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ZPO § 398

Verneint das Berufungsgericht die Glaubwiirdigkeit eines
nur in der ersten Instanz vernommenen Zeugen, so ist das
Gebot der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme jedenfalls
dann verletzt, wenn diese Beurteilung nicht in
gleichgerichteten Erwdgungen des erstinstanzlichen
Richters eine Stiitze findet.

BGH, Urt. v. 23. Juni 1987 - VI ZR 213/86 - OLG Karlsruhe -
LG Offenburg
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 23. Juni 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Steffen und die Richter Scheffen,
Dr. Ankermann, Dr. Lepa und Dr. Birkmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision wird das Urteil des

14, Zivilsenats in Freiburg des Oberlandes-
gerichts Karlsruhe vom 27. Juni 1986 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als es zum
Nachteil der Beklagten erkannt hat.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht

zurilickverwiesen.
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Tatbestand

Der bei der beklagten Maklerfirma angestellte M.,
Ehemann der Firmeninhaberin, meldete sich Anfang Mdrz 1982
auf ein Zeitungsinserat, in dem der Kldger sein Haus-
grundstiick in E. zum Verkauf angeboten hatte. M. und der
Klager kamen iiberein, daB sich die Beklagte um Interessenten
fiir das Grundstiick bemiihen diirfe, da3 ihr aber im Fall einer
erfolgreichen Vermittlung gegen den Kldger ein Provisions-
anspruch nicht zustehe. Als Preisvorstellung nannte der
Kldager 290.000 DM.

Unabhdngig von der Beklagten fand der Kldger die
Eheleute L., die bereit waren, fiir das Hausgrundstiick
290.000 DM zu zahlen, allerdings nicht vor Juli 1982. Auch
M. gewann Mitte Marz 1982 Kaufinteressenten, und zwar die
Eheleute S., die gegeniiber der Beklagten ein nicht
beurkundetes Kaufgebot von 280.000 DM abgaben und sich zur
Zahlung einer Kduferprovision an die Beklagte bereit
erklirten. Im Unterschied zu den Eheleuten L. wollten die
Eheleute S. den Kaufpreis sofort bezahlen.

Am 20. M&rz 1982 kam es zwischen dem Kliger und M. zu
zwei Telefongesprdchen, in denen es um die Hohe des Kauf-
preises ging, den die Eheleute S. zu zahlen bereit waren.
iber die Erklirungen, die M. wdhrend dieser Gesprdche gegen-
iiber dem Kladger abgab, herrscht zwischen den Parteien
Streit. Am 21. Mdrz 1982 teilte der Klédger den Eheleuten L.
mit, daB er das Hausgrundstiick an einen anderen



Interessenten verkaufen werde. Der Verkauf an die Eheleute
S. kam jedoch nicht zustande. Auch die Eheleute L., denen
der Klager daraufhin das Hausgrundstiick wieder anbot, waren
jetzt nicht mehr zum Kauf bereit. Der Kladger verkaufte das
Anwesen erst am 12. November 1982 an einen anderen
Interessenten fiir 250.000 DM.

Mit der Klage verlangt der Klidger von der Beklagten
Zahlung der Differenz zwischen dem mit den Eheleuten L.
vereinbarten und dem spdter erzielten Kaufpreis in HOShe von
40.000 DM sowie Erstattung von Zinsaufwendungen in HOhe von
11.791,32 DM fiir einen Zwischenkredit. Er hat hierzu
vorgetragen, M., dessen Vorgehen sich die Beklagte zurechnen
lassen miisse, habe gewuBt, daB er mit einem ernsthaften
anderen Kaufinteressenten in Verbindung gestanden habe. In
dem zweiten Telefongesprdch vom 20. Mdrz 1982 habe ihm M.
erkldrt, auch die Eheleute S. seien zur Zahlung von
290.000 DM bereit, wahrend sie in Wahrheit nur 280.000 DM
hdtten zahlen wollen. Diese unwahre Mitteilung habe ihn
veranlafit, den Eheleuten L., die damals fest entschlossen
gewesen seien, das Hausgrundstiick fiir 290.000 DM zu
erwerben, abzusagen. Durch den Verlust dieser gilinstigen
Verkaufsméglichkeit sei der mit der Klage geltend gemachte

Schaden entstanden.

