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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat_auf
die miindliche Verhandlung vom 24. Februar 1972 unter
Mitwirkung des Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Dr. Girisch und Meise

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldger wird das Urteil
des 1., Zivilsenats des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts in Hamburg vom 30, Oktober 1970
aufgehoben. ’

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an den 4. Zivilsenat des Berufungs-

gerichts zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldger schlossen im Jahre 1968 mit der Komman-
ditgesellschaft B GnbH HEEE & Co. (im folgen-
den Bautrigergesellschaft) "Kaufanwirtervertriige" {iber
Eigentumswohnungen, die die Gesellschaft in Scharbeutz/Ostsee
errichtete. Die Vertragsverhandlungen mit den Klégern
fihrte im wesentlichen der Beklagte. Er war damals als
Direktionsassistent bei der Bautrigergesellschaft ange-
stellt. Zu seinen Aufgaben gehdrte u.a. der Verkauf der
Eigentumswohnungen.
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Im Verlauf der Vertragsverhandlungen hatten die
Kléger eine sog. Verkaufsaufgabe erhalten, in der die
Bautridgergesellschaft die Objekte ndiher beschrieben und
darauf hingewiesen hat, daB8 auf die im einzelnen ange-
gebenen Preise eine Maklercourtage von 3 % zu beriick-
sichtigen sei. Ferner heiSt es in den Verkaufsaufgaben,
in allen Angelegenheiten stehe den Interessenten der
Grundstiicksbevollmlichtigte der Gesellschaft, der Beklag-
te, zur Verfiigung.

Dieser schloB8 dann auch im Namen der Bautrigerge-~
sellschaft die Kaufanwdirtervertrige mit den Klidgern ab.
Dabel legte er ihnen Jjeweils drei Vertragsausfertigun-
gen zur Unterschrift vor, von denen je zwel folgende
Klausel enthielten:

"6, Finanzierung: _
Die Gesamtkosten ohne Architektenhonorar des
Eigentumsappartements betragen als Festpreis
DM seeee
zuziiglich 3 % Makler-Courtage zugunsten der Firma
S D - @ GiBH
- 1 G "

In der dritten Ausfertigung, die der Beklagte der Bau-
tridgergesellschaft aushiéndigte, fehlte der Zusatz iiber
die Makler-Courtage. Von den beiden anderen Stiicken be-
kamen eines die Kliger, das andere behielt der Beklagtee.

Einige Zeit nach Unterzeichnung der Vertrdge wur-
den die Kldger zur Zahlung der Courtage durch Rechnun-
gen aufgefordert, die auf Briefbdgen mit dem Firmenkopf

"Heu -y " ausgestellt waren und



die Unterschrift des Beklagten trugen. Die Kléger zahl-
ten die verlangten Betriige auf das dort angegebene Kon-
to, iliber das sie dem Beklagten zuflossen. Die in den
Kaufanwiirtervertrigen mit Courtage-~Klausel erwidhnte

Firma "HED Y- <@ CnbH" existierte
in Wahrheit nicht.

Die Kldger filhlen sich vom Beklagten einmal da-
durch getduscht, daB8 er den Anschein erweokt habe, die
Eigentumswohnungen seien nur gegen Entrichtung einer
Maklergeblihr zu erwerben gewesen, was nicht zugetroffen
habe. Zum anderen werfen sie ihm vor, verheimlicht zu
haben, da8 die an die "H@NNGD S -4 GobH"
zu zahlende Courtage fiir ihn selbst bestimmt gewesen sel,
obgleich er gar nicht als Makler, sondern als Vertreter
der Bautridgergesellschaft in deren Namen aufgetreten sei.
SchlieBlich habe er den Klédgemverschwiegen, daB8 die
von ihm bei AbschluB der Kaufanwdrtervertridge vorgeleg-
ten drei Vertragsausfertigungen hinsichtlich der Courtage-
klausel nicht iibereinstimmten. Die Kléger haben deshalb
die Maklervereinbarungen wegen arglistiger Tduschung an-
gefochten. Im vorliegenden Verfahren verlangen sie die
an den Beklagten gezahlten Betrdge aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung und unerlaubter Handlung (Betrug) zu-
rilck.

Der Beklagte hdlt den Klégern entgegen, die Eigen-
tumswohnungen hédtten nie courtagefrel abgegeben werden
sollen. Er habe auch alle Kl#ger dariiber ins Bild ge-
setzt, daB er es sei, dem die Courtage jeweils zustehen
sollte. Dabel habe er simtliche Vertragsexemplare im
einzelnen erléutert. Der Geschéftsfilhrer der Bautrdger-
gesellschaft, Friedrich K@, sei mit dem Abschluf der



Maklervereinbarungen zu seinen, des Beklagten, Gunsten
einverstanden gewesen,

Das Landgericht gab der Klage statt. Das Oberlan-
desgericht wies sie auf die Berufung des Beklagten ab
(JZ 1971, 424 mit Anmerkung von Lorenz). Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision, um deren Zuriick-
weisung der Beklagte bittet, erstreben die Kliger die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

I.

1. Das Berufungsgericht verneint Anspriiche der
Kliiger gegen den Beklagten auf Riickgewdhr der an diesen
gelangten Betrige aus dem Gesichtspunkt der ungerecht-
fertigten Bereicherung (§ 812 BGB). Es entnimmt dem eige-
nen Vortrag der Kliéger, daB8 zwischen ihnen und dem Be-
klagten selbst ein Maklervertrag nicht geschlossen wor-
den sei, den sie mit ihren Zahlungen hitten erfiillen
wollen. Denn sie hdtten nicht gewuBt, da8 der Beklagte
mit dem Empféinger des Maklerlohns identisch gewesen sel.
Die Leistungspflicht der Kliger habe sich vielmehr al-
lein aus der Courtageklausel in den Kaufanwiirtervertr#igen
mit der Bautrédgergesellschaft ergeben, die sich damit
insoweit als echter, berechtigender Vertrag zugunsten
eines Dritten (des Beklagten) darstellten.

