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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR 176/65 URTEIL - Verkiindet am
9. Mai %968
Horn,

Justizhauptsekretiar
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsotreit

1. des Xaufmannc Helmut B¢l . sCD.
¢ - G- trase @,

2. des Kaufmenns Wilhelm R (D . "¢g»
@D . v@Bstrase @,

Klédger, Berufungsbcklagten
und Revisionskliiger,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Kaufmann Dr. Werner H - ,
R /Tirol, e NE-traic @,

Beklagten, Berufungskliiger
und Revisionsbeklagten,

- ProzcBbevollmichtigter: Rechtsanwalt - -



Der VII. Zivilscnat dos Bundesgerichtshofs hat
auf dic miindliche Verhandlung vom 9. Mai 4968 unter
Mitwirkung des Vizepriisidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann govie der Bundesrichter Dr. lHeimann-Trosiecn,
Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt;:

Auf dic Revision der Kliger wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Kéln vom 7. Mai 7965 aufgchoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-
vision, an den 0. Zivilscnat des Berufungs-
gerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Patbestand:

Im Jahre 1967 betrauten die Kldger den Beklagten
damit, ihnen bei der Anlage von Kapital zu helfen. Der
Beklagtc wics sic auf das Hotelgrundstiick Bonn, B

strate @/CEJD @ hin. An dicsem Grundstick

wvaren als Bruchteilsmiteigentiimer beteiligt: Rechtsanwalt
B@P zur Hilfte, der Hotclier G@P zu 9/20 und der

rinanzmaklor HEIEN zu 1/20. H@E® hattc auch scit

Mitte <960 ein Vorkaufsrecht an dem 9/20-Antcil G-

Die Xltiger beabsichtigten, jec zur Hdlfte den An-

teil GQEP und méglichs$ auch den Anteil HEJD zu
erverben. Um zu kliren, ob H¢Jjjilie zum Verzicht aufl

dic Ausiibung seines Vorkaufsrechts fiir diesen Verkaufs-
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fall und zur VerAufBlcrung scines Anteils bereit sei,
schickte der Beklagtc am 4. Oktober “96" GEl. und
den Makler B zu H in desscn Wohnung. Hach
Riickkehr von der Besprechung berichteten Gl und
BQ, HQhabc fiir den geplanten Vorkeuf an die
Klédger auf die Ausilbung seines Vorkaufsrechts verzich-
tet und sci unter Umstiinden auch bereit, seinen eigenen
Anteil an die Kliiger zu verkaufen.

Darauf kauften die Kldger am 6. Oktober “96:! von
CE» dessen Anteil durch notaricllen Vertrag je zur
Hidlfte (9/40) zum beurkundeten Kaufpreis von 225.000 DM,
vobel sic miindlich die Zahlung weiterer 30.000 DM ver-
sprachen. Als der Notar auf das Vorkaufsrecht Hejillllp
hinwies, erklirtc G¢jip, H@® bave fir diesen Ver-
kaulsfall auf dic Ausiibung des Vorkaufsrcchts verzichtet.
In der Folge zahlten die Klidger den XKaufpreis von
255.000 DM an GQD -

Am 2. November %967 iibtc H¢JJJ® scin Vorkaufs-
recht aus und trat in den XKaufvertrag vom 6. Oktober <967
ein. Es kam zum Prozc3 HE® gcgen dic jetzigen Kli-
ger {8 0 756/62 LG Bonnj. Das Tandgericht verurteilte
dicsc am “7. Oktober 2963 dazu, der Eintragung HED
als Grundstiickscigentimer je zu 9/40-Antcil zuzustimmen,
Zug um Zug gegen Zahlung von 172.867,9% DM. Am 27. Novem-
ber “963 verglichen sie sich auBergerichtlich mit HEJP
@ iahin, daB dieser weitere Zahlungen, insbesondere
in Hohe des nicht beurkundeten Kaufpreisteils, leistete,
wihrend die Kliiger auf Rechtsmittcl gegen das landgericht.-
liche Urteil verzichteten.
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Mit der Jetzigen Klage hat jeder der beiden Kliger
vom Beklagten Schadenscrsatz in Hohe von je 24.782,22 DM
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nebst Zinsen, abziiglich je 7.500 DM, gefordert. Zur
Begrindung haben dic Kliger vorgetragen, der Beklagte
habe sic falsch beraten, insbesondere sich nicht ver-
gewvisscrt, ob H. wirklich auf dic Ausiibung scines
Vorkaufsrechts fiir den IFall des Verkaufs an die Kliiger
verzichtet habe; jedenfalls habe der Beklagte nicht
dafiir gesorgt, daB sic einen ctwaigen Verzicht H¢®
@ cinvandfrei beweisen konnten. Von CED sei
nichts zu holen; cr sei verndgenslos.

Bei den von den Kligern in Abzug gebrachten
15.000 DM handclt es sich um cine unstreitige Darlehena-
forderung des Beklagten gegen die Xliger, gegen welche
diesc mit cinem Teil ihrer Klageforderungen aufgercechnet
haben.

Der Beklagtc hat die Klageanspriichc nach Grund
und Hohe besetritten. Er hat u.a. geltend gemacht, er
gei filr dic Xl#ger nur als Hakler tatig gevorden und
habe daher ihnen gegeniiber keine Beratungspflichten
gchabt. Jedenfalls treffe die Kliger ein eigenes Ver-
schulden.

Der Beklagtc hat Widerklage erhoben mit dem An-
trag, die KlHger als Gesamtschuldner zur Riickzahlung der
15.000 DM Darlchen ncbst Zinscen zu veruriteilen.

Das Iandgericht hat der Klage {bis auf einen ab-
gewviesenen Zinsmchrbetrag) stattgegeben und die Wider-
klage abgewicsen. Das Oberlandesgericht hat umgekehrt die
Klage abgewicsen und der Widerklage stattgegeben.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der Be-
Xlagte bittet, crstrcben dic Klidger die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils.



ntscheidungsgriinde:
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I.

Das Berufungsgericht - insoweit dem Iandgericht
folgend — ist der Auffassung, der Beklagte sei fur die
KlAiger nicht lediglich als Makler oder aus reiner Ge-
£falligkeit t#dtig geworden; er habe vielmehr in umfassen--
derer Weise, als cin lMakler es zu tun habe, iilbernommen,
die Interessen der Kliiger bei dem beabsichtigten "Grund-
stiickskauf" wahrzunehmen. Ihm, als dem langjihrigen an--
waltlichen und steuerlichen Berater des Klidgers BgP,
sei von beiden Kliigern dir gesamte Abwicklung der Ver-
mogensanlage ilibertragen worden.

Die knappen Ausfilhrungen des Berufungsgerichts
geniigen hicr deswegen, weil es sich ersichtlich (Seite
6 BU) die ausfiihrlichercn Feststcllungen des ILandgerichts
zu cigen gemacht hat. Danach filhrte der Beklagte die Ver-
handlungen fiir die Kliiger, dic zum AbschluB des Xauf-
vertrages fibrten. Er crkundete die Winsche GQiiiD,
machte ihn zum KaufabscbluB mit den Kligern bercit. Er
gollte fir dic Kliiger dic bestmdglichen Bedingungen her-
ausholen. Er fiihrtc weiter dic Verhandlungen mit den
Behdorden und dem beurkundenden Notar. Er verschaffte
selbstdndig den Kliigern das noch fehlende Fremdkapital.
Als dic Kliiger Geldbecdarf hatten, gewidhrtce er ihnen ein
Darlehen. Nach Ausiibung des Vorkaufsrechits durch HED
@ vcrifolgtc er dic Angelegenhcit weiter. Er sollte
sic fiir dic Klhger zu einem verniinftigen kaufmiéinnischen
Abschlufl bringen. Als diesc seinc Bemilbungen scheiter-
ten, fithrte cer fiir die KlHdger den Vorprozefl; d.h. er er-
teilte dem Prozeflbevollmédchtigten die notwendigen In-
formationen, filthrte die Prozefkorrespondenz und honoricrte



