden freigesprochen. Nach
Auffassung der Strafkammer hatte er an der Bewilligung und
Auszahlung des Grundstiickskredits nicht mitgewirkt. Diese
Strafurteile sind rechtskrdftig. Das Strafverfahren gegen den
Beklagten wurde zundchst wegen Verhandlungsunfd&higkeit und
spdter wegen Verjdhrung eingestellt.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlan-
desgericht hat auf die Berufung der Klégerin den Beklagten
zur Riickzahlung der Maklerprovision von 360.000 DM verur-
teilt, den Klageanspruch im idibrigen dem Grunde nach zu zwei
Dritteln desjenigen Schadens fiir gerechtfertigt erkldrt, der
der Kldgerin dadurch entstanden ist, daB der Beklagte seine
vorvertragliche Aufkldrungspflicht verletzt hat. Zur Ver-
handlung und Entscheidung liber die H6he des Schadens hat es
den Rechtsstreit an das Landgericht zuriickverwiesen. Gegen
dieses Urteil wendet sich der Beklagte mit seiner Revision.

Entscheidunasariinde:
Die Revision fiihrt zur Aufhebung und Zurtickverweisung.

I. Die vom Berufungsgericht fiir die Schadensersatzver-
pflichtung des Beklagten gegebene Begriindung h&lt den Re-
visionsangriffen in mehrfacher Hinsicht nicht stand.

1. Das Berufungsgericht meint, der Beklagte hafte der
Kldgerin aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertrag-
schluB, weil er eine vorvertragliche Aufkldrungspflicht ver-
letzt habe. Abweichend vom Ergebnis des Strafverfahrens
stellt es fest, der Vorstand des WKV habe gewuBt und ge-
billigt, daf der Ankaufkredit von 20 Mio. DM gewdhrt wurde.
Weil der Beklagte die Vertragsverhandlungen wegen des Kredits
mit dem Vorstandsvorsitzenden gefiihrt habe, kénne er nur als
Vertreter der RBB tdtig gewesen sein. Als solcher sei er
verpflichtet gewesen, dem WKV den ihm selbst seitens In-
tervest angebotenen Kaufpreis von 14 Mio. DM zu offenbaren.



Der Kreditnehmer milsse dem Kreditgeber Umstdnde mitteilen,
die eine Manipulation des Kaufpreises nahelegen. Diese vor-
vertragliche Aufkldrungspflicht habe der Beklagte gekannt und
vorsdtzlich verletzt. Da nicht nur der Mehrpreis gegeniiber

14 Mio. DM, sondern ein Kaufpreisanteil von insgesamt

7 Mio. DM dem Beklagten zufliefen sollte, kdnne eigentlich
kein verniinftiger Zweifel mehr daran bestehen, daB der Kauf-
preis von 20 Mio. DM nur dazu gedient habe, dem Beklagten ei-
nen mglichst hohen Gewinnanteil zu verschaffen. Wegen seines
Eigeninteresses und des ihm vom Vorstandsvorsitzenden entge-
gengebrachten besonderen Vertrauens hafte der Beklagte per-
sSnlich. Er habe weder behauptet noch unter Beweis gestellt,
der Ankaufkredit wdre bei Kenntnis dieses Umstandes in glei-
cher Weise bewilligt worden. Ebensowenig kénne davon ausge-
gangen werden, daf das Grundstiick tatsdchlich 20 Mio. DM wert
gewesen sei. Dafl der Ankaufkredit zuriickgezahlt und der Scha-
den erst im Rahmen des Baukredits entstanden sei, schliefle
die kausale Zuordnung zu der im Vorfeld des Ankaufkredits be-
gangenen Pflichtverletzung nicht aus. Der Schaden sei ledig-
lich in den Baukredit hinein verlagert worden, weil der An-
kaufkredit aus den Raten bezahlt worden sei, die die Kidufer
auf den Baufortschritt geleistet hdtten. Eine Vorteilsaus-
gleichung komme nicht in Betracht. Auch die Tatsache, daB WKV
bei dem Verkauf an die Vertriebsfirma Zinsen verdient habe,
stelle keinen ausgleichspflichtigen Vorteil dar. Wegen der
grob fahrldssigen Handlungsweise ihres damaligen Vorstands-
vorsitzenden miisse WKV sich ein Mitverschulden anrechnen las-
sen. Dieses sei mit einem Drittel zu bewerten.

2. Mit Recht riigt die Revision die Ausfiihrungen dazu,
dafl der Beklagte der sogenannten Sachwalterhaftung unter-
liege.
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Richtig ist allerdings der Ansatz des Berufungsgerichts,
daB ausnahmsweise iliber die Vertreter-Eigenhaftung hinausge-
hend der fiir den Kreditnehmer gegeniiber dem Kreditgeber auf-
tretende Abschlufivertreter oder sogenannte Sachwalter persén-
lich unter dem Gesichtspunkt des Verhandlungsverschuldens in
Anspruch genommen werden kann. Voraussetzung dafiir ist, daB
er fir seine Person besonderes Vertrauen in Anspruch genommen
und/oder wegen eigenen wirtschaftlichen Interesses die Ver-
tragsverhandlungen beeinfluBt hat (dazu zuletzt Senatsurteil
vom 25.9.1985 - IVa ZR 237/83 - WM 1985, 1520 = VersR 1986,
35 unter II 2 m.w.N.). Die Feststellungen des Berufungsge-~
richts reichen jedoch nicht dafiir aus, die genannten Ausnah-
mevoraussetzungen zu bejahen. °

Das Berufungsgericht legt nur die Verhandlungen des Be-
klagten mit dem Vorstandsvorsitzenden des WKV im Mirz 1972
anlédflich der Gewdhrung des Ankaufkredites zugrunde. Auf die
spdteren Verhandlungen im Juli 1972 i{iber den Baukredit und
auf die Frage, ob der Beklagte sich auch aus diesem AnlaB
schadensersatzpflichtig gemacht hat, geht es nicht ein. Im
Mdrz 1972 mag der Beklagte Abschlufivertreter fiir RBB gewesen
sein. Jedoch trifft das Berufungsgericht keine ausreichenden
Feststellungen zum Umfang seines etwaigen Auftrags oder sei-
ner etwaigen Vollmacht bei diesen Verhandlungen oder weiter
dazu, ob er in diesem Zeitpunkt gewefbsmﬁﬁig Bankkredite ver-
mittelte. Deshalb ist offen, ob er als Handelsmakler mit der
Folge der besonderen Haftung des § 98 HGB, als Zivilmakler
oder nur als AbschluBbevollmdchtigter der RBB tdtig gewesen
ist. Aber auch in einer solchen Stellung k&nnte fiir ihn als
Dritten die Sachwalterhaftung gelten (BGHZ 70, 337, 341).
Auch das Eigeninteresse des Beklagten liegt offen zutage.



Die unstreitigen Umstédnde, daB RBB dem Beklagten Provision
fiir das Darlehen zahlte und I{JllB vereinbarungsgemiB

7 Mio. DM vom Verkaufserlds, mehr als ein Drittel des RBB von
WKV gewdhrten Ankaufkredits, an die Baugesellschaft des Be-
klagten weiterleitete, zwingen zur Bejahung dieses Interes-
ses. I¢jjjJ hat nicht - wie der Beklagte es in seiner Re-
visionsbegriindung ausdriickt - diesen Betrag in der Baugesell-
schaft "investiert". Die Summe wurde vielmehr iiber diesen Weg
endgiiltig dem Beklagten perstnlich zugewendet. Eine andere
Rechtfertigung dieser Zuwendung als die, daB der Beklagte den
Kdufer verschafft hatte, der 20 Mio. DM zu zahlen bereit war,
ist vom Beklagten nicht behauptet und ist nicht ersichtlich.

