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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 9. Januar 1997 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Rinne, die Richter Dr. Werp,

Dr. Wurm, DOrr und die Richterin Ambrosius

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 12. Juni
1995 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iliber die Ko-
sten des Revisionsrechtszuges, an das Be-

rufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand

Die Kl&dgerin nimmt den Beklagten, dem sie in der Ver-
gangenheit bereits zwei B@jJJi-Darlehen vermittelt hatte,
auf Zahlung von Maklerprovision fiir den Nachweis der Er-
werbsmdglichkeit des bebauten Grundstiicks Billllllstraic @D

in B4 in Anspruch.

Ihr Geschaftsfilhrer trat im Oktober 1990 wegen der Ver-
nittlung von B@j-Darlehen oder Fonds-Beteiligungen an den
Beklagten heran und zeigte ihm anlaBlich eines Besuchs in
Berlin am 3. und 4. November 1990 verschiedene Fonds-Betei-
ligungen und zwei bebaute Grundstiicke in der RUNNEstraBe
und der BEllstraBe, die ihr von zwei Berliner Maklern,
Herrn H@J® und Frau He@®, an die Hand gegeben waren. In
der Folgezeit ilibergab sie dem Beklagten eine Dokumentenmappe
zu dem Objekt Bl llstraBe, auf das sich dessen Interesse
konzentrierte, und trat wegen des Kaufpreises und der zu
zahlenden Maklerprovision in Verhandlungen mit dem Makler
HEll ein. Ein an diesen gerichtetes Schreiben, in dem die
Kldgerin um Klarung weiterer Detailfragen bat, wurde durch
die Hausverwaltung Sl beantwortet. Durch Vermittlung
des Maklers H_beéichtigte der Beklagte Anfang Januar
1991 mit Herrn SENJ® das Objekt BEill@stralBe und er-
warb es mit seinen Eltern mit notariellem Vertrag vom 9. Ja-
nuar 1991. DaBl Grundstiickseigentiimer je zur Halfte Rainer
SeflP und Franz Si@@ waren, erfuhr der Beklagte erst im

Protokollierungstermin.
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Die Klagerin hat behauptet, bei der Besichtigung am
4. November 1990 habe ihr Geschaftsfiihrer dem Beklagten ge-
sagt, daB es sich um ein Gemeinschaftsgeschdft mit den bei-
den Bl Maklern handele und daB die Maklerprovision im
Innenverhaltnis unter den drei beteiligten Maklern geteilt
werde. Der Beklagte habe sie in ihrer Eigenschaft als Makler
gebeten, die divergierenden Interessen durch Verhandlungen
zusammenzufiithren. In einem Telefongesprach vom 12. Dezember
1990 sei Einigkeit iiber die 2Zahlung der Provision in der

eingeklagten HGhe von 107.000 DM erzielt worden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlan-
desgericht ihr - bis auf eine Zinszuvielforderung - stattge-
geben. Mit seiner Revision begehrt der Beklagte die Wieder-

herstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-

gericht.

1. Nicht zu beanstanden ist der rechtliche Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts: In der Entgegennahme von Diensten



liegt noch keine Ubertragung der Leistung im Sinne des
§ 653 BGB, wenn - was das Berufungsgericht angenommen hat -
der Kaufinteressent davon ausgehen darf, er verhandele
mit dem Makler des Verkdufers. 1In diesem Fall kommt ein
Maklervertrag erst dann zustande, wenn der Interessent nach
Zugang des Provisionsverlangens weitere Maklerdienste in
Anspruch nimmt (vgl. BGH, Urteil vom 28. November 1990
- IV ZR 258/89 - BGHR BGB § 653 Abs. 1 Ubertragung 2 =
NJW-RR 1991, 371); dabei muB3 eindeutig zum Ausdruck gebracht
sein, daB er (auch) Makler des Kdufers sein will (BGH, Ur-
teile vom 15. Januar 1986 - IVa ZR 46/84 - WM 1986, 528, 529
und vom 2. Juli 1986 - IVa ZR 246/84 - WM 1986, 1390, 1391).