Das Berufungsgericht unterstellt ersichtlich, das
die Kldger die hiernach mit der Bautrdgergesellschaft
getroffenen Maklervereinbarungen mit Erfolg wegen arg-



listiger THuschung angefochten haben bzw. daB der Be-
klagte keine entsprechende AbschluBvollmacht hatte. Es
ist jedoch der Auffassung, in einem solchen PFalle, also
bei Fehlerhaftigkeit des Deckungsverhidltnisses, konne
der Versprechende den von ihm geleisteten Gegenstand
nicht von dem Dritten zurilickverlangen, sondern miisse
sich an den Versprechensempfiinger halten, Das habe auch
zu gelten, wenn es auBerdem im Valutaverhdltnis zwischen
dem Versprechensempfédnger und dem Dritten am Rechtsgrund
fehle (Fall des sog. Doppelmangels). Allenfalls bei un-
entgeltlicher aber rechtswirksamer Zuwendung des Ver-
sprechensempféingers an den Dritten ktnne dem Versprechen-
den analog § 822 BGB ein Bereicherungsanspruch unmittel-
bar gegen den Dritten zugebilligt werden. Die dazu nttie
gen Voraussetzungen selen hier aber nicht gegeben.

2. Mit dieser Beurteilung wird das Berufungsge-
richt den Besonderheiten, die der vorliegende Fall bie-
tet, nicht gerecht, wie der Revision im Ergebnis zuzu-
geben ist.

a) Allerdings durfte das Berufungsgericht entgegen
der Ansicht der Revision annehmen, da8 der Beklagte mit
der in den Kaufanwiirtervertridgen angefiihrten, den Kléd-
gern nach ihrer Darstellung unbekannten Firma "HENED
InglED-XEP" identisch ist. Zu der nach dem Vor-
trag des Beklagten unter diesem Namen geplanten Griin-
dung einer GmbH ist es nicht gekommen., DaB bereits eine
Vorgesellschaft bestanden hitte, kann dem Vortrag des
Beklagten nicht entnommen werden. Deshaldb ist nicht zu
beanstanden, wenn das Berufungsgericht bei seinen Be-~
trachtungen davon ausgeht, da8 unter der angefiihrteh
Firma in Wahrheit der Beklagte selbst auftrat. Um die



irrtimliche Leistung an einen Dritten, wie die Revisio
meint, handelt es sich daher nicht.

b) Zu Unrecht bemiéingelt ferner die Revision, das
das Berufungsgericht iiberhaupt einen Vertrag zugunsten
eines Dritten (des Beklagten) angenommen hat, obgleich
unstreitig die Courtageklausel in der Vertragsausferti
gung, die der Beklagte der Bautridgergesellschaft zulei
tete, nicht enthalten war, Das dndert nichts daran, da
sich in den weiteren, von beiden Seiten unterzeichnete
Vertragstexten die Courtagevereinbarungen befinden. Di
se stellen sich deshalb als Vertridge zugunsten eines
Dritten dar, und zwar gerade, wenn man den Vortrag der
Kldger zugrundelegt. Denn nach deren Darstellung sind
sie mit der durch die Courtageklausel begiinstigten Fir
ma "HEEES InGES-4ll»" nie in Berithrung geko:
men, haben also mit ihr bzw. dem hinter ihr stehenden
Beklagten selbst keine Maklervertriige geschlossen. Dan
kommt allein die Begriindung von Rechten eines am Ver-
tragsschlu nicht unmittelbar beteiligten Dritten in B
tracht., Dieser Dritte kann auch der Vertreter einer Ve:
tragspartei sein.

3. Der Senat vermag jedoch der Ansicht des Beru-
fungsgerichts nicht zu folgen, da8 der Beklagte, auch
wenn exr die Courtagen von den Klégern lediglich als
Drittbegiinstigter aus den Kaufanwiirtervertrigen zwi-
schen den Kligern und der Bautrdgergesellschaft er-
halten hat, von vornherein als Bereicherungsschuldner
fiir die Kl#ger ausscheidet,

a) Wie sich der Bereicherungsausgleich beim echte:
(berechtigenden) Vertrag zugunsten Dritter zu vollziel



hat, wenn sich das Rechtsverhdltnis zwischen dem Ver-
sprechenden und dem Versprechensempfénger (Deckungs-
verh#ltnis) als unwirksam oder fehlerhaft erweist, ist
seit jeher lebhaft umstritten (vgl. zum Stand der Mei-
nungen in Rechtsprechung und Schrifttum den umfassen-
den Uberblick bei Walther Hadding, Der Bereicherungs-
ausgleich beim Vertrag zu Rechten Dritter, 1970,

S. 28 - 68). Der vorliegende }all bietet keinen Anla8,
zu diesem Problemkreis allgemein Stellung zu nehmen
und allen hierbei auftretenden Fragen im einzelnen
nachzugehen,

Wie der erkemnende Senat im Anschlu8 an von Caem-
merer (JZ2 1962, 385, 386) bereits bei der Behandlung
von Anweisungsfiéillen, wenn eine wirksame Anweisung
fehlt, zum Ausdruck gebracht hