II ZR 256/58

Verkiindet 2 1 4 9 048

am 30. Januar 1961

Pfauz, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Finanzmaklers Johann G. B ¢l , DIOIEEED,
RoWlD-B<@lD-S trate @, |

Kldgers und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (IIENED -

gegen

die B@lP @ QNN /ktiengesellschaft,
D, 5@l trate,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmiéichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 30. Januar 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Kuhn, Dr.- Norr, Dr. Haager und Dr. Reinicke

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Klédgers gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf wvom
6. November 1958 wird auf Kosten des Klégers szuriickge-

wiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Kliger, ein Finanzmakler, vermittelte im Jahre 1951
der F@JP GmbH, einer Baugesellschaft, Kredite. Im Sommer 1951
brach die F@J® GmbH wirtschaftlich zusammen; ihr Hauptge-
sellschafter und Geschiéftsfithrer, O0tto FElP, wurde wegen Be-
truges, Untreue und Konkursvergehens zu einer Geféngnisstrafe
von drei Jahren verurteilt. Am 19. September 1951 trat die
" Gesellschaft ihre Anspriiche gegen den Klédger in Hdhe von
15.000 DM an die Beklagte, eine Bank, ab. In der Abtretungs-
erklérung hieB es, die Gesellschaft habe dem Kl&ger etwa
36.000 DM gezahlt; von diesen Betréigen seien mehr als
15.000 DM nicht durch Provisionsanspriiche des Klégers gedeckt.
Die Gesellschaft {ibergab der Beklagten zwei undatierte Quit-
tungen des Kliégers liber je 7.500 DM, von denen die eine den
Vermerk "4 Konto Provision" enthielt, die andere die Auf-
schrift "3 Konto Darlehen" trug. Die Beklagte beriihmt sich
eines Anspruchs von 7.500 DM. Der Kléger hat eine negative
Feststellungsklage erhoben und heantragt festzustellen, daf
der Beklagten gegen ihn keine Porderung gus_Darlehen zustehe.
Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. In der Berufungs-
instanz hat der Kléger hilfsweise die Feststellung begehrt,
daB der Beklagten keine Anspriiche aus Darlehen oder einem
sonstigen Rechtsverhidlinis gegen ihn zustehen. Das Berufungs-
gericht hat die Klage beziiglich des Hauptantrages durch Teil-
urteil als unzuliéissig abgewiesen. Das Teilurteil ist rechts-
kraftig geworden; es ist jetzt nur noch der Hilfsantrag im
Streit.

Der Kléger ist der Ansicht, der FP@JP GmbH hétten keine
Forderungen gegen ihn zugestanden. Er habe von der Gesell-
schaft 22.960 DM erhalten, und seine Provisionsanspriiche
seien hoher als diese Betrdge. Er habe der Gesellschaft
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265.000 DM an erststelligen, 240.000 DM an zweitstelligen
Hypotheken und 370.000 DM an Festgeldern vermittelt. Hierfiir
gebithre ihm eine Provision von jeweils 4 %; lediglich fiir
das Festgeld von 70.000 DM konne er nur eine Provision von
1 % verlangen. Seine Provisionsanspriiche betriigen also ins-
gesamt (10.600 + 9.600 + 12.700 =) 32.900 DM.

Das Berufungsgericht hat die Klage durch SchluBurteil
bezliglich des Hilfsantrages abgewiesen. Der Klédger verfolgt
mit der Revision den hilfsweise gestellten Antrag weiter.
Die Beklagte bittet um Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die F@P GmbH
habe dem Kl#ger kein Darlehen gewdhrt. Die Betrige, die sie
ihm gezahlt habe, hdtten vielmehr einen Vorschu8 auf noch
nicht verdiente, allenfalls eine Abschlagszahlung auf noch
nicht verrechnete Provisionen dargestellt. Der Kliéger sei
daher verpflichtet, die Betrdge zuriickzuzahlen, soweit ihm
kein Méklerlohn zustehe. Der Kléger miisse behaupten und be-
weisen, daB ein derartiger Provisionsanspruch entstanden
sei. Dieser Beweis sei durch die Aussage des Zeugen Forst
nicht erbracht.

Die Revision greift diese Ausfiihrungen an. Sie ist der
Ansicht, die Beklagte h#tte den Nachweis erbringen miissen,
daB der Klédger keinen Méklerlohn in Hohe der erhaltenen Be-
trédge verdient habe.
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Der Angriff der Revision kann keinen Erfolg haben. Es
kann dahingestellt bleiben, ob das Berufungsgericht die Be-
weislast richtig verteilt hat. Jedenfalls beruht das Beru-
fungsurteil nicht auf den Erwédgungen iiber die Beweislast.
Das Berufungsgericht hat zundchst ausgefiihrt, der Kliger
habe den ihm obliegenden Beweis nicht durch die Bekundung
des Zeugen F@P erbracht: der Zeuge habe keine Einzelheiten
angeben konnen, seine Darstellung widerspreche der Abtre-
tungserkldrung vom 19. September 1951 und schlieBlich be-
grimnde die Persdnlichkeit des Zeugen erhebliche Zweifel an

) der Zuverlédssigkeit seiner Angaben. Das Berufungsgericht
fahrt fort, dem erdrterten Abrechnungsverhiédltnis sei viel-
mehr mit hinreichender GewiBheit zu entnehmen, daB der Kla-
ger von der F@p GmbH jedenfalls 7.500 DM zuviel erhalten
habe. Das Berufungsgericht legt dies damn im einzelnen dar.
Bei der Vermittlung der erststelligen Hypothek geht der
Streit der Parteien vor allem um die Hohe der Provision.

Das Berufungsgericht stellt fest, die Behauptung des Kla-
gers, er habe mit der F¢@JP GmbH eine Provision in Hdhe von

4 % vereinbart, sei widerlegt. Es billigt dem Kléger sodann
eine iibliche Provision in Hohe von 3 % zu, obwohl die Indu-
strie- und Handelskammer in ihrem Gutachten vom 7. Januar
1958 ausgefiihrt hatte, die Vermittlungsgebiihren hdtten bis
April 1951 2 1/2 % betragen, gegen Ende des Zeitraums sei
allerdings auch vereinzelt der heute ortsiibliche Satz von

3 % erhoben worden. Das Berufungsgericht begniigt sich also
nicht mit der Feststellung, der Kldger habe nicht bewiesen,
daB8 er mit der F@JJP GmbH eine Provision in Héhe von 4 %
vereinbart habe, uand das Berufungsgericht fiihrt auch nicht
etwa aus, der Kléger habe nicht dargetan, daB ihm eine Provi-
sion iiber 2 1/2 ¢ hinaus zustehe. Das Berufungsgericht stellt
es somit nicht aaf die Beweislast ab. Das Berufungsgericht
hat weiter die Feststellung getroffen, der Kliédger habe keine

-



zveitstelligen Hypotheken vermittelt. Auch hier hat es diese
Frage nicht etwa mit der Erwidgung offengelassen, jedenfalls
habe der Kléger den ihm obliegenden Beweis insoweit nicht
erbracht. In gleicher Weise ist das Berufungsgericht
schlieBlich auch bei der Frage vorgegangen, welche Provision
dem Kldger fir die Vermittlung der sog. Festgelder zustehs.
Es hat festgestellt, welche Festgelddarlehen der Kléger ver-
mittelt hat und fiir welchen Zeitraum die Betriége jeweils

zur Verfiigung gestanden haben. Das Berufungsgericht hat also
nach alledem den Rechtsstreit unabhléingig von der Beweislast
entschieden.

iI.

Das Berufungsgericht fihrt aus, der Kldger habe erst-
stellige Hypotheken (=zusagen) iiber 260.000 DM vermittelt.
Hierfiir stehe ihm eine Provision von 3 %, also ein Betrag
von 7.800 DM zu. Die Behauptung des Kliégers, er habe mit der
F@® GmbH eine Provision in Hohe von 4 % vereinbart, sei
widerlegt. Er konne daher nur eine Provision in der ilblichen
Hohe verlangen; diese betrage 3 %.