2. Das Berufungsgericht hat der Aussage des Zeugen
Gr@ I <t nommen, daB der Geschdftsfilhrer der Klagerin am
4. November 1990 an den Beklagten ein Provisionsverlangen
gerichtet hat. Die Revision meint, die Anforderungen an ein
eindeutiges Provisionsverlangen seien schon deshalb nicht
erfiillt, weil nach der Aussage des Zeugen Grjili§nricht
eine Provisionszahlungsverpflichtung des Beklagten Anlaf
und Gegenstand des Gesprdchs gewesen sei, sondern eine
dem Zeugen als ungerecht erscheinende Provisionsverteilung
zwischen der Kldgerin und den beiden B{jlp Maklern. Ob
die Revision mit dieser Riige einer unzureichenden Wiirdigung
des Beweisergebnisses einen Rechtsfehler aufzeigt, kann
offenbleiben, weil sie jedenfalls zu Recht beanstandet, daB
das Berufungsgericht den Grundsatz der Unmittelbarkeit der
Beweisaufnahme (§ 355 Abs. 1 ZPO) nicht beachtet hat. Der
Zeuge Gr@llll ist nicht in der Besetzung vernommen worden,
die in der Sache entschieden hat. Das Berufungsgericht

mu3te sich angesichts des streitigen Parteivorbringens und



der in der Beweisaufnahme hervorgetretenen unterschiedlichen
Darstellungen des Geschehens mit der Glaubwiirdigkeit der
vernommenen Personen befassen. Der Zeuge Grijllll® wird in
der angefochtenen Entscheidung ausdriicklich als glaubwiirdig
bezeichnet. Dabei wird 2zwar, was nicht zu beanstanden ist,
auf Angaben und Vorhalte Bezug genommen, die aus dem Verneh-
mungsprotokoll ersichtlich sind. Nur auf dem personlichen
Eindruck des einzigen sowohl an der Vernehmung als auch an
der SchluBverhandlung beteiligten Richters kann jedoch die
Wirdigung beruhen, der Zeuge sei ersichtlich bemiiht gewesen,
nur das zu bekunden, woran er sich auch sicher erinnern
konnte, und es kdnne nach dem in der Beweisaufnahme gewonne-
nen persdnlichen Eindruck ausgeschlossen werden, daB er eine
Gefdalligkeitsaussage gemacht habe. 2Zwar erfordert ein Rich-
terwechsel nach der Beweisaufnahme nicht grundsadtzlich deren
Wiederholung. Die Ergebnisse einer friheren Beweisaufnahme
konnen vielmehr im Wege des Urkundenbeweises durch Heranzie-
hung des Protokolls verwertet werden. Das Gericht darf dann
bei der Beweiswiirdigung aber nur das beriicksichtigen, was
auf der persdnlichen Erinnerung aller an der Entscheidung
beteiligten Richter beruht oder aktenkundig ist und wozu
die Parteien sich erkldren konnten. Eindriicke, die nicht in
das Verhandlungsprotokoll aufgenommen worden sind, zu denen
also die Parteien auch keine Stellung nehmen konnten, diirfen
dagegen nach einem Richterwechsel nicht verwendet werden
(Senat, Urteil vom 12. Marz 1992 - III ZR 133/90 - WM 1992,
1712, 1713 f£).

