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Nachschlagewerk: ja
hAntliche Sammlung: nein

Zp0 § 549

§ 71 Abs. 2 Satz 2 der Hessischen Gemeindeordnung
vom 25. Februar 1952 (GVBl 1ll1) ist nichtrevisibles
Landesrecht.

HGB § %54; BGB § 652

Ist der Maklervertrag zwischen einer Gemeinde und dem’
Kreditmakler wegen Nichtbeachtung von Zustédndigkeits—~
und Formvorschriften der Gemeindeordnung - hiers § 71
der Hossischen Gemeindeordnung vom 25. Februar 1952
(GVB1 11) - nichtig, so wird durch die Verletzung

dor Zustiéndigkeitis- und Formvorschrift nicht eine
gesetzliche Haftung der Gemeinde aus § 354 IIGB aus-
geschloasen.

In einem solchen Fall hat der ivakler einen Anspruch
aus § 354 HGB nur, wonn - von der RechimiBigkeit des
Maklervertrages abgesehen - im iibrigen die Voraus-
sotdungen des §652 BGB erfiillt sind.

BGH,Urt.v. 4. April 1966 - VIII ZR 102/64 OLG Frankfurt
LG Darmstadt
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Der VIII. Zivileenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. April 1966 unter Lit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. lkessner und Kormann

filr kecht erkannts

Auf dle Revision der Klédger und die AnschluBrevision
der Beklagten wird das Urteil des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main ~ Zivilsenat in Darmstadt - vom
13. Februar 1964 aufgehoben, soweit es nicht die
Klage des Klidgers zu 2 in iithe von 474,12 DN ab-
weist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur ander-

veiten Verhandlung und kntscheidung -~ auch ilber die

Kosten der Revision -~ an das Berufungsgericht zuriick-
- verwvieson.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

s i G2y 0 G 0O e oy Shar mep

Die Kldger, beide Kreditmakler, erfuhren im Jahre 1957,
daB die beklagte Studt fiir den sozialen Vohnungsbau einen
Kredit von mehreren Hillionen Di suchte. Sie boten darauf-
hin ihre Dienstc dem Stadtkémmerer an. Dieser beauftragte
sic mit der Vermittlung eines solchen Kredits gegen elne
Vermittlungsagebiihr von 1 %. Die Klidger verlangen eine
Haklergebiihr von je 1/2 % von 3,6 Nillionen D = zusammen
36 000 DM. Nach den schriftlichen Unterlagen stellt sich
der in Einzelheiten streitigc Geschehensablauf wie folgt
dar:
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Am 14. Mdrz 1957 schrieb im Auftrag der Klidger Rechts-—
anvwalt Dr. H@lD, der bei diesem Geschiaft mit den beiden
Kldgern zusammenarbeitete, an den Stadtkimmerer:

"... kann ich Ihnen die erfreuliche Mitteilung machen,
daB die Bausparkassc (G4F V@) sich bvereit er-
klirt hat, ein Kommunaldarlehen in Hohe von % Mio DM
zur Verfiigung zu stellon. Aus den Ihnen sicherlich
bekannten Grilnden muBte die Angelegenheit so abge-
wickelt werden, dafl die Stadt einen Antrag iiber
2 Mio DM vorlegt, wihrend die anderen Gelder, und
zwar auch iiber jewvieils 2 liio DM auf andere Weise
beantragt werden miissen. Ich darf wohl die Bedingungen
als bekannt voraussetzen, nachdem Sie bereits Ab-
schlilsse mit anderen Bausparkessen getiéitigt haben ...
Ich bitte (dem Kliger zu 1) noch mitzuteilen, obd die
Zwischenfinanzierung durch Sic besorgt wird oder obd
diese von mir aus veranlaft werden soll ..."

Am 16. ildrz 1957 schrieb der Kldger zu 1 dem Stadtkimmerer:

"Betr. % lio Kommunaldarlehen ...

Nach den fiir die Bausparkasse GdI' V@JIE® giiltigen
Bestimmungen kdnnen von dem einzelnen Antragsteller

nur Antrige auf 2 Mio gestellt werden. Fir die weiteren
2 mal 2 ilio miiBten andere RHechtsperstnlichkeiten be-
nannt werden, die Jden AbschluB tdtigen (Stddtisches
E-Werk oder dergl.).

Ich bitte den ersten Antrag lber 2 Hio durch die zu~
stdndigen Mitglieder des Magistrats unterzeichnen zu
lassen, wobei noch anzugeben wdre, ob die Ansparung
mit 1 Hio durch einec von der (Beklagten) zu benennen-
den Bank zu leisten wire, oder ob eine Bank durch
mich zu benennen wiére ..."

In der Niederschrift iiber eine Sitzung des lagistrats der
beklagten Stadt vom 25. hidrz 1957 helft es:

"Der Magistrat nimmt zustimmend Kenntnis von dem Stand
der Verhandlungen mit der Bausparkasse G4F WIIIEED.
Die Bausparkasse /GNP ist bereit, uns oin Dar-~
lehon in Hohe von 3 iio Di zu gewsdhren ... Voraus-
setzung fir die Gewdhrung des Darlehens ist der Ab-
schluB eines Bausparvertrages iiber 6 iio DM."



Am 29. Mirz 1957 stellte der Stadtkdmmerer fiir die Sitzung
des liagistrate am 1. April 1957 folgenden schriftlichen
antrags

"Der Lkagistrat wolle der Stv. Versammlung empfehlen
zu beschlieflen:

1. Bei der Bausparkasse GA¥ “UIIIEP .-. 2 Bau-
sparvertriige ilber je 2 Xillionen DM, zusammen
4 Hillionen D, davon einen durch die Stadtwerke
abzuschlieBen, wobei die Ansparung mit 1 killion Du,
zusammen 2 liillionen Dii durch die Bank fiir Gemein-
wirtschaft ... als 4wischenkredit zur Verfiigung
gestellt ... wird ...

2. Auf die Bausparsummen je einen weiteren Zwischen-
kredit von 1 Million DM, zusammen 2 Hillionen DM
bei der gleichen Bank . ... aufzunehmen, die der
Stadt als Soforterlds zuflieflen

e e 00

Die anfallenden Gebiihren

1:% AbschluBgebihr ...

2 % Zuteilungsgeblihr ...

1 % Vermittlungsgebiihr aus
4 Millionen DM 40_000,~~ DM

zusammen _ 120 000,-- DM
entsprechen ... einem Auszahlungskurs von 94 % ...

40 000,-- DA
40 C00,-— DM

il

Auszug aus der Niederschrift ilber die Sitzung des Magistrats
vom 1. April 1957:

"Der Magistrat beschlieBt wie beantragt."
Aktenvermerk des Stadtkiimmerers vom 2. April 1957:

"Bei der gestrigen Vorsprache des (Kldgers zu 1) ergab
sich, dafl dieser bis jetzt nicht in der Lage ist,

eine Zwischenfinanzierunyg des Bauspardarlehens in

der seither iiblichen Weise zu besorgen. (Der Kldéger zu 1)
hatte vielmehr die Zwischenfinanzierung der Stadt
iiberlassen wollen ... l1hm wurde bedeutet, da noch
andere Angebote vorlicgen ... und um seine int-
scheidung bezliglich des Zwischenkredits bis Wochon-

endc gebeten. kinc verbindliche Zusage seitens der

Stadt kinne daher vorerst nicht gegeben werden.
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Herr Dr. Vie{i® (Bezirksvertreter von v{ D)
hat heute 1in der gleichen Sache angerufen und die
gleiche Auskunft erhalten. Allerdings glaubt er
die Zwischenfinanzierung iber die Bank fir Gemein-
wirtschaft ... beschaffen zu kdnnen. Er will eben-
falls bis knde der Woche Bescheid geben."

Aktenvermerk des Stadtkédmmerers vom 4. April 1957:

"1, Nach Mitteilung von Dr. .ehner (GdF VD)
ist es nicht mbglich, die Zwischenfinanzierung
iiber die Bank filr Gemeinwirtschaft zu beschaffen,
so dal das Darlehensangebot hinfdllig geworden
ist.

2. Unter diesen Umstiéinden muB der iagistratsantrag
an die Stv. Versammlung zuriickgezogen werden ..."

An 5. April 1957 schrieb Dr. We@l® (Bezirksvertreter von
-GID) sn den Stadtkiimmerer:

"“Die Verhandlungen mit dexr Bank fiir Gemeinwirtschaft
wegen der Vorfinanzierung der Grundsparrate des von
Ihnen ri:absichtigten Bausparvertrages kamen leider
nich? zu einem Ergebnis, weil eine Refinanzierung ...
nicht zu erhalten war. Ich bedauore daher, daB ich
ilhre Yiinsche in dieser linsicht nicht erfiillen kann
und von dem geplasten Abschlul Abstand genommen
werden muB. Ich danke lhnen filr ihr Interesse und
wverde mir erlauben, Ihnen zu gegebener Zeit andere
Yorschldge zu unterbreiten.!

Auszug aus der Niederschrift lUber die Sitzung des liagi-
strats am 8. April 1957:

"Der Magistrat nimmt Xenntnis, daBl die Darlehens-
verhandlungen mit der Bausparkasse "Gemeinschaft
der Freunde VGIEED" erfolglos verlaufen sind,
da eine Refinanzierung des Darlehens (2 kio D)
durcq die Bank fir Gemeinwirtschaft nicht mdglich
var.'

Dr. We@® besorgte darauf von der Commerz- und Xreditbank,
Filiale O, die Zusage einer Zwischenfinanzierung.

Entsprechend einer liagistratsvorlage vom 6. Mai 1957 be-
schloB die Stadtverordnctenversammlung ax 15. Mai 1957
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1. Bei der Bausparkasse GAF VGlll® ... 2 Bauspar-
vertridge iiber je 1,8 Kio Dli, zusammen 3,6 Mio DN,
davon einen durch die Stadtwerke abzuschlieBen.
Dabei wird die Ansparung mit je 750 000 DM, zu-
samnen 1,5 Mio Dif, durch die Commerz- und Xrcdit-
bank OGP = M@l®als Zwischenkredit ... zur
Verfilgung gestellt ...

2. Nach der in 2 Jahren erfolgenden Zuteilung der
5,06 Mio DM betragenden Bausparsumme wird der der
Stadt nach Z2iff. 1 gewihrte Zwischenkredit von
1,5 Mio abgeldst ..."

Dementsprechend schlofl die beklagte Stadt 2 Bausparvertrige
iiber insgesamt 3,6 Mio DM mit der VG und erhielt
fiir die Ansparraten in Hthe von 1,5 Mio DM einen Zwischen-
kredit bei der Commerz- und Kreditbank OG-

Dic Kliger behauptens

Sie hiitten durch ihre Verhandlungen mit dexr Bausparkasse
WWistenrot deren grundsiétzliche dereitschaft herbeigefiihrt,
den von der beklagten Stadt bendtigten Kommunalkredit in
der Form von Bauspardarlehen zu gewdhren und schon dadurch
die zugesagte Provision verdient. Auflerdem habe dexr Stadt-
kimmerer ihnen Kundenschutz zugesichert. Bei der Abwicklung
dieses Geschdfts habe der Stadtkémmerer sie, um der Be-
klagten die Vermittlungsprovision zu ersparen, mit Hilfe
des Bezirksvertreters von VEJP bewuSt ausgeschaltet.
Er habe auf ihre Riickfrage wiederholt orkliért, sie (Kldger)
sollten sich wegen der Beschaffung des Zwischenkredits
noch nicht bemithen, bis die Stadtverordnetenversammlung
das Kreditvorhaben genenmigt habo. Die Zwischonzeit habe
der Stadtkiéimmerer benutzt, um durch den Bezirksvertreter
von VP den erforderlichen Zwischenkredit bei der
Commerz-~ und Kreditbank selbst zu besorgen. Die iktenver-
merke des Stadtkdmmerers vom 2. und 4. April 1957 seien
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demnach inhaltlich unrichtig. Das Schreiben des Bezirks-
vertreters von VWD vor 5. April 1957 sei bestellte
Arbeit gewesen. Obschon der Stadtkiumerer sie von der Be-
sorgung des Zwischenkredits abgehalten habe, hidtten sie