Die Beklagte hat behauptet, M. habe dem Kldger wahr-
heitsgem&f mitgeteilt, daB die Eheleute S. zur Zahlung von
280.000 DM bereit gewesen seien; er habe dem Kldger zu
keiner Zeit gesagt, daB sie fiir 290.000 DM kaufen wollten.
Der Kldger sei auch zundchst mit einem Kaufpreis von
280.000 DM einverstanden gewesen; erst spdter habe er
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290.000 DM verlangt. An dieser Forderung seien die
Verhandlungen mit den Eheleuten S. gescheitert. Weder sie
- die Beklagte - noch M. hdtten gewuBt, dafl der Kldger
einen ernsthaften anderen Interessenten gehabt habe. Der
Kldger habe die Folgen seiner vorzeitigen Absage an die
Eheleute L. selbst zu verantworten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat
ausgefiihrt, der Kldger habe nicht seine Behauptung zu
beweisen vermocht, daB ihm M. wahrheitswidrig erkldrt habe,
die Eheleute S. seien zum Erwerb des Hausgrundstiicks fiir
290.000 DM bereit. M. habe als Zeuge das Gegenteil
bekundet; andere Zeugen, die iiber unmittelbare Wahrnehmungen
aussagen konnten, stiinden nicht zur Verfiigung.

Auf die Berufung des Klidgers hat das Oberlandesgericht
der Klage wegen des Mindererldses voll (40.000 DM) und wegen
der Zinsaufwendungen zum Teil (8.795,35 DM) stattgegeben.
Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidunasgriinde
I.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts sind die Klage-
anspriiche im zuerkannten Umfang begriindet, da M. den Kldger
i.S. von § 826 BGB vorsdtzlich sittenwidrig geschddigt und
die Beklagte hierfiir nicht nur gemdfl § 831 BGB, sondern auch
nach § 278 BGB einzustehen habe. Das Berufungsgericht hdlt
fiir bewiesen, daB M. dem Kldger im zweiten Telefongesprdch



am 20. Ma&rz 1982 der Wahrheit zuwider erklirt hat, die
Eheleute S. seien zur Zahlung von 290.000 DM bereit. Diese
Uberzeugung des Berufungsgerichts beruht auf den Bekundungen
der Zeugin B., der Ehefrau des Kldgers. Die Zeugin, die zu
dieser Frage in der ersten Instanz nicht vernommen worden
war, hatte vor dem Berufungsgericht ausgesagt, sie habe eine
entsprechende Auflerung des M. gehdrt, als sie neben ihrem
mit M. telefonierenden Ehemann gestanden habe. Die
gegenteilige Aussage des M. in der ersten Instanz sei - soO
fiihrt das Berufungsgericht aus - unglaubwiirdig. Dies folge
daraus, daB M. als Zeuge auch in einem anderen Punkt falsch
ausgesagt habe; seine Bekundung, er habe fiir die Beurkundung
des Kaufvertrages (noch) keinen Notariatstermin vereinbart
gehabt, sei durch gegenteilige Aussagen dreier Zeugen
widerlegt worden. Mit seiner unwahren Mitteilung iiber die
H6he des mit den Eheleuten S. verabredeten Kaufpreises habe
M. gegen die guten Sitten i.S. des § 826 BGB verstofBen und
dem Kl&ger vorsdtzlich Schaden zugefiigt, denn er habe
gewuBl3t, daB der Kl&ger einen anderen Interessenten fiir sein
Hausgrundstiick an der Hand gehabt habe. Da M. im Rahmen wvon
Vertragsbeziehungen zwischen den Parteien gehandelt habe,
habe die Beklagte dafiir auch nach § 278 BGB einzustehen.

Dem Klidger sei durch das Verhalten des M. der mit der Klage
geltend gemachte Schaden in der zuerkannten H6he entstanden.
Die Eheleute L. seien damals fest entschlossen gewesen, das
Anwesen des Kldgers zu kaufen; diesen VertragsabschluB habe
M. durch seine unwahre Mitteilung iiber die H8he des mit den
Eheleuten S. verabredeten Kaufpreises vereitelt. Eine feste
Kaufabsicht stelle auch ohne die fiir einen wirksamen
Vertragsabschlufi erforderliche notarielle Beurkundung einen
Vermégenswert dar.




II.

Diese Erwdgungen halten den Angriffen der Revision
nicht stand.

1. Sollten die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts dahin
zu verstehen sein, daB die Klageanspriiche aus Vertrag
begriindet seien, so kénnte dem der Senat nicht folgen. Mit
Recht macht die Revision geltend, daf die Annahme eines
Vertrages - auch eines Vertrages "eigener Art" - daran
scheitert, daB nach dem festgestellten Sachverhalt ein
beiderseitiger Wille der Parteien, rechtsgeschédftliche Ver-
pflichtungen auf sich zu nehmen, nicht bestanden hat (vgl.
BGH, Urteil vom 17. Mai 1971 - VII ZR 146/69 - NJW 1971,
1404, 1405).

2. Die Revision riigt auch zu Recht einen
Verfahrensversto, auf dem die Bejahung der Voraussetzungen
des § 826 BGB beruht.

a) Allerdings ist es nicht richtig, daB - wie die
Revision meint - Anspriiche des Kldgers wegen einer
vorsdtzlichen sittenwidrigen Schddigung i.S. von § 826 BGB
durch M. als Verrichtungsgehilfen der Beklagten schon daran
scheitern, daB der Kldger durch die Verhandlungen mit den
Eheleuten L. noch keine vom Schutzzweck dieser Norm erfafite
Vermgensposition erlangt habe. Diese Verhandlungen hatten
zwar noch nicht zu einem Kaufvertrag gefiihrt, der im iibrigen
der notariellen Beurkundung bedurft hdtte (§ 313 BGB). Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts waren die Eheleute
L. jedoch in dem Zeitpunkt, als der Kldger ihnen absagte,



fest entschlossen, das Anwesen zu kaufen. Der Kladger besaB
danach in dem Zeitpunkt, als ihm M. die von ihm

behauptete Mitteilung iiber die Bereitschaft der Eheleute S.
zur Zahlung von 290.000 DM machte, die begriindete
tatsdchliche Aussicht, diesen Betrag durch den Verkauf des
Anwesens zu erwerben. Auch der Verlust einer derartigen
Erwerbsaussicht ist ein Vermégensschaden, vor dem § 826 BGB

schiitzt.

b) Ohne Erfolg zieht die Revision auch in Zweifel, daS$
M., wenn er dem Kldger die behauptete Mitteilung gemacht
hat, gegen die guten Sitten i.S. des § 826 BGB verstoBlen
hat. M. wufBite, daB die Bereitschaft des Kladgers, sein Haus
an die Eheleute S. zu verkaufen, von der Einigung iiber den
verlangten Kaufpreis von 290.000 DM abhing. Wenn M.
- bestimmt durch das Ziel, fiir die Beklagte die Kaufer-
provision zu erlangen - dennoch versucht hat, die
Verhandlungsbereitschaft des Klédgers durch die behauptete
Tduschung zu erhalten in der Hoffnung, der Klager werde
schlieBlich unter dem Druck der Verhdltnisse (Notartermin,
Zeitablauf) doch zu einem niedrigeren Preis zu verkaufen
bereit sein, dann hat er damit gegen das allgemeine
Anstands- und Billigkeitsgefiihl verstoflen. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn M. mit dem Ziel gehandelt hat, durch
die Tauschung des Kldgers einen anderen Vertragsabschluf,

der sich anbahnte, zu vereiteln.

c) Dem Berufungsgericht ist jedoch bei der Feststellung
der Tduschungshandlung des M. ein Verfahrensfehler unter-
laufen, weil es von der Unglaubwiirdigkeit dieses in der
ersten Instanz vernommenen Zeugen ausgegangen ist, ohne ihn

selbst vernommen zu haben.




Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs muB das Berufungsgericht, will es das ihm in § 398
Abs. 1 ZPO eingerdumte Ermessen pflichtgemd&f ausiiben, einen
in erster Instanz vernommenen Zeugen nochmals hdren, wenn es
dessen Glaubwiirdigkeit anders beurteilen will als der
Richter der Vorinstanz (vgl. Senatsurteil vom 3. April 1984
- VI ZR 195/82 - VersR 1984, 582 m.w.N.). Dieser Grundsatz
kommt auch hier zum Tragen. Allerdings hat das Landgericht
die Aussage des M. verwertet, ohne sich ausdriicklich zur
Glaubwiirdigkeit des Zeugen zu bekennen. Es hat ausgefiihrt,
daBl die Aussage im zentralen Punkt (Bereitschaft der
Eheleute S., einen Kaufpreis von 290.000 DM zu zahlen) dem
Vortrag des Klédgers widerspreche und weitere Beweismittel
nicht zur Verfiigung stiinden, so dafl der Kldger beweisfdllig
geblieben sei. Aber auch dann, wenn diese Erwdgungen dahin
zu verstehen wdren, dafl das Landgericht die Frage der
Glaubwiirdigkeit des Zeugen M. letztlich unentschieden
gelassen hat, wdre eine erneute Vernehmung des Zeugen durch
das Berufungsgericht geboten gewesen. Entscheidend ist, da$
erstmals das Berufungsgericht die Glaubwiirdigkeit des Zeugen
verneint hat. Eine solche Beurteilung, die nicht auf dem
persdnlichen Eindruck des Gerichts von dem Zeugen beruht,
verletzt das Gebot der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme
jedenfalls dann, wenn sie - wie hier - nicht in gleich-
gerichteten Erwdgungen des erstinstanzlichen Richters eine
Stiitze findet. In einem solchen Fall fehlt fiir die Bildung
der persdnlichen Gewifheit des Richters, die § 286 2ZPO
verlangt, die Grundlage.
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Dieser Verfahrensverstofl fiihrt zur Aufhebung des

Berufungsurteils.
IITI.

Sollte das Berufungsgericht nach der Vernehmung des
Zeugen M. wieder zu der Uberzeugung gelangen, daB er die
Unwahrheit bekundet hat, so ist es gehalten, sich mit der
Frage des Schddigungsvorsatzes eingehender auseinander-

zusetzen, als dies im Berufungsurteil geschehen ist.

Allerdings reicht fiir die Bejahung des Schddigungs-
vorsatzes nach § 826 BGB die Feststellung aus, daB3 der
Ersatzpflichtige den dem Ersatzberechtigten entstandenen
Schaden zumindest in der Form des bedingten Vorsatzes
zugefiigt hat (vgl. Senatsurteil vom 27. Mdrz 1984
- VI ZR 246/81 - WM 1984, 744, 745). Hierzu bedarf es aber
der Feststellung, daB der - wenn auch nur bedingte - Schéadi-
gungsvorsatz die gesamten Schadensfolgen umfaf3it hat; dabei
braucht sich der Schddiger den genauen Kausalverlauf aller-
dings nicht vorgestellt und den Umfang sowie die HOhe des
Schadens nicht vorausgesehen zu haben (vgl. BGH, Urteile vom
8. Md&rz 1951 - III ZR 44/50 - NJW 1951, 596, 597 und vom
5. November 1962 - II ZR 161/61 - NJW 1963, 148, 150).
Danach miiBte sich M. zumindest vorgestellt und es billigend
in Kauf genommen haben, daB seine Mitteilung, die Eheleute
S. seien zur Zahlung des geforderten Kaufpreises von
290.000 DM bereit, den Kldger veranlassen konnte, die
Verhandlungen mit seinen anderen Interessenten schon vor der
notariellen Beurkundung des Kaufvertrages abzubrechen; er

miifte weiter damit gerechnet haben, daB dem Kl&ger nach
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einem etwaigen Scheitern der Verhandlungen mit den

Eheleuten S. die Aufnahme neuer erfolgreicher Verhandlungen
mit seinen friiheren Kaufinteressenten nicht mehr gelingen
werde, obwohl zwischen Abbruch und Neubeginn der
Verhandlungen nur ein kurzer Zeitraum liegen werde (nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts war der Notariatstermin
schon fiir den 29. Mdrz 1982 vorgesehen). Zu diesen Fragen
hat das Berufungsgericht noch keine Feststellungen
getroffen.

SchlieBBlich erscheint es geboten, daB sich das
Berufungsgericht bei der Priifung eines Mitverschuldens des
Kldgers mit der Frage auseinandersetzt, ob er nicht
voreilig gehandelt hat, als er die Verhandlungen mit seinen
anderen Interessenten schon vor der notariellen Beurkundung
des Kaufvertrages abbrach.

Dr. Steffen Scheffen Dr. Ankermann

Dr. Lepa Dr. Birkmann
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