Jedoch hat das Berufungsgericht keine Tatsachen festge-
stellt, die den fiir das Revisionsgericht nachvollziehbaren
Schluf3 erlauben, der Beklagte habe im Mdrz 1972 die Kredit-
entscheidung des Vorstandsvorsitzenden beeinflufit, das seiner
Person entgegengebrachte Vertrauen sei fiir diese Entscheidung
maflgeblich gewesen. Im Zusammenhang mit der Feststellung, daB
seitens des Vorstandes die Ankaufkreditgewd#hrung an RBB ge-
billigt wurde, hat es vielmehr nur ausgefiihrt, nach Angabe
des als Zeugen vernommenen Sachbearbeiters filir Wertgutachten
sei der Kredit zwischen dem Beklagten und dem Vorstandsvor-
sitzenden "abgesprochen und von letzterem ausdriicklich gebil-
ligt" worden. Weiter heiBt es im angefochtenen Urteil, dem
Beklagten sei zudem, wie aus den Zeugenaussagen hervorgehe,
zumindest von dem Vorstandsvorsitzenden ein besonderes Ver-
trauen entgegengebracht worden, von dem er auch im vorliegen-
den Fall Gebrauch gemacht habe. N8here Einzelheiten, wie
Griinde, Inhalt und Auswirkungen dieses besonderen Vertrauens
k6énnen dem Berufungsurteil und auch den in Bezug genommenen




A6

- 10 -

Niederschriften iiber die Aussagen des Vorstandsvorsitzenden
und der weiteren vom Berufungsgericht vernommenen Mitarbeiter
des WKV nicht, auch nicht andeutungsweise entnommen werden.

3. Auch hinsichtlich der im Berufungsurteil bejahten Of-
fenbarungspflicht erhebt die Revision berechtigte Beanstan-

dungen.

a) Zwar war der Beklagte sowohl als Makler (BGH Urteile
vom 8.7. und 18.2.1981 - IVa ZR 244/80 und V ZR 207/80 - LM
BGB § 652 Nxr. 75 und 79 = NJW 1981, 2685 und 1982, 1145 = WM
1981, 1175 und 1982, 428) wie auch als Verhandlungspartner
von WKV (BGH Urteile vom 6.2.1976 - V ZR 44/74 - WM 1976, 401
= LM BGB § 123 Nr. 45; vom 13.7.1983 und 26.11.1986 - VIII ZR
142/82 und 260/85 - WM 1983, 1006 und 1987, 319 = LM BGB
§ 123 Nr. 64 und LM ZPO § 287 Nr. 75 = NJW 1983, 2483 und
1987, 909 jeweils unter II 2) grundsdtzlich verpflichtet, al-
le fiir den Kredit wesentlichen Umstdnde mitzuteilen, deren
Aufklérung redlicherweise zu erwarten war. Die Hinweisver-
pflichtung entfédllt aber bei mangelnder Aufkldrungsbediirftig-
keit. Schon der unstreitige Sachverhalt kénnte das Fehlen der
Aufklarungsbediirftigkeit nahelegen. WKV war als Hypotheken-~
bank in Grundstiicks- und Bautrégergeschdften ebenso erfahren
wie der Beklagte. WKV hatte den vorangegangenen Intervest-
Kauf finanziert. Allen damit befaBten Mitarbeitern des WKV
war deshalb der Kaufpreissprung von 7 Mio. DM auf 20 Mio. DM
gegenwdrtig. Sie wuBten von der zwischenzeitlichen Reduzie-
rung der baulichen Ausnutzbarkeit infolge des Bauvorbeschei-
des und kannten iiberhaupt alle wertbildenden Faktoren, die in
der Klageschrift als aufkldrungsbediirftig aufgefiihrt werden.
Wenn unter solchen Umstdnden der Kreditgeber nicht von sich
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aus den Preissprung aufzukldren sich bemiiht, und wenn weiter
fir den Beklagten keine sonstigen Umstdnde erkennbar waren,
die ernstlich fiir die Aufkldrungsbediirftigkeit des WKV spra-
chen, dann traf den fiir die Kreditnehmer handelnden Beklagten
méglicherweise trotz seines eigenen immensen Gewinns keine
(seine Geschdftsinteressen hintansetzende) Offenbarungs-
pflicht.

b) Das gilt auch und gerade dann, wenn der Kaufpreis fiir
WKV das entscheidende oder jedenfalls ein bedeutsames Krite-
rium des Beleihungswertes gewesen sein sollte. Denn ange-
sichts der sonstigen Kenntnisse des WKV in dieser Sache be-
stand umso mehr Veranlassung, denjenigen nach den Griinden des
Kaufpreissprunges um fast 200% zu fragen, der fiir den einen
solchen Preis zahlenden Kéufer und Kreditnehmer auftrat.
{iberdies setzt sich das angefochtene Urteil nicht mit der
Frage auseinander, ob nicht die Differenz zwischen den kalku-
lierten Gestehungskosten und dem zu erwartenden Verkaufserlds
des Bauvorhabens eine mindestens ebenso grofie Rolle fiir die
Festlegung des Beleihungswertes gespielt hat. Diese Frage
muflite der Tatrichter auch dann beantworten, wenn er aus den
Zeugenaussagen entnahm, der Kaufpreis sei bedeutsam gewesen.
Unstreitig wurde ndmlich in dem fiir jede Kreditentscheidung
erneut gefertigten Wertgutachten der Beleihungswert als Mit-
telwert zwischen Kosten und Erlds angenommen.