- ohne sein Viissen - schon vorsorglich bei der Zentrale

der Commerz- und Xreditbank in FEJII® wegen des Zwischen-
kredits vorgefiihlt; sie seien deshalb insoweit auch an der
Beschaffung des Zwischenkredits beteiligt.gewesen. Hilfs-
weise stiitzen die Kliger ihren Anspruch in HShe von zu-
sammen 30 000 Di¥ auf einen angeblichen niindlichen Vergleichs-
vorschlag des Oberbiirgermeisters der Beklagten, den sie
innerhald einer ihnen gewidhrten Bedenkfrist angenommen
h&étten,

Die beklagte Stadt behauptet demgegeniiber, ihr Stadt-
kéimmerer habe die Kléger nicht mit der Herstellung von
Beziehungen zur Bausparkasse V(I beauftragt, da ihr
sowohl VR vie nuch die iSglichkeit, Kommunalkredite
in der Form von Bauspardarlehen bei Bausparkassen zu er-
halten, selbstverstédndlich bekannt gewesen seien. Bei der
Beschaffung von Kommunalkrediten in dieser lorm sei es ihr
aupschliefSlich auf die Beschaffung des filr die Ansparraten
erforderlichen Zwischenkredits angekommen. Hierzu hiétten
sich die Kliiger (siehe Aktenvermerke dos Stadtkdmmerers)
auBerstande erkldrt. Den Zwischenkredit bei der Commerz-
und Kreditbank OQJJD hebe allein der Bezirksvertreter

von /(IS besorgt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen: Es hidlt die
Sachdarstellung der Klidger durch die Zeugenaussage des
(friiheren) Stadtkimmerers filr widerlegt und folgert schon
auo einer "verniinftigen, wirtschaftlichen Betrachtung" des
unstreitigen Sacaverhalts, der beklagten Stadt sei eo nicht
auf die Veramittlung von Bausparvertrigen, sondern auf einen



in kiirzester Frist zur Verfiigung stehenden Barkredit ange-
kommen. Das Berufungsgericht nimmt an, ein Maklervertrag
sei nicht rechtswirksam zustande gekommen, weil die in

§ 71 der Hessischen Gemeindeordnung (HGO) in der Fassung
vom 25. Februar 1952 (GVBl1 11) vorgeschriebene besondere
Schriftform nicht gewahrt sei. Jedoch kidnnten die Kliger
filr die Vermittlung der Bausparvertrige nach § 354 HGB eine
angemessene Vergiitung in Hohe von 10 % der von ihnen ge-
forderten Provision, also zusammen 3 60C Dk verlangen. In
dieser Hbhe hat das Berufungsgericht die beklagte Stadt
verurteilt. Die Kliiger verfolgen mit der Revision ihren
urspriinglichen Antrag auf Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung von insgesamt %6 000 DX weiter, mit Ausnahme eines
als unzulidssig (Forderungspfiindung) abgewiesenen Teilbe-
trages von 474,12 DbM. Die Beklagte erstrebt mit der AnschluB-
revision die vollstiéndige Abweisung der X.age. Die Parteien
beantragen wechselseitig die Zuriickweisung des Rechts-
mittels der anderen Partei.

Entscheidungsgriinde:

1. Nach § 71 Abs. 2 Satz 1 HGO bediirfen Erklidrungen
einer Gemeinde, durch die diese verpflichtet wird, der
Schriftform und sind nur rechtsverbindlich, wenn sie vom
Bilrgermeister oder seinem allgemeinen Stellvertreter und
von einem weiteren Magistratsmitglied handschriftlich
unterzeichnet und mit dem Dienstsiegel versehen sind. Das
gilt nach Satz 2 nicht fiir Geschiifte der laufenden Ver-
waltung, die fiir die Gemeinde nicht von erheblicher Be-
deutung sind. Das Berufungsgericht nimmt an, der den
Kldgern durch den Stadtkéimmerer miindlich erteilte Makler-
auftrag sei weder ein Geschiéft der laufenden Verwaltung
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noch ein Geschidft von nicht erheblicher Bedeutung gewesen
und unterliege deshaldb der Zustédndigkeits- und Formvor-
schrift des § 71 Abs. 2 HGO. Die Revision riigt Verletzung
dieser Vorschrift.

S PP S —

Die Hessische Gemeindeordnung gilt nur fir das Gebiet
des Landes Hessen und damit nicht iilber den Bezirk des
Oberluandesgerichts Frankfurt hinaus. Viie der Bundesgerichts-
hof bereits in BGHZ 34, 375, 377 entschieden hat, dndert
daran die¢ Tatsache nichts, dall Senate des Oberlandes-
gerichts in Darmetadt und Kassel ihren Lienstsitz haben;
denn diese Senate sind nur detachierte Senate des einen
Oberlandesgerichts in Frankfurt. Daf8 die Gemeindeordnungen
anderer deutscher Linder dem § 71 Abs. Satz 2 HGO gleiche
oder dhnliche Pestimmungen enthalten, ist fir die Revisibili-
tit dieser Vorschrift ebenfalls ohne Bedeutung. ie der
Bundesgerichtshof in BGH LK ZPO § 549 Nr. 47 fiir das Linder-
beamtenrecht entschieden hat, geniigt es fiur § 549 ZPO nicht,
da8 in mehreren Léndern eine inhaltegleiche Regelung be-
steht. Dadurch wilrden diese Vorschriften nur dann revisibel
werden, wenn die Jbereinstimmung bewuBt und gewollt zum
Zviccke der Vereinheitlichung aufrechterhalten oder herbei-
gefiilhrt worden wiire. Xbenso wie im Beamtenrecht ist aber
auch im Recht der Gemeindeverfassung die zZntwicklung dahin
gegangen, daB sich die Linder von dem einheitlichen Reichs-
recht - der Deutschen Gemeindeordnung und der revidierten
Deutschen Gemeindeordnung -~ geldst haben. Die Riige, § 71
Abs. 2 HGO sei verletzt, ist deshaldb unbeachtlich. Das
Revisionsgericht hat demnach davon auszugehen, dafll der
haklervertra; der Kliger mit der Beklagten gemiB § 125 BGB
nichtig ist.
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b) Replik der Arglist

1n der Berufungsinstanz hatten die Kléger geltend ge-
macht, die Beklagte verstoflle gegen Treu und Glauben, wenn
sie sich auf die Jormnichtigkeit des Maklervertrages berufe;
die Revision ist hierauf nicht zuriickgekommen. Die auch
ohne Riige zu priifende Einwendung der Klidger erweist sich
als unbegriindet.

Inwieweit dem von Offentlich-rechtlichen Kdrperschaften
erhobenen tinwand der Hichtigkeit eines Vertrages wegen
Zustidndigkeits- oder Forumangels mit der Replik der Arglist
begegnet werden kann, ist zweifelhaft (zur iechtsprechung
vgl.s RGZ 157, 207 f££; 162, 137 £f; OGHZ 1, 242 ££; OGH
NJ¥ 1950, T0; BGHZ 6, 330; 21, 59 ff; 32, 375 f£f). Der vor-
liocgende Fall gibt viegen seiner besonderen Gestaltung keine
Veranlassung zu einer grundsitzlichen tellungnanme. Denn
sicher geniigt fiir die Replik der Arglist nicht, daB der
Beamte seinen Zustindigkeitsbereich und die geltenden Form-
vorschriften hitte kennen und filr ihre Beachtung hitte
sorgen sollen. Da dies reglmidfBig zu bejahen sein wird,
wiirden die in ¥Frage stehenden Zustidndigkeits— und Form-~
vorachriften praktisch ihre Bedeutung verlieren, wenn die
6ffertlich-rechtlichen Kérperschaften schon unter diesen
Voraussetzungen sich auf deren Verletzung nicht mehr be-
rufen kinnten. Im vorliegenden Fall kommt hinzu, daB dem
Stadtkédmmerer, der nicht Jurist war, aufseiten der Kliiger
zwoi Juristen (der Kldger zu 1 als ehemaliger Anwalt und
Rechtsanwalt 1)) gegeniiberstanden, von denen ebenfalls
die Kenntnis der einschlédgigen Vorschriften erwartet werden
konnte. Dafl der Stadtkimmerer sie insoweit absichtlich ge-
tduscht habe, behaupten die Kléger selbst nicht. Soweit sio
ihm unredliches Verhalten anlasten, liegt das auBerhalb
der hier interessierenden Nichtbeachtung des § 71 Abs. 2 HGO:
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Sie werfen ihm nicht vor, das Zustandekommen eines form-
gilltigen Vertrages verhindert zu haben, sondern, den miind-
lichen Vertrag nicht eingehalten zu haben. Daraus 1lif3t
sich aber kein Argument dafiir gewinnen, daf die Beklagte
sich hier auf die Verletzung des § 71 Abs. 2 HGO nicht
berufen diirfe. SchlieBlich fehlt es hier auch an der sonst
von der Rechtsprechung (vgl. BGH LK BGB § 276 (Fc) Nr. 2)
aufgestellten Voraussetzung, daB die Nichtanerkennung

des formal fehlerhaften Vertrages fiir den Vertragsgegner
zu untragbaren krygebniassen filhrt. Denn die Kliédger haben,
soveit ihnen iliberhaupt auf Grund eines giiltigen Makler~
vertrages Anspriiche gegen die Beklagte zustehen wiirden,
gegen sie Provisionsanspriiche auf Grund des § 354 HGB
(sieho nachstehend unter 2), allerdings nicht in liShe

der veortraglich vereinbarten, sondern in Hohe der orts-
iiblichen Siitze. Dieser Unterschied bedeutet fiir die Kliger,
wenn er iberhaupt ins Gewicht fallen sollte, keinesfalls
eine untragbare Hérte.

2. Nach § 354 HGB kann ein Kaufmann, der in Ausiibung
seines Handelsgevierbes einem anderen (teschifte besorgt
odexr Diensto leistet, dafiir auch ohne Verabredung Provi-
sicn nach den an dem Orte iblichen SHtzen fordern. Das
gilt auch fiir die THtigkeit eines Hundelsmaklers, der
- ohne giiltigen Maklervertrag - oinen Kredit vermittelt
(G2 122, 229 £f) und deshalb auch fiir die Kliger als
Finangierungsmakler. Der Grund der gesetzlichen Regelung
liegt darin, daB nach der Verkehrssitte der Xaufmann fiir
einen anderen nicht umsonst tétig wird, und da8 deshalb
grundsitzlich jeder, der die Tdtlgkeit eines Kaufmanns
fir sich in Anspruch nimmt, damit zu rechnen hat, sie be-
zahlen zu miissen. Das Gesetz sieht in diesem Uachverhalt
einon ausreichonden Grund, dem »gufaann einen Vergiitungs-
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anspruch ohne Vereinbarung auf Grund Gesetzes zu geben.
Die Verkehrssitte ersetzt also insoweit die vertragliche
Abrcde. Deraus ergibt sich als (einschrénkende) Voraus-—
setzung fiir § %54 HGB, daB die Tdtigkeit eines Kaufmanns
nur insoweit zu vergiiten ist, als auch nach einem zwischen
den Beteiligten geschlossenen Vertrage der Kaufmann
cinen Anspruch auf Vergiitung hdtte. Bei der Leistung
von Maklertitigkeit besteht ein solcher Anspruch mithin
nur unter den Voraussetzungen dos § 652 BGB. Die Kliger
kdnnen deshaldb gemdB § 354 HGB Provision fir ihre Tétig-
keit nur verlangen, wonn sie bei Giuiltigkeit des mit dem
Stadtkdmmerer miindlich geschlossenen Vertrages einen
liunklerlohn beanspruchen kdnnten.

Nach § 652 BGB ist der Auftraggebor zur :sntrichtung
des JMaklerlohnes nur verpflichtet, wenn "der" Vertrag in-
folge des Nachweises oder inifolge der Vermittlung des
Maklers zustande kommt. Die Frage ist, was hier unter dem
ven den Kldgern zu vermittelnden Vertrage zu verstehen
iat. Das Berufungsgericht begniigt sich mit der Feststellung,
unstreitig hidtten die Kliger den Kredit vermitteln sollen.
s folgert daraus, mit der Vormittlung der Bausparvertrige
h#lten die Klidger nur einen Teil ihres Auftrags erfiillt
und kdnnten deshald nur einen entsprechenden Teil - vom
Berufungsgericht auf 10 % geschidtzt, - des vereinbarten
kaklerlohnes verlangen. Diese SchluBfolgerung hélt den
Angriffen beider Revisionen nicht stand.