schlieflich den Anwalt der Kliiger, nachdem dicse unter-
legen waren. Der Beklagte nabm cine selbst’indige Tatig-
keit wirtschaftlicher Art fiir die KlHiger und in deren
Interesse vor. Er hatte sich verpflichtet, sic in dieser
Rechts- und Vermdgensangclegenheit zu vertreten. Bei
dieser THtigkecit konnte der Beklagte aus eigener Initia-~
tive tittig werden und selbstiindig handceln. Die Beauf-
tragung des Beklagten geschah auf Grund des besonderen
personlichen Vertrauens, das dic Kl#ger in seinc beruf.-
lichen FAhigkeiten setzten; cr hatte mehrere Jahre die
Firmo des Kligers B@ anwaltlich und steuerrechtlich
betreut. Auch nachdem er nicht mehr Rechtsanwalt war,
blicb er zumindest iiber die "R--—Trcuhand" den
Kldigern verbunden. Der Beklagtc muBte sich sagen, daB
ihm dieses besondere, weitgchende Vertrauen von den Kli-
gern vor allem im Hinblick auf scine frilhere Téatigkeit
fir den Kliger BE) entgegengebracht wurde.

Angesichts dieses vom Berufungsgericht festge-
stellten Sachverhalts liegt kein Rechtsfehler darin, daB
es dic Uberzcugung gewonnen hat, die Pflichten des Be-
Klagten hiitten sich nicht in einer Vermittlungstatigkeit
als Makler crschipft, sondern er habe gegeniiber den Kli-
gern erheblich weitergchende Beratungu~ und Betreuungs-
pflichton tibernommen. Dic rechtliche Wiirdigung des Be-~
rufungsgerichts, c¢s handle sich demnach nicht um einen
blofien Makler-, sondern um einen umfassendercn Geschéfts—
besorgungsvertrag (val. §§ 675, 662 ff BGDB), ist unter
diesen Umstéiinden nicht zu beanstanden.

IT.

Das Berufungsgericht meint, eine schuldhafte Ver-
tragsverletzung des Beklagten sci nicht festzustellen.



Im Grundec machten dic Kliger dem Beklagten zum Vorwurd,
daB das Landgericht im VorprozeB8 den Zeugen G¢i und
B@P nicht geglaubt und daher der Klage HEJD statt-
gegeben habe. Unstreitig hitten sowohl die Xliéger als
auch der Beklagte damals den Angaben Gl und QD
gber einen Verzicht HEJJJlD avf sein Vorkaufsrecht ge-
glaubt. Die Kl#4ger behaupteten nicht, dal G'— und
B@D sic und den Beklagten bewuBt ilber den Inbalt ihrer
Unterredung mit H- getiiuscht hétten. Dann bleibe
die Moglichkeit, daB BEJ® und G@P die Vahrhcit ge-
sagt und das ILandgericht ihre Aussagen zu Unrecht nicht
fir richtig gehalten habe, wofiir mchrerc Umstiénde
gpriichen. Deawegen wirc cine Berufung der Kliger gegen
das Urteil im Vorprozefl erfolgversprechend gewvesen. Der
Beklagtec habe den Kliigern gegeniiber nicht die Garantie
iibernommen, daB die Mitteilungen GEJ® und Pl zu-
trdfen und dafl dic VWahrheit ihrer Angaben in einem Pro-~
zefl beweisbar sci. Xine schriftliche Verzichtserklirung
HGJJJ® habe er nicht einzuholen brauchen. '

Diesce Ausfithrungen sind nicht frei von Rechtsirr-
tum, wie die Revision mit Recht riigt. Sie stecllen keine
erschdpfende rechtliche VWirdigung des vom Berufungsge-
richt festgestellten Sachverhalts dar.

Unstreitig hing, wie dem Beklagten bekannt war,
die Kaufbereitschaft der Kliger entscheidend davon ab,
ob HEJ® auf dic Ausiibung seincs Vorkaufsrechts fiir
diesen Verkaufsfall verzichtet hatte. Ein solcher Wer-
zicht" in Gestalt eines formlosen Erlassvertrags zwischen
HGE» uni C@ var msglich .vgl. das Urteil BGH
V ZR 178/54 vom 14. Dezember 1956 = DNotZ 2957, 306, und
wire wirksam gewesen. Da der Beklagte es - nach dem
oven zu I Gesagten -~ vertraglich iibernommen hatte, "die



Interessen der Xliger bei dem beabsichtigten Grund-
stiickskauf wahrzunchmen", gehdorte es also auch zu seinen
Vertragspflichten gegeniiber den Kligern, Klarheit dar-
tber zu schaffen, ob HEJJlP cinen solchen Verzicht er-
klirt hatte, und dafiir zu sorgen, daB dic Kliger ge-
gebenenfalls den ihnen dafiir obliegenden Nachweis ein-
wandfrei filhren konnten. Xonnte cr das nicht erreichen,
so nuBte er den Kldgern vom AbschluBl des Vertrags und
von der Zahlung des Kaufprecises an GEjji abraten.