c) Der Beklagte hdtte allerdings iiber die Kaufofferte
an ihn selbst jedenfalls dann aufkldren milssen, wenn der An-
kaufpreis von 20 Mio. DM von vornherein unwirtschaftlich
- angesichts der konkreten Situation im Frithjahr 1972, ange-
sichts des geplanten Objekts und angesichts etwa mglicher
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Planverbesserungen - und wenn dieses dem Beklagten bekannt
und WKV fiir den Beklagten erkennbar irrtiimlich unbekannt ge-
wesen ist. Das Vorliegen dieser Voraussetzungen hat das Beru-
fungsgericht jedoch nicht eindeutig festgestellt. Es meint
lediglich, es kénne "eigentlich kein verniinftiger Zweifel
mehr daran bestehen", daB der Kaufpreis von 20 Mio. DM nicht
an den realen Gegebenheiten des Grundstiicksmarktes ausgerich-
tet war, und weiter, die Preiserwartung von Intervest in HoShe
von 14 Mio. DM "diirfte ... an der obersten Grenze dessen ge-
legen haben, was der Grundstiicksmarkt damals hergab". Die
einschridnkenden Formulierungen lassen schon fraglich erschei-
nen, ob der Tatrichter Tatsachenfeststellungen aufgrund ent-
sprechender Uberzeugung treffen wollte. Vor allem aber riigt
der Beklagte mit Recht, daf auch insoweit der unstreitige
Sachverhalt und sein unter Beweis gestellter Vortrag nicht
ausgesch8pft worden sind. Die erzielten VerkaufserlSse bele-
gen nicht eine von vornherein bestehende Unwirtschaftlich-
keit. Unstreitig wollte die Vertriebsfirma zundchst mit

42,2 Mio. DM mehr als die im dritten Wertgutachten vom

30. Juni 1972 mit 37,4 Mio. DM angenommenen Gestehungskosten
zahlen. Die Verkaufserl®se muBten jedoch noch hdher sein,
weil die Gewerbefldchen hinzukamen. Allein die Zahlungen der
Vertriebsfirma fiir die dieser letztlich in geringerem Umfang
iberlassenen Wohnungen enthielten 12.576.975 DM fiir Grund-
stiicksanteile. Hinzu kommen die weiteren Grundstiicksanteile
fiir die bei RBB verbliebenen Luxuswohnungen, Garagen und Ge-
werbefléchen. Der Beklagte riigt in diesem Zusammenhang, iiber-
gangen sei sein Vorbringen, wonach die Preise fiir Grund-
stiicksanteile aus steuerrechtlichen Griinden bewufit niedrig
gehalten worden seien. Danach ist nicht auszuschlieBen, da$
der erzielbare Grundstiickswert in der damaligen Situation
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- Olympiade in Miinchen - h8her war als der dem Beklagten ab-
verlangte Preis von 14 Mio. DM.

Die oben genannte Kenntnis des Beklagten und die ent-
sprechende Unkenntnis des WKV miissen bejaht werden, wenn im
Sinne der Strafurteile von einem "Luftpreis" von 20 Mio. DM
auszugehen ist oder wenn gar der Beklagte durch Zahlungen an
die Verantwortlichen bei RBB und an den Sachbearbeiter fiir
Wertgutachten bei WKV den Preis manipuliert hat, § 826 BGB.
Dafiir fehlt es aber an Feststellungen. Die Revisionserwide-
rung verkennt bei ihren Ausfiihrungen zum angeblich wirklichen
Wert des Grundstiicks, daB das Berufungsurteil gerade nicht
die Feststellungen enthdlt, die in den von ihm lediglich re-
ferierten Strafurteilen enthalten waren.

d) In diesem Zusammenhang ist weiter nicht auszuschlies-
sen, daB im Berufungsurteil die Beweislast verkannt worden
ist. Zwar geht es zu Recht davon aus, der Aufklédrungspflich-
tige habe die Behauptungs- und Beweislast dafiir, dal der auf
seine Aufklidrung Angewiesene sich in gleicher Weise bei
Kenntnis verhalten haben wiirde. Das entspricht stdndiger
Rechtsprechung. Der Hinweis, der Beklagte habe weder behaup-
tet noch unter Beweis gestellt, daB der Kredit in gleicher
Weise bei Kenntnis bewilligt worden widre, ist demgeméf nicht
zu beanstanden. Jedoch fiihrt das Berufungsurteil in unmittel-
barem Anschluf daran aus, "ebensowenig" kdnne davon ausge-
gangen werden, daB das Grundstiick tatsidchlich 20 Mio. DM wert
gewesen sei. Soll der tatsdchlich erzielbare Wert des Grund-
stiicks als Voraussetzung der Unwirtschaftlichkeit und damit
einer Pflichtverletzung des Beklagten in dem oben unter c¢)
a.A. dargelegten Sinn festgestellt werden, dann hat die fiir




Y

- 14 -

die Pflichtverletzung beweispflichtige Kldgerin den Beweis zu
erbringen.

I1. Danach muBS das angefochtene Urteil auch insoweit
aufgehoben und die Sache zuriickverwiesen werden, als der Be-
klagte wegen Verwirkung gemdf § 654 BGB zur Riickzahlung der
Maklerprovision von 360.000 DM verurteilt worden ist.

Diese Provision hat der Beklagte von WKV unstreitig fiir
die Vermittlung des Baukredits im Juli 1972 erhalten. Das Be-
rufungsgericht meint, die Tdtigkeit des Beklagten im Rahmen
des Baukredits biete fiir sich betrachtet keine ausreichende
Handhabe fiir eine Verwirkung. Jedoch miiBten beide Kredite
wirtschaftlich im Zusammenhang, als einheitliches Kreditge-
schift gesehen werden. Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
sei es gerechtfertigt, § 654 BGB auch dann anzuwenden, wenn
der Makler zwar nicht durch seine eigentliche Maklertdtig-
keit, wohl aber in engem Zusammenhang damit den Interessen
seines Auftraggebers in schwerwiegender Weise zuwidergehan-
delt habe.

Aus den oben unter I. 2. und 3. dargelegten Griinden feh-
len bereits hinreichende Feststellungen dafiir, die T&tigkeit
des Beklagten im Mdrz 1972 anldBlich der Gewdhrung des An-
kaufkredits als in schwerwiegender Weise pflichtwidrig zu
werten. Ferner kann deshalb nicht entschieden werden, ob der
Beklagte schon in diesem Zeitpunkt nicht doch als Makler, gar .
als Handelsmakler tdtig gewesen ist. Weiter untersucht das
Berufungsgericht wiederum nicht, ob der Beklagte im Juli 1972
als Makler auch des WKV gehalten war, jedenfalls jetzt die
dann besonders naheliegende Gefdhrdung des Baukredits zu of-
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fenbaren, wenn das gesamte Bauvorhaben von Anfang an wegen
Unwirtschaftlichkeit m8glicherweise zum Scheitern verurteilt
war.

Deshalb brauchen die Bedenken gegen die Ansicht des Be-
rufungsgerichts nicht erdrtert zu werden, die sich aus der
Rechtsprechung des Senats 2zu § 654 BGB und zu dem dafiir mafi-
geblichen subjektiven Tatbestand (vgl. etwa Urteil vom
13.3.1985 - IVva ZR 222/83 - WM 1985, 1276 = LM BGB § 654
Nr. 15 und vom 24.6.1981 - IVa ZR 225/80 - LM BGB § 654
Nr. 12 = WM 1981, 1084 = NJW 1981, 2297; siehe auch BGHZ 92,
184) und weiter auch daraus ergeben, dafl ohne weiteres ange-
nommen wird, ein Verhalten vor Abschlufi des Maklervertrages
kénne die Verwirkungsfolge herbeifiihren (dagegen Senatsurteil
vom 25.5.1983 - IVa ZR 26/82 - LM BGB § 652 Nr. 84 = NJW
1984, 232 unter 1.).