Der VerstoB3 gegen § 355 ZPO ist nicht nach § 295 ZPO
geheilt worden. Zwar kann auch das Recht, einen Verstof
gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme



zu riigen, nach § 295 ZPO verloren gehen (vgl. BGHZ 40, 179,
183 sowie Senatsurteil BGHZ 86, 104, 113). Hier handelt
es sich jedoch um einen Fehler bei der Urteilsfdllung,
von dem die Parteien bei der SchluBverhandlung noch keine
Kenntnis haben konnten (vgl. BGH, Urteil vom 18. Marz 1992
- VIII ZR 30/91 - NJW 1992, 1966, 1967; Senat, Urteil vom
12. Marz 1992 aa0). Allerdings war dem Beklagten bei der
SchlufBverhandlung deutlich, daB sich die Besetzung des Beru-
fungsgerichts gedndert hatte. Dies muf3ite ihm jedoch keinen
AnlaB3 geben, die erneute Vernehmung des Zeugen Gr{jllliiip zu
beantragen. Denn nach dem Gang des Verfahrens - das Beru-
fungsgericht hat in zwel nachfolgenden Verhandlungsterminen
weitere Beweiserhebungen durchgefiihrt - war nicht abzusehen,
wie die Aussage des Zeugen gewirdigt werden und ob es auf

ihren Inhalt iiberhaupt ankommen wiirde.

3. a) Soweit das Berufungsgericht eine Provisionsabrede
vom 20. Dezember 1990 angenommen hat, hdlt die Revision
die Vorschrift des § 147 BGB fiir verletzt. Hiernach habe
der im Telefongesprdch vom 12. Dezember 1990 vom Beklagten
angeblich gemachte Antrag nur sofort angenommen werden koén-
nen. Diese Riige ist unbegriindet. Auch wenn die Klagerin den
Antrag nicht sofort angenommen oder der Beklagte ihr nach
§ 148 BGB keine Frist bestimmt hat, in der sie den Antrag
hdtte annehmen konnen, konnen sich die Parteien jedenfalls
spater, namlich am 20. Dezember 1990 abschliefBend iiber die

Provisionshéhe geeinigt haben.

Es bestehen auch keine Bedenken dagegen, daB das Beru-

fungsgericht den Geschaftsfiihrer der Klagerin von Amts wegen




als Partei vernommen hat. Zwar ist es nicht ausdriicklich
darauf eingegangen, inwiefern es die Voraussetzungen fir ei-
ne Parteivernehmung von Amts wegen angenommen hat. Aus sei-
ner Wirdigung der Aussage des Geschaftsfiihrers der Klagerin
geht jedoch hervor, daB es in dem Vermerk vom 12. Dezember
1990, der auf der Riickseite eine handschriftliche Notiz der
Ehefrau enthielt, und in der weiteren Korrespondenz Umstédnde
gesehen hat, die die Richtigkeit des Vortrags der Klagerin
in einem nach § 448 ZPO erforderlichen Mafle wahrscheinlich

machten.

b) Die Revision rigt jedoch auch insoweit zu Recht, daB
das Berufungsgericht die Grundsatze der Unmittelbarkeit der
Beweisaufnahme verletzt hat. Dies betrifft zwar nicht die
Wirdigung der Aussage des Geschédftsfiihrers der Klagerin, der
in der letzten miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts
vernommen worden ist und von dem es einen unmittelbaren
Eindruck gewonnen hat. Es gilt aber fiir die Wirdigung der
Aussage des Beklagten, den das Berufungsgericht in einer
dritten Besetzung vernommen hat, bei der der Vorsitzende
der SchluBverhandlung nicht 2zugegen gewesen ist. Das
Berufungsgericht vermeidet freilich, sich ausdriicklich mit
der Glaubwiirdigkeit des Beklagten auseinanderzusetzen. Es
erklart seine Bekundungen im Hinblick auf die vorgelegte
Korrespondenz, eine Telefonnotiz des Geschaftsfithrers der
Klagerin vom 12. Dezember 1990 und dessen Aussage fiir nicht
"glaubhaft". Indem es jedoch dem Geschdftsfiihrer der Klage-
rin glaubt und die Aussage des Beklagten fiir unglaubhaft
hdlt, sieht es diesen unter den gegebenen Umstdnden zwangs-
ldufig als wunglaubwirdig an (vgl. BGH, Urteil vom 19. Juni
1991 - VIII ZR 116/90 - NJW 1991, 3285, 3286). Hatte es ihn