Dicse seine Vertragspflicht hat der Beklagte,
wenn die bisherigea Feststellungen des Berufungsgerichts
zugrunde gelegt werden, fahrliissig verletzt.

1.) Ihm als erfahrenen Wirtschaftsjuristen muBte
bei der Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorg-
falt klar sein, welche Risiken dic Kliiger liefen, wenn
siec den Kaufvertrag abschlosscn und den Kaufpreis an
GG zahlten, bevor nicht durch cine schriftliche Er-
klirung }- cindeutig beweisbar war, daB dieser
auf diec Ausilbung scines Vorkaufsrechts filr diesen Ver-
kaufsfall verzichtet hatte. Der Beklagte muflitc daher da-
fir sorgen, dafl einc solche schriftliche Verzichtser-
kliirung HEJ® bcigebracht wurde, und durfte es nicht
zulassen, daB dic Kliger sich mit bloBen Berichten G
und B@® iiber eine miindliche Verzichiserklirung e
bhegniigten.Auf deren Angaben durfte sich der Beklagte nicht
verlasgen. Yr durfte nicht fest damit rechnen, daB im
Streitfalle das Gericht ihren Aussagen glauben wiirde.

Ir kénnte sich nicht damit entschuldigen, daB er
CQ» und B cbenso vertraut habe, wie die Kliiger das
getan hidtten; denn diesc hatten ihn ja gerade zu ihrer
Beratung und Unterstiitzung beim Erwerb des Grundstiicks-
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anteils zugezogen. Sie durften daher darauf vertraucn,
dafl der Beklagtec sic schon richtig beraten werde. Mit
dem Hinveis des Notars auf das Vorkaufsrecht durfte der
Beklagte es ebenfalls nicht bewenden lassen. Er konnte
seiner Vertragspflicht nur geniigen, wenn cr selbst die
Klidger bei AbschluBl des Kaufvertrages geniigend wvarnte.
Dariiber hat das Berufungsgericht bisher nichts feotge~
stellt.

2., Es stcllt auch nicht fest, daB der Beklagte
befugt gewesen wire, scinc Aufgaben aus dem Geschéaftg-
besorgungsvertrag auf C@und B@® zu iibertragen.

Ein Fall des § 664 Abs. 1 Satz 2 BGB licgt daher nicht
ver. Vielmehr wiire der Beklagte filir ein etwaiges Verschul-
den GG und B@JD 215 sciner Erfillungsgehilfen ge-
miB § 278 BGB haftbar.

3.} Mit Recht riigt die Revision die Auffassung
des Berufungsgerichts, dic KlHger machten dem Bellagten
(nur; zum Vorwurf, daB das Iandgericht im VorporozecB8 den
Zeugen G@® und B@P nicht geglaubt habe. Diese Formu-
lierung zecigt, daB das Berufungsgericht die Vertrags~
pflicht des Beklagten zur Herbeifiihrung eincr klaren und
jederzeit bewecisbaren Rechtslage verkannt hat.

4.) Die Aunsfiihrungen des Berufungogerichts dar-
iiber, daB der Beklagte keine Gsrantic iibernommen habe,
licgen nach dem oben Gesagten neben der Sache.

5., Eine Anfechtung des Kaufvertrages kam hier
schon deswegen nicht in Betracht, weil die Kliger bis
zu dem Zeitpunkt, als sic den Kaufpreis zahlten, von
der Richtigkeit der Darstcliung G urd BB iber-
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zeugt waren. Das Eigentum an dem gekauften Grundstiicks-
antcil b#tte ihnen eine Anfechtung ohnchin nicht ver-
schaffen konnen.

