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Der IX. 2ivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 1. Juni 1989 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Henkel, Fuchs,

Gadrtner und Dr. Kreft
fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird
das Urteil des 4. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Celle vom

24. Juli 1987 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als es zu

seinem Nachteil erkannt hat.

Im Umfange der Aufhebung wird die
Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iber die
Kosten der Revisionsinstanz, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger nimmt die Beklagte als Erbin auf Ersatz des
Schadens in Anspruch, der ihm durch die Vollziehung einer
von Anfang an ungerechtfertigten einstweiligen Verfiigung

entstanden ist.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Kladger war Eigentiimer von zehn Mietwohngrundstiicken
in S-, von denen acht mit je einem Dreifamilienhause,
zwei mit je einem Achtfamilienhause bebaut waren. Er rdumte
durch notariell beurkundetes Angebot vom 14. August 1970 dem
Architekten H—die bis zum 30. Juni 1972 befristete
Option ein, die Grundstiicke fiir einen Kaufpreis von
1.500.000 DM, davon 1.000.000 DM fiir die beiden mit Achtfa-
milienhdusern bebauten Grundstiicke, zu kaufen. Dieses Recht
iibertrug HJ durch einen notariell beurkundeten Vertrag
vom 31. August 1970 dem Landwirtschaftsrat i.R. Still}, der
spater in zweli notariell beurkundeten Erklarungen das Ange-
bot jeweils hinsichtlich vier der mit Dreifamilienhdusern

bebauten Grundstiicke annahm. Dem widersprach der Rléger.

St erhob Klage auf Abgabe der Auflassungserkldrun-
gen fiir die acht Grundstiicke und legte gegen das klageabwei-
sende Urteil des Landgerichts Berufung ein. Mit der glaub-
haft gemachten Behauptung, der Kldger beabsichtige, die
Grundstiicke anderweitiqg zu verkaufen, erwirkte er die
einstweilige Verfigung des Kammergerichts vom 15. Okto-
ber 1974, die dem Kldger untersagte, sie entgeltlich oder
unentgeltlich zu verduBern oder in Wohnungseigentum umzuwan-
deln. Er stellte sie dem Kladger am 23. Oktober 1974 zu;
aufBerdem iibersandte er sie dem Grundbuchamt zur Kenntnisnah-
me und mit der Bitte um Beachtung. Der Kldger behauptet, er
habe ihn durch Schreiben vom 13. November 1974 darauf- hinge-
wiesen, daBl er Schadensersatz verlangen werde, weil er ge-
hindert worden sei, den gesamten Grundbesitz, dessen Verkauf
am 27. Oktober hatte beurkundet werden sollen, zu verdulBlern

und den Kaufpreis in 6%igen Pfandbriefen anzulegen. Das
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Kammergericht, bei dem der Kldger Widerspruch eingelegt hat-
te, bestdatigt die einstweilige Verfiligung durch Urteil vom
29. April 1975. In der Hauptsache gab es durch Urteil vom
28. Juni 1977 der Berufung hinsichtlich von vier Grund-
stiicken statt, im ilibrigen wies es sie zuriick. Insoweit hob
es die einstweilige Verfiigung durch Urteil vom 2. Septem-
ber 1977 auf. Der Bundesgerichtshof stellte auf die Revision
des Klagers durch Urteil vom 29. Februar 1980 wegen Nichtig-
keit des Kaufvertrages das klageabweisende Urteil des Land-

gerichts insgesamt wieder her.