III. In der erneuten Verhandlung wird das Berufungsge-
richt wie bereits dargelegt in erster Linie die Voraussetzun-
gen einer Haftung des Beklagten aus unerlaubter Handlung,
insbesondere § 826 BGB, und auch aus § 98 HGB wegen seiner
etwaigen Stellung als Handelsmakler zu priifen haben. Die
erstgenannte Haftung liegt, wie ebenfalls ausgefiihrt, bei ei-
ner Preismanipulierung nahe. Weiter wird es - wenn es darauf
ankommt - das Bestehen einer Offenbarungspflicht des Beklag-
ten schon im Mirz 1972 und deren m8gliche Fortdauer im Juli
1972 zu kliren haben. Erst danach kann gepriift werden, ob die
weiteren Erwdgungen der Revision insbesondere zu § 254 BGB
Bedeutung gewinnen.
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Entgegen der Ansicht der Revision kann allerdings Scha-
den, der sich erst im Rahmen des zusdtzlich gewdhrten Baukre-
dits verwirklicht hat, auch auf Pflichtverletzungen zuriickzu-
fiihren sein, die im Zusammenhang mit dem zun#chst gewdhrten
Ankaufkredit begangen worden sind. Hitte es sich um einen
"Luftpreis* gehandelt und hdtte WKV das gewufit, dann wére
schon der Ankaufkredit nicht gewdhrt worden; dann aber kann
der Tatrichter auch zu der Feststellung gelangen, daB unter
solchen Umstdnden WKV sich iilberhaupt nicht beteiligt und auch
den Baukredit mit seinen Folgen nicht bewilligt hdtte. Jeden-
falls miiBte der Beklagte das Gegenteil beweisen (siehe
oben I. 3. d) a.A.).

Uberdies kénnte angesichts des Vortrags der Kligerin
zwischen einer etwaigen im Vorfeld des Ankaufkredits begange-
nen Aufkldrungspflichtverletzung und dem letztlich entstande-
nen Schaden ein innerer Zusammenhang bestehen (dazu Senatsur-
teil vom 12.2.1986 - IVa ZR 76/84 - WM 1986, 517 unter III
5). Grundsdtzlich sind dem Schddiger auch die sekunddren
Schadensfolgen zuzurechnen, die dadurch entstehen, dafB der
Geschiddigte im weiteren Verlauf weitere Mafinahmen trifft; um
dem primdren Schaden zu entgehen oder ihn niedrig zu halten;
das Verhalten des Geschddigten kann insoweit allenfalls bei
der Priifung des § 254 BGB von Bedeutung sein.

Jedoch wird das Berufungsgericht dazu auf den Vortrag
des Beklagten eingehen miissen, nach Eintritt der Vertriebs-
firma sei der Baukredit deshalb auf 14 Mio. DM herabgesetzt
worden, weil allein die bei RBB verbliebenen Luxuswohnungen
und Gewerbefldchen einen Beleihungswert von 15,7 Mio. DM ver-
k8rpert hdtten; RBB habe gegen seinen Rat die Luxuswohnungen
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und die Gewerbefldchen behalten, diese seien infolge der Re-
zession nicht verk&uflich gewesen.

Das Berufungsgericht wird weiter auch ndher darzulegen
haben, von welchen Schadenssummen es aus welchen Griinden aus-
gehen will. Dabei mufl es sich mit dem Vortrag des Beklagten
auseinandersetzen, daB dem WKV mehr Vorteile zugeflossen sei-
en, als die Klagerin an Schaden behaupte. Soweit die Revi-
sion allerdings im Wege der Vorteilsausgleichung auch
etwaigen Zinsgewinn in Rechnung stellen will, den WKV aus
Vertrdgen mit Dritten, ndmlich den von der Vertriebsfirma ge-
worbenen Bauherren erzielt hat, ist das mit der Rechtspre-
chung des BGH zur Vorteilsausgleichung nicht vereinbar (vgl.
die Nachweise im Urteil vom 15.4.1983 - V ZR 152/82 - LM BGB
§ 249 C b Nr. 31 = NJW 1983, 2137 unter 2 b und c).

Rottmiiller Dr. Lang Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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