6.; Der Beklagte kdnnte sich auch nicht damit ent-
lasten, dafB dic Kliiger im VorprozefB Berufung hitten ein-
legen sollen. Diesc Unterlassung viirde c¢ine schuldhafte
Pflichtverletzung des Beklagten nicht ausriumen. Das
Berufungsgericht kann auch nicht feststellen, dall eine
Berufung der Kliger im VorprozefB erfolgreich gewesen
vAre. Aus der Unterlassung der Berufung 1lift sich bei
dieser Sachlage nicht herleiten, daB die KlHger den
Schaden schuldhaft mitverursacht hdtten oder dafl sie
schuldhaft unterlassen hiitten, den Schaden abzuwenden
oder zu mindern (§ 254 BGB}. Der Abschluf des Vergleichs
im Vorprozcf unter Verzicht auf eine Berufung entsprach
einer verstiindigen Interesscnabwigung sciteans der Kiiigexs
Die Erfolgsaussicht der Berufung war zweifelhaflt. Selbst
wenn der Bcklagtec - entgegen seiner urspriinglichen Be-
hauptung - sich bercit erklir+t haben sollte, die Kosten
der Berufungsinstanz zu iibernehmen, so wirc dcch, worauf
das Landgericht zutreffend hingewiesen hat, den Kliigern
das Risiko verblieben, daB sie fiir die voraussichtlich
ldngere Daucr der Berufung sowohl dic Nutzung des Grund-
stiicksanteils als auch dic des als Kaufpreis gezahlten
Geldes hdtten entbehren milssen. Dafl der Beklagte bereit
gevesen wire, dic Kldger auch von dicsem Risiko zu ent~
lasten, hat er nicht bchauptet.

Nach allcdem kann es nicht als ein "Verschulden
der Kldger gegen sich sclbst" angesehen werden, daf
sie sich im VorprozeB mit HEJl® verglichen und dabei
auf Rechismittel verszichtet haben.
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Nach allecdem kann das Berufungsurteil keinen Be-
stand haben. Andererseits ist das Revisionsgericht noch
nicht in der Lage, in der Sache abschlieflend zu ent-
scheiden. Der Beklagtc hatte, worauf die Revisionsbe-
antwortung hinweist, in der Berufungsbegriindung iS. 8. be-
hauptet und unter Beweis gestellt, er habe bei AbschluB
des notariellen Kaufvertrages den Kldgern vorgeschlagen,
"die Rechtswirksamkeit des Vertrages vom Verzicht des
Herrn HQJJD auf das Vorkaufsrecht abhiingig zu machen";
dic Klidger hitten das aber nicht gewiinscht (S.189 GA, .

Darin konnte einc ausreichende Varnung des Be-
klagten gegeniiber den Kldgern geschen werden, sich
nicht auf einen unbedingten AbschluBl des Kaufvertrages
und auf eine Zahlung des Kaufpreises an G einzulas-
sen, solange nicht véllig sicher war, das HEJJR den
von B und G behaupteten Verzicht erklirt hatte
und solange nicht der Verzicht einwandfrei beweisbar
war. Mit der Anregung, einen bedingten Kaufveritrag ab-
zuschlicfBen, hat der Beklagte méglicherweise seine Be~
lehrungs—, Beratungs- und Betreuungspflicht gegeniiber den
Kldgern erfiillt, dic dahin ging, die Beweisbarkeit des
verzichts HQJ® sicherzustellen und die Kliger vor
einem vorciligen Abschlufl zu warnen, solange dic Beweis-
barkeit nicht eichergestellt war.

Aber auch wenn die vom Becklagten behauptete Empfeh-
lung eines bedingten Vertragsabschlusses sein Verschul-
den etwa nicht gHnzlich ausrdumen sollte, s0 wHre seine
Behauptung jedenfalls unter dem Gesichtspunkt eines mit-
wirkenden Verschuldens dexr Kliger erheblich.
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Da die Sache somit weitercr tatrichterlicher Auf-
kldrung bedarf, ist sie an das Berufungsgericht zurick-
zuverweisen. Der Senat macht dabei von der Moglichkeit des .
§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch.

Glanzmann Heimann-Trosien Erbel

Vogt Finke
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