Der Klager erhob gegen st die vorliegende Klage auf
Ersatz des mit 1.800.000 DM bezifferten Schadens, der ihm
dadurch entstanden sei, dafi er wegen der einstweiligen Ver-
fiigung seinen gesamten Grundbesitz in S nicht habe ver-
duBern kdénnen, sowie auf Feststellung von dessen Schadenser—
satzverpflichtung. Dieser erhob Widerklage auf Riickzahlung
eines nach seiner Behauptung als Teil des Kaufpreises be-
reits gezahlten Betrages von 100.000 DM. Das Landgericht
wies die Klage durch Teilurteil ab. Wahrend des Berufungs-
verfahrens verstarb Landwirtschaftsrat i.R. St und wurde
von der jetzigen Beklagten beerbt. Der Kldger verkaufte im
Juli 1983 seinen Grundbesitz in Schney anderweitig fiir
1.800.000 DM. Das Oberlandesgericht verurteilte die Beklagte
unter Zurickweisung der Berufung im iibrigen zur Zahlung von
131.875 DM nebst 6 % Zinsen seit dem 23. Juni 1987, stellte
ihre Verpflichtung fest, dem Kldger allen weiteren Schaden
seit dem 4. Juni 1981 aus der Vollziehung der einstweiligen
Verfiigung zu ersetzen, und behielt ihr die Beschrdnkung ih-

rer Haftung als Erbin vor.



Die Annahme der Revision der Beklagten hat der Senat
durch BeschluB vom 30. Mdrz 1989 abgelehnt. Der Klager wen-
det sich mit seiner Revision gegen die Zurilickweisung seiner

weitergehenden Berufung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

Aufgrund des Urteils des Kammergerichts vom 28. Ju-
ni 1977 und des Urteils des Bundesgerichtshofs vom 29. Fe-
bruar 1980 steht zwischen den Parteien fest, daf3 der Erb-
lasser der Beklagten gegen den Klager keinen Anspruch auf
Ubertragung des Eigentums an dessen acht mit Dreifamilien-
hdusern bebauten Grundstiicken, mithin auch keinen Verfii-
gungsanspruch (§ 935 ZPO) hatte. Deshalb war die von ihm
bewirkte Anordnung der einstweiligen Verfiigung von Anfang an
ungerechtfertigt und er, nachdem er sie durch Zustellung an
den Kldger vollzogen hatte, verpflichtet, diesem den aus der
Vollziehung entstehenden Schaden zu ersetzen (§ 945 ZPO).
Fir diese NachlafBlverbindlichkeit haftet die Beklagte als Er-
bin (§ 1967 Abs. 1 BGB).

Davon geht das Berufungsgericht rechtlich zutreffend

aus.



IT.

Der Berufungsrichter schdtzt den dem Kldger durch die
Vollziehung der ungerechtfertigten einstweiligen Verfiligung
entstandenen Schaden nach § 287 Abs. 1 ZPO. Nach dieser Vor-
schrift entscheidet, wenn unter den Parteien streitig ist,
ob ein Schaden entstanden sei und wie hoch er sich belaufe,
hieriber das Gericht unter Wirdigung aller Umstdnde nach
freier Uberzeugung. Ob und inwieweit eine beantragte Beweis-
aufnahme oder von Amts wegen eine Begutachtung durch Sach-
verstandige anzuordnen sei, bleibt seinem Ermessen iiberlas-

sen. Es kann den Beweisfihrer iiber den Schaden vernehmen.

Auch davon geht das Berufungsurteil rechtlich zutref-

fend aus.

1. Das Berufungsgericht hat sich aufgrund der von ihm
zu verantwortenden Wirdigung des Sachverhalts und des Ergeb-
nisses der Beweisaufnahme von der Richtigkeit des Vortrags
des Klagers liberzeugt, er habe Ende 1974 seinen Grundbesitz
in SEEER verkaufen wollen und sei daran durch die von dem
Erblasser der Beklagten erwirkte und vollzogene ungerecht-
fertigte einstweilige Verfigung gehindert worden. Seine wei-
tere Behauptung, er wirde andernfalls den Grundbesitz zum
Preise von 2.650.000 DM oder 2.430.000 DM an den im Septem-
ber 1975 verstorbenen Dr. BSf verduBert haben, hat das Be-
rufungsgericht nicht fiir ausreichend wahrscheinlich erach-

tet, als Grundlage der Schadensberechnung zu dienen.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.



a) Sie versucht darzutun, der Berufungsrichter habe
allgemein, und so auch bei der Bewertung des Vortrags iiber
den Verkauf an Dr. Bé-, nicht immer erkannt, daB es fir
seine Meinungsbildung iliber die HOhe des Schadens keines Be-
weises der maflgeblichen Umstdnde bediirfe, vielmehr eine ge-

wisse Wahrscheinlichkeit ausreiche.