ndmlich nicht fiir unglaubwiirdig gehalten, wdren Ausfihrungen
erforderlich gewesen, wieso es der entgegengesetzten Aussage
des Geschaftsfiihrers der Klagerin folgte. Da sich aus dem
Protokoll iiber die Vernehmung des Beklagten keine Hinweise
ergeben, die sich mit seiner Glaubwiirdigkeit beschaftigen,
konnte das Berufungsgericht in seiner SchluBbesetzung hier-

iiber keine Entscheidung treffen.

II1.

Danach kann das angefochtene Urteil nicht bestehen
bleiben. Sollte das Berufungsgericht nach erneuter Ver-
nehmung wieder 2zu dem Ergebnis kommen, die Klagerin habe
am 4. November 1990 ein eindeutiges Provisionsverlangen an
den Beklagten gerichtet oder die Parteien hdtten sich am
20. Dezember 1990 iiber die Provisionspflicht des Beklagten
verstandigt, bestehen gegen die Annahme des erforderlichen
Nachweises und der Ursdachlichkeit der Maklerleistung fiir den
spdteren Vertragsabschluf3 keine Bedenken. Die Revision meint
zwar, mit der Besichtigung vom 4. November 1990 sei der
Nachweis bereits erbracht gewesen, ehe das Provisionsverlan-
gen geduflert worden sei. Ein etwaiges spateres Provisions-
verlangen habe den Anspruch nicht mehr entstehen lassen kodn-
nen. Nehme man dagegen an, dafl es bis zum 4. November 1990
an einem Nachweis gefehlt habe, so sei dieser auch spater
nicht erbracht worden; denn der Beklagte habe erst bei der
Beurkundung des Grundstiickskaufvertrages erfahren, wer Ei-

gentiimer war. Dem kann nicht gefolgt werden.
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Wie das Berufungsgericht zutreffend annimmt, erfordert
der Nachweis im Falle eines Immobilienkaufs in der Regel
auch die Angabe des Namens und der Anschrift des Eigentii-
mers oder sonst Verfligungsberechtigten (BGH, Urteil vom
14. Januar 1987 -~ IVa ZR 206/85 - NJW 1987, 1628, 1629). Es
ist nicht ersichtlich, weshalb dies hier nicht erforderlich
gewesen sein soll. Dazu ist auch der Revisionsbegriindung

nichts zu entnehmen.

Die danach erforderliche Kenntnis hat der Beklagte auf
Veranlassung der Kldgerin erlangt. Die Revision stellt nicht
in Frage, daf die Kladgerin nach der Besichtigung vom 4. No-
vember 1990 Leistungen erbracht hat, die fiir den spadteren
Vertragsschlufl ursachlich geworden sind. Das Berufungsge-
richt stellt insoweit fest, daB die Kladgerin dem Beklagten
nach diesem Zeitpunkt weitere Informationen iber das Objekt
gegeben hat, die sie sich von dem Makler Hensel beschafft
hatte. Auf dieser Verbindung beruhte es auch, dafl der Be-
klagte mit Herrn SEJJPzusammengebracht worden ist, der
ihm Anfang Januar 1991 eine Innenbesichtigung des Objekts
ermdglichte. Herr S{JJ® war zwar nicht der im Grundbuch
eingetragene Eigentiimer, es bestanden jedoch zwischen ihm
und den Eigentiimern Rechtsbeziehungen, aufgrund derer er mit

zur VerduBerung befugt war. Unter diesen Umst&nden scheitert



die Annahme eines Nachweises nicht daran, daf3 der Beklagte
erst im Protokollierungstermin erfahren hat, welche Personen

die im Grundbuch eingetragenen Eigentiimer gewesen sind.

Rinne Werp Wurm
Dorr Ambrosius
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