a) AnschluBrevision der Beklagten

aa) ziner Verurteilung der Beklagten aus § 354 HGB
steht allerdings nicht entgegen, daB der Stadtkémmeror,
der die .daklertiitigkeit dexr Kliger in Anspruch genommen
hat, nach § 71 Abs. 2 HGO nicht zum AbschluB eines iiakler—
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vertrages namens der Beklagten befugt war. Denn § 71 lGO
regelt nur die Vertragshaftung (RGZ 122, 229, 232 fir

§ 56 dr. 8 der fritheren Stidteordnung fiir die Provinz
Yiestfalen), schlieBt aber nicht die gesetzliche Haftung
aus § 354 HGB aus. Fir § 354 ist nur erforderlich, daB

dexr Kaufmann befugterweise seine Tdtigkeit fiir den anderen
ausgeiibt hat. s kann also nicht mchr verlangt werden,

als daB8 aufseiten der Beklagten ein dazu befugtes Organ
die Tétigkeit der Kldger in inspruch genommen hat. Ob dies
schon fiir die Person des Stadtkdmmerers zu bejahen ist,
mag dahinstehen. Denn der liagistrat selbst hat in der
Sitzung vom 25, lldrz 1959 “zustimmend Kenntnis von dem
Stand der Verhandlungen mit der Bausparkasse" genommen
und damit die Inanspruchnahme der Klidger als hakler ge-
billigt.

bb) Zu Recht riigt aber die AnschluBrevision, daB das
Berufungsgericht sich nicht mit dem Vortrag der Beklagten
auseinanderygesetzt hat, der Weg zur Bausparkasse seil
ihr bekannt gewesen und habe ihr jederzeit ohne Vermittlung
offengestanden; von Viert sei fiir si¢c nur dle Veraittlung
des fiir dle Ansparrate erforderlichen Zwischenkredits. ge-~
wesen. Dem haben die Kldger die Behauptung entgegenge-
setzt, dic Bausparkassen seien keineswege ohne weiteres
bereit gewesen, in der Form von Bausparkrediten Koumunal-
kredite, sei es auch fiir Buauzwecke, zu geben, weil solche
Geschifte filr sie aufgabenfremd gewesen seien; demgegen-
iber sei dic Seschaffung eines Kredits fiir die Ansparrato
fiir eine Stadt wie die Beklagte nur "Hundgelenks-iLrbeit"
gowesen. QOhne zu diesem einander widersprechenden Vortrag
der Parteien Stellung zu nehmen, durfte das Berufungs-
gericht die Beklagte nicht verurteilen. Denn war der Vor-
trag der Beklagten richtig, so haben die Kldger durch Her-
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stellung der Verbindung zur Bausparkassec keine Tatigkeit
entfaltet, die im Sinne des ihnen erteilten "Auftrags" lag
und von irgendeinem Vert fiir die Beklagtc war. Eine solche
Tdtigkeit brauchte dic Beklagte auch nach § 354 HGB nicht
zu vergiiten. Dem Berufungsurteil ist nicht zu entnehmen,
daB das Berufungsgericht - im Gegensatz zum landgericht,
das hierauf im wesentlichen soin Urteil gestlitzt hat - die
Darstellung der Beklagten fiir offensichtlich unrichtig
hdlt. Dies hdtte im Uibrigen einer nuchpriifbaren Begriindung
bedurft. Das Revisionsgericht kann selbst Feststellungen
nicht treffen. Die (teilweise) Verurteilung der Beklagten
kann deshalb keinen Bestand haben.

b) Revision der Kléger

Dasselbe gilt fiir die (teilweise) Abweisung der Klage
als unbegriindet.

aa) Ist das vorstehend zu Ziffer 2 a bb wiedergegebene
Vorbringen der Kliger richtig, den Verhandlungen mit der
Bausparkasse sei im Rahmen des den Kligern erteilten "iuf-
trags" einec wesentliche oder sogar die ilberwiegende Be-
deutung zugekommen, so wiirde ihre idaklertidtigkeit - ebenso
wie beim Vorliegen eines rechtswirksaanen lkiaklervertrages -
nach § 354 HGB zu vergiiten sein, weil sie mit dazu beige-
tragen hdtte, der Beklagten den gesuchten Kredit zu be-
schaffen.