Die Riige ist nicht begriindet. Die Ausfiihrungen des Be-
rufungsurteils, es bestehe "auch unter Beriicksichtigung der
Beweiserleichterungen der §§ 252 BGB, 287 ZPO keine ausrei-
chende Wahrscheinlichkeit" flir den behaupteten Verkauf an
Dr. B&5#, zeigen, daB der Tatrichter die rechtlichen Vor-
aussetzungen fiir die von ihm vorzunehmende Schdtzung nicht
verkannt hat. Der Zusatz, "zur Uberzeugung des Senats" be-
stehe eine solche Wahrscheinlichkeit nicht, besagt geradezu,
dafl das Gericht sich bewufit war, dafl eine Wahrscheinlichkeit

ausreiche.

b) Die Abwadgung, die das Berufungsgericht fiir seine
Priifung eines geplanten Verkaufs an Dr. BSEl vorgenommen
hat, greift die Revision mit der Riige an, es habe wesentli-
chen Schriftwechsel auBer acht gelassen und hdtte die Zeugen
Befllll, CR und Pl vernehmen, gehdrte Zeugen einan-
der gegeniiberstellen und erwdgen miissen, den Kldger als Par-
teli zu vernehmen. Dabei iibersieht die Revision, daf3 es dem
Berufungsrichter im Rahmen des § 287 ZPO iiberlassen war, ob
und inwieweit eine beantragte Beweisaufnahme anzuordnen sei.
Daf3 er dabei sein Ermessen unrichtig ausgeiibt (vgl. BGHZ 92,
85, 86 f) oder wesentliche, die Entscheidung bedingende
(vgl. Senatsurt. v. 14. Mdrz 1985 - IX ZR 26/84, NJW 1986,



1329, 1331) Umstdande auBer acht gelassen habe, zeigt die
Revision nicht auf. Sie setzt vielmehr ihre Ansicht an die
Stelle der Ansicht des Berufungsrichters, der einen geplan-
ten und durch die einstweilige Verfiigung gescheiterten Ver-
kauf an den verstorbenen Dr. Bé- nicht flir wahrscheinlich
gehalten hat. Das ist ihr verwehrt. Die Beklagte hatte Ver-
kaufsverhandlungen zwischen dem Kldger und Dr. BS5AND be-
stritten. Weshalb das Berufungsgericht die vernommenen Zeu-
gen nicht unter Gegeniiberstellung erneut vernommen hat,
fiihrt sein Urteil aus. Nach der Vernehmung der Zeugen des
Kldagers hatte die Beklagte Lichtbilder des angeblichen Kauf-
interessenten Dr. BSiR vorgelegt (Hiillen Bl. 1257, 1312
d.A.). Eine erneute Vernehmung der Zeugen anzuordnen und
ihnen diese Lichtbilder vorzulegen, lag ebenso im Ermessen
des Berufungsgerichts. Dafi es das nicht getan hat, war im
Rahmen des § 287 2ZPO nicht rechtsfehlerhaft, wird im dibrigen

von der Revision des Klagers auch nicht geriigt.

2. Das Berufungsgericht stellt, sachverstandig beraten,
aufgrund des Ergebnisses der Beweisaufnahme fest, daf der
Kladger, wdre er nicht durch die einstweilige Verfiigung ge-
hindert gewesen, seinen Grundbesitz in S- Ende 1974 fir
wenigstens 1.700.000 DM hatte veradauflern koénnen, dieser Be-

trag mithin den Mindestschaden darstelle.

a) Die Revision h&alt die Ermittlung des Schadensbetra-
ges flir rechtsfehlerhaft und riigt, das Berufungsgericht habe
bei der Ermittlung des Schadens Zeugenaussagen unberiicksich-
.tigt gelassen. Abgesehen davon, daB sich das Berufungsurteil
mit einem Teil der von der Revision bezeichneten Zeugenaus-

sagen, wenn auch an anderer Stelle befaBt, sie also zur



Kenntnis genommen hat, enthdlt es eine eingehende und sehr
sorgfaltige Begriindung fiir den vom Berufungsrichter ge-
schdtzten Mindestschaden (Mittelwert zwischen dem von dem
Sachverstédndigen L{jjjl fir 1974 angenommenen Sachwert
von 1.800.000 DM und dem um 20 v.H. geringeren Ertragswert).
Mit ihren Erwdgungen versucht die Revision wiederum nur, ih-
re Vorstellungen an die Stelle des von dem Berufungsrichter
zuldssigerweise geschdtzten Mindestschadens (vgl. BGH Urt.
v. 16. Dezember 1963 - III ZR 47/63, NJW 1964, 589; BGHZ 91,
243, 256) zu setzen.

b)IZu Unrecht bezweifelt die Revision unter Hinweis auf
die Ausfiihrungen im Berufungsurteil, der Betrag von
1.700.000 DM sei als im Jahre 1974 erreichbarer Verkaufs-
preis "eher zu Lasten des Kldgers niedrig geschatzt”, dafl
der Berufungsrichter den Begriff des Mindestschadens ver-
‘kannt habe. Es mag fir die Entstehung eines hdheren Schadens
noch eine gewisse Wahrscheinlichkeit bestehen, die fir die
wenig Uber dem Mindestschaden liegenden Betrdge verhdltnis-
mdfig hoch sein kann und fiir weitere Betrdge immer geringer
wird. Sache des Tatrichters ist es, unter Beriicksichtigung
aller wesentlichen Umstdnde die Grenze zu ermitteln, bis zu
der fir die Schdtzung eines Schadens eine ausreichende
Grundlage vorhanden ist (BGH Urt. v. 16. Dezember 1963
aa0).



ITT.

Der Kldager hatte zur Berechnung seines Schadens behaup-
tet, er hdtte den bei der Verduflerung seines Grundbesitzes
Ende 1974 erzielten Erlds, den der Berufungsrichter auf
1.700.000 DM geschatzt hat, in 6%igen Pfandbriefen angelegt,
wie er es in seinem Schreiben vom 13. November 1974 dem Erb-
lasser der Beklagten auch angekiindigt habe. Davon hat sich
das Berufungsgericht "auch unter Heranziehung der
'§§ 252 BGB, 287 ZPO" nicht zu iliberzeugen vermocht, eine sol-
che Anlage also filir nicht ausreichend wahrscheinlich gehal-
ten. Es geht davon aus, dafBB eine solche Anlage filiir Steuer-
pflichtige mit hohem Steuersatz 1974 lukrativ gewesen sei
und dafB der Klager das Schreiben abgesandt habe, hdlt das
jedoch nicht fiir ausreichend. Seine Annahme fehlender Wahr-
scheinlichkeit filir die vom Kladger behauptete Anlage begrin-
det es damit, daB sie nur filir denjenigen sinnvoll gewesen
sei, der zehn oder mehr Jahre, ndmlich bis zur Einldsung der
Papiere, auf sein Kapital nicht angewiesen gewesen sei. An-
dernfalls widre der Anleger nimlich Gefahr gelaufen, die Pa-
piere in einer neuen Hochzinsphase verduBern zu miissen und
in der Zwischenzeit nur 6 % Zinsen erhalten zu haben, widh-
rend er sein Kapital bei der Anlage auch mit 9%iger Verzin-

sung hatte anlegen konnen.