Die Revision ist demgegeniiber der Ansicht, dem Kldger
stehe filir die Vermittlung der erststelligen Hypotheken eine
Provision in Héhe von 4 % zu. Es kann dahingestellt bleiben,
ob der Ansicht der Revision zuzustimmen ist. Denn selbst
wenn dies der PFall wiire, wire die Klage in vollem Umfange un-
begriindet. Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB der
Kléger jedenfalls 22.960 DM von der Forst GmbH erhalten hat.
Da er, wie die spédteren Ausfilhrungen zeigen, keine zweit-
stelligen Hypotheken vermittelt hat und filr die Vermittlung
der Festgelder nur 4.700 DM verlangen kann, besteht der An-



spruch der Beklagten in Hohe von 7.500 DM auch dann zu Recht,
wenn dem Klédger fiir die Vermittlung der erststelligen Hypo-
theken anstatt 7.800 DM (3 %) der Betrag von 10.400 DM (4 %)
gebﬁhrt.

III.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, der Kldger habe
keine zweitstelligen Hypotheken vermittelt. Er konne auch
nicht verlangen, so gestellt zu werden, wie wenn er eine
derartige Hypothek vermittelt hitte. Die F@P GmbH habe
zwar einen Bausparvertrag mit der Bausparkasse der R{IP-
@ iver 200.000 DM abgeschlossen. Hierfiir stehe dem Kliger
aber keine Provision 2zu.

Die Revision wendet sich gegen diese Ausfiihrungen, so-
weit sie den AbschluB des Bausparvertrages zum Gegenstand
hat. Sie meint, der Bausparvertrag sei wirksam geworden;
nicht die Wirksamkeit des Vertrages, sondern der Zeitpunkt
der (auf Grund des unbedingt abgeschlossenen Vertrages zu
leistenden) Zahlungen sei aufgeschoben worden.

Die Auffassung der Revision ist nicht zutreffend. Die
FEED GmbH hat auf Grund des Bausparvertrages keine Zshlun-
gen von der Bausparkasse erhalten. Der Vertrag, der am
19. Februar 1951 geschlossen worden ist, ist bereits am
15. Mérz 1951 anulliert worden. Entgegen der Auffassung der
Revision hat die Bausparkasse der F@JJ§ GmbH auch kein Dar-
‘lehen zugesagt. Das Berufungsgericht hat vielmehr festge-
stellt, daB8 der Bausparverirag keine Darlehenszusage enthal-
ten, sondern lediglich die Anwartschaft auf eine spiétere
Darlehenszuteilung nach MaBgabe der Satzung zum Gegenstand



gehabt habe; die Verwirklichung dieser Anwartschaft sei
aber von Voraussetzungen abhéngig gewesen, die hier nicht
erfilllt gewesen seien. Dieser Feststellung entspricht der
Aktenvermerk der Bausparkasse vom 15. Februar 1951, wonach
die Bausparkasse der F@JP GmbH (und dem Kliger) mitgeteilt
hatte, sie behalte sich die Entscheidung dariiber v'or, ob
sie eine Zwischenfinanzierung durchfilhren wolle.

IV.

Das Berufungsgericht hat ausgefilhrt, der Kléger habe
an Festgeldern Zwischenfinanzierungskredite in Hohe von
200.000 DM (fur 6 Monate, in Héhe von 100.000 DM fiir weitere
6 Monate), von weiteren 100.000 DM (fiilr 6 Monate) und von
70.000 DM vermittelt. Dem Kliéger stehe hierflir jeweils 1 %
fiir 6 Monate, insgesamt also der Betrag von 4.700 DM zu.

1. Die Revision greift diese Ausfiihrungen an. Sie ist
der Ansicht, das Berufungsgericht habe nicht erkannt, worum
es bei den PFestgelddarlehen gegangen sei. Die Festgelder
geien von Versicherungsgesellschaften an bestimmte Banken
gezahlt worden. Diese seien daraufhin in der Lage gewesen,
ihrerseits der F¢JP GmbH Kredite zu gewihren. Es handle
sich also nicht um eine Zwischenfinanzierung, sondern um
eine Re-Finanzierung. Daraus ergebe sich, da8 die FEP Gmbl
zweimal Provisionen zahlen miisse: einmal fiir die Gewdhrung
des Re-Finanzierungskredits an die Banken und dann fiir die
Bewilligung des Kredits durch die Banken an die F¢J# GmbH.