bb) Das Berufungsurteil hat ferner das Vorbringen der
Kléger nicht beschieden, sie hidtten durch Fiihlungnahme mit
der Zentrale der Commerz- und Kreditbank in FEJ den
Weg dafiir geebnet, daB8 die Zweigstelle OGHEEEEED der Be-
klagten den bendtigten Kredit fiir die Leistung der Anspar-
rate gab. Das Revisionsgericht kann die insoweit erhobenen
Beweisc und das Verhandlungsergebnis nicht selbst wiirdigen.
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Auch dies macht die Aufhebung des Berufungsurteils insowelt
erforderlich, als es die Klage als unbegriindet abgewiesen
hat (¢ 286 ZP0O). Denn wie beim Maklervertrag konnte auch

im Anwendungsbereich des § 354 HGB schon eine Anbahnung

des von der Beklagten benbtigten Bankkredits diese pro-
visionspflichtig machen.

cc) Ohne Erfolg bleibt die weitere Riige der Revision,
das Berufungsgericht habe § 826 BGB als Anspruchsgrund-
lage iibersehen. Richtig ist, daB das Berufungsgericht die
Behauptung der Klédger nicht beschieden hat, der Stadt-
kéimmerer habe sie absichtlich mit dem liinweis, die Stadt-
vorordnetenversammlung habe die Kreditaufnahme noch nicht
genehnigt, von weiteren Bemilhungen un den Bankkredit ab-
gehalten, bis der Bezirzksvertreter von VD iber die
Commerz— und Kreditbank den Kredit besorgt hattc. Das Be-
rufungsgericht meint, hierauf komme es nicht an, weil die
Kldger mangels vertraglicher Beziehungen keinen Anspruch
darauf gehabt hitten, ihre Tdtigkeit flir die Beklagte
fortzusetzen. Die Begriindung des Berufungsgerichts ist
dahin zu ergiénzen, dal auch bei einem rechtswirksanen
Maklervertrag die Klédger einen solchen Anspruch nicht
gehabt hdtten. Denn da kein Allein- oder Festauftrag er-
teilt war, wire die Beklagte berechtigt gewesen, den
llaklerauftrag jederzeit zu widerrufen. Lann kann aber
der Beklagten eine sittenwidrige Schidigung der Kléger
nicht schon deshalb vorgeworfen werden, weil sie -~ dies
unterstellt -~ die Klidger mit Ausfliichten von Bemiihungen
um den Bankkredit abgehalten und damit mbglicherweise
die Entstchung eines Anspruchs aus § 354 HGB vereitelt
hat.

dd) Ohne Erfolg bleibt auch die Riige der Revision,
das Berufungsgericht habe auf jeden Fall jedem Kléger



15 000 Di: zuerkennen miissen, weil die Klidger ein entsprechendes
miindliches Vergleichsangebot des Oberbiirgermeisters der Be-
klagten angenommen hétten. Das Berufungsgericht hat insoweit
Feststellungen nicht getroffen. Es nimmt an, auch insoweit sei
§ 71 Abs. 2 HGO nicht beachtet und deshalb der angeblich zu-
stande gekommene Vergleich auf jeden Fall nichtig. Dies kann
von der Revision aus den oben zu 1 a erdrterten Griinden nicht
mit Erfolg geriigt werden.

ce) Auf weitere Riigen der LRevision braucht beim gegen-
widrtigen Stand des Verfahrens nicht eingegangen zu werden. Das
gilt fir die Angriffe sowohl gegen die Hohe des aus § 354 HGB
zuerkannten Betrages wie gegen den Beginn der Verzinsung.
Ferner bedarf § 812 BGB, auf den die Revision als weitere
selbstdndige Anspruchsgrundlage hinvieist, keiner Erdrterung;
§ 812 BGB kommt neben § 354 HGB nicht in Betracht.

¥egen der unter 2 a bb), 2 b aa), bb) ercrterten ltechts-
fchler war das Berufungsurteil, soweit es von den Parteien an-
gefochten worden ist, aufzuheben (§ 564 ZP0O). GemidB § 565 ZPO
war die Sache in diesem Linfang zur anderveiten Verhandlung und
“ntscheidung an dacs Berufungsgericht zuriickzuverweisen; ihm war
auch die Entscheidung iiber die Kosten der Revision zu ilibertragen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl
Dr. Messner Mormann
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