Diese Begriindung verst&Bt, wie die Revision mit Recht
rigt, gegen die Denkgesetze. Hadtte der Klager 1974, wie der

Berufungsrichter fiir seine Uberlegungen unterstellt, 6%ige



Hypothekenpfandbriefe mit einer Laufzeit bis 1992 zu einem
Kurse von 63 gekauft, wiirde er fiir das eingesetzte Kapital
von 63 DM fir den Erwerb eines Pfandbriefes im Nominalbetra-
ge von 100 DM jdhrlich 6 DM Zinsen erhalten, also eine dau-
ernde Verzinsung von fast 10 % jdhrlich erzielt haben und in
der Lage gewesen seien, die Papiere in einer zwischenzeitli-
chen Niedrigzinsphase, jedenfalls aber mit dem Naherriicken

des Einldsungstermins mit Kursgewinn zu verduflern.

Es 1dBt sich nicht ausschlieBen, daB der Berufungsrich-
ter bei richtiger Bewertung einen dem Vortrag des Kl&agers
entsprechenden Erwerb der Pfandbriefe fiir wahrscheinlich er-
achtet hdatte und dann insgesamt zu einer anderen Schadens-

schatzung gekommen ware.

Deshalb kann sein Urteil keinen Bestand haben.

Iv.

Der Klager hatte weiter behauptet, die einstweilige
Verfiigung, die der Erblasser der Beklagten zu den Grundakten
eingereicht hatte, habe auch Kaufinteressenten fiir die
beiden mit je einem Achtfamilienhause bebauten, von der Ver-
fiigung nicht betroffenen Grundstiicke von einem Erwerb abge-
halten. Aus diesem Grunde und weil er bei einem Einzelver-
kauf der Grundstiicke Gefahr gelaufen ware, daf3 die Finanz-

behérde die verschiedenen VerduBerungsgeschdfte als eine



steuerauslésende gewerbliche Betatigung gewertet hatte (vgl.
BFHE 109, 431), habe er seinen Grundbesitz nur insgesamt
verkaufen kénnen. Daf3} sei ihm erst im Juli 1983 méglich ge-

wesen.

Der Berufungsrichter geht bei seiner Schadensschdtzung
davon aus, daf} der Klager nach § 254 Abs. 2 BGB gehalten ge-
wesen sei, seine Grundstiicke einzeln zu verkaufen, und fiihrt
aus, er vermbge "sich nicht davon zu liberzeugen, daB3 es un-
m&glich gewesen wdre, die von dem Verfiigungsverbot nicht be-
troffenen Acht-Familien-Hauser zu verduflern."” Damit hat das
Berufungsgericht seine Schatzung unter Verkennung der Be-

weislast vorgenommen.

§ 254 Abs. 1 BGB bestimmt, dafi, wenn bei der Entstehung
des Schadens ein Verschulden des Beschadigten mitgewirkt
hat, die Verpflichtung zum Ersatze sowie der Umfang des zu
leistenden Ersatzes von den Umstdnden, insbesondere davon
abhangt, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen oder
dem anderen Teile verursacht worden ist. Nach § 254 Abs. 2
Satz 1 BGB gilt dies auch dann, wenn sich das Verschulden
des Beschddigten darauf beschré@nkt, daB er unterlassen hat,
den Schuldner auf die Gefahr eines ungewShnlich hohen Scha-
dens aufmerksam zu machen, die der Schuldner weder kannte
noch kennen mufB3te, oder daB er unterlassen hat, den Schaden
abzuwenden oder zu mindern. Fiir die Revisionsinstanz ist zu
unterstellen, daB der Klager durch sein Schreiben vom
13. November 1974 den Erblasser der Beklagten auf die Gefahr
des Schadens hingewiesen hat. Das Berufungsgericht lastet

ihm an, er habe es unterlassen, den Schaden zu mindern. Bei



der Frage, ob es dem Klager iiberhaupt méglich gewesen wére,
die Grundstiicke einzeln zu verkaufen, er also seine - wie
der Berufungsrichter annimmt - Obliegenheit aus § 254