Der Angriff der Revision ist nicht berechtigt. Das Beru-
fungsgericht hat nicht verkannt, dal die Gewdhrung des Fest-
gelddarlehens durch die Versicherungsgesellschaften an die



Banken eine Re-Finanzierung darstellt. Dies ist im Schrift-
wechsel und in den Schriftsédtzen der Parteien eingehend er-
ortert worden und auch Gegenstand der Auskiinfte gewesen, die
die Versicherungsgesellschaften gegeben haben. Das Beru-
fungsgericht hat dementsprechend auch in seinem Schreiben
vom 1l. Mérz 1958 an die Parteien ausgefiihrt, daB es sich
insoweit um eine Re-Finanzierung handle. Daran #ndert
nichts, daB das Berufungsgericht im Berufungsurteil von
einem Zwischenfinanzierungskredit gesprochen hat. Die Fest-
gelder waren den Banken zweckgebunden mit der MaBgabe zur
Verfiigung gestellt worden, daB die Banken sie jeweils fiir
Zwischenfinanzierungen der Bauvorhaben der F@j) GmbH ver-
wendeten. Die Gewdhrung der Festgelder hatte die Zwischen-
finanzierung zur Folge. Die Ausfilhrungen des Berufungsge-
richts stellen also nur den zutreffenden Hinweis dar, da8
der Verwendungszweck der im Wege der Re-Finanzierung den
Banken zur Verfiigung gestellten Festgelder in der Zwischen-
finanzierung der Bauvorhaben der F@J) GmbH bestanden habe.
PFiir die Vermittlung dieser Kredite kann der Kléger entgeéen
der Auffassung der Revision nicht zweimal:eine Provision
beanspruchen. Der FE@JP GmbH kamen die Betrige nur einmal
zugute, und der Kléger hat auch keine doppelte Arbeit ge-
leistet, da die Versicherungsgesellschaften den Banken die
Festgelder bereits fiir die Bauvorhaben der F¢P GmbH zur
Verfiigung gestellt hatten. Der Klédger hat daher in den Tat-
sacheninstangzen fiir die Vermittlung der Festgelder (soweit
sie nicht zur Bewilligung von zweitstelligen Hypotheken ge-
fiilhrt hdtten) auch keine doppelte Provision verlangt. Die
Parteien stritten vielmehr, was die Festgelder anging, aus-
schlieBlich iiber die Frage, welche Festgelder der Kléger
vermittelt habe unﬁ wie hoch die Provision fiir diese Vermitt-

lung sei.

¢




2. Die Revision greift weiter die Auffassung des Be-
rufungsgerichts an, dem Kldger stehe fiir die Vermittlung
der Festgelder grundsédtzlich eine Provision in Hohe von 1 %
zu, Die Revision meint, die Versicherungsgesellschaften
hétten die Festgelder nur auf jeweils 6 Monate festlegen
diirfen; der Kléger habe deshalb der F@p GmbH gegeniiber
die Verpflichtung iibernommen, nach Ablauf der 6 Monate die
Verléngerung der Festgelddarlehen oder die  Beschaffung
neuer Festgelddarlehen durch eine andere Versicherungsge-
sellschaft zu beschaffen. Insoweit werde man den Vertrag
als Werkvertrag ansehen miissen. Hieraus ergebe sich, daB
dem Kl#dger die Provision fiir die gesamten 24 Monate (also
in Hohe von 4 %) zustehe, fiir die der Zwischenkredit bend-
tigt worden sei. Aus § 324 BGB folge, daB der Kliger diese
Provision zu beanspruchen habe, obwohl die Festgelder wegen
des Zusammenbruchs der Forst GmbH nicht mehr verlédngert wor-
den seien.

Der Angriff der Revision kann keinen Erfolg haben. Die
Revigion trigt neuwe Tatsachen vor. Dies ist in der Revisions-
instanz ungzuliéssig. Der Klédger hatte in den Tatsacheninstan-
zen nicht die Behauptung aufgestellt, er habe sich der Forst
GmbH gegeniiber verpflichtet, die Verléngerung der Festgelder
herbeizufilhren. Er hatte lediglich vorgetragen, die Versi-
cherungsgesellschaften seien im allgemeinen bereit, Fest-
gelddarlehen zu verléngern.

v.

Die Riigen der Revision sind somit nicht begriindet. Die
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Revision war daher zuriickzuweisen. Die Entscheidung iiber
die Kosten beruht auf § 97 2PO.

Dr.Nastelski Dr.Xuhn Dr.Norr Dr.Haager Dr.Reinicke
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