Abs. 2 BGB verletzt hat, handelt es sich um eine Frage der
haftungsbegriindenden Kausalitdt, die nach dem Strengbeweis
des § 286 ZPO festzustellen ist (vgl. BGH Urt. v. 24. Ju-
ni 1986 - VI ZR 222/85, BGHR ZPO § 287, Schadensminderungs-
pflicht 1 m.w.N. = NJW 1986, 2945, 2946, Nr. 2), fiir deren
Voraussetzungen die Beklagte beweispflichtig ist. Der Beru-
fungsrichter hat die Voraussetzungen des § 254 Abs. 2 BGB
unter einem falschen rechtlichen Gesichtspunkt bejaht. Auch

aus diesem Grunde kann sein Urteil keinen Bestand haben.

Die Aufhebung des Urteils und Zurilickverweisung der Sa-
che gibt dem Berufungsrichter Gelegenheit, den dem Kldger zu
ersetzenden Schaden auf der Grundlage rechtsfehlerfreier Be-

wertung des Sachverhalts erneut zu schdtzen.

1. Dabei wird der Berufungsrichter auch zu erwdgen ha-
ben, ob dem Klager angesichts seines Vortrags, GroBanleger
seien an einem Kauf einzelner Grundstiicke nicht interessiert
gewesen, und der Mdglichkeit, daB die Finanzbeh&rde die Ver-
duBerung von zehn einzelnen Grundstﬁcken.als gewerbliche Ta-
tigkeit ansehen kdnnte, ein solcher Verkauf zumutbar gewesen
wdre. Sollte es dazu kommen, die Frage zu bejahen, wird es
sich mit dem Vorbringen des Kldgers zu befassen haben, er
habe sich auch bemiiht, einzelne Teile des Grundbesitzes zu

verkaufen, jedoch keinen Erfolg gehabt.



2. Soweit das Berufungsgericht auf der Grundlage des
ihm unterbreiteten Sachverhalts weitere Anspriiche des Kl&a-
gers verneint hat, greifen die Riigen der Revision nicht

durch.

Da, wie vorstehend unter II ausgefiihrt, aus Rechtsgriin-
den nicht zu beanstanden ist, daB das Berufungsgericht einen
Verkauf des Grundbesitzes an Dr. Béj- nicht als wahrschein-
lich angesehen hat, 1laBt seine Verneinung eines Schadens des
Kldgers durch das Nichtzustandekommen des Erwerbs eines Hau-
ses in Lugano oder wegen einer Verpflichtung, an den Zeugen
e ] Maklerprovision zu zahlen, ebenfalls Rechtsfehler nicht
erkennen. DaB es die Verpfandung des Verkaufserl&ses auf dem
Eurodollarmarkt nicht fir wahrscheinlich erachtet hat, halt
sich im Rahmen des dem Gericht in § 287 Abs. 1 ZPO einge-
raumten Ermessens. DaBl} der Berufungsrichter die Umstédnde,
die zum Scheitern des VeraduBerungsvertrages mit dem Kaufin-
teressenten Bu_ fiihrten, nicht festzustellen vermocht
und deshalb eine Schadensersatzverpflichtung der Beklagten
insoweit verneint hat, ist ebenfalls aus Rechtsgriinden nicht

Zzu beanstanden.



3. Im Rahmen der neu zu treffenden Kostenentscheidung
wird das Berufungsgericht auch iiber die Kosten der Revision
der Beklagten, die nicht angenommen worden ist, befinden

missen.

Merz Henkel Fuchs

Gartner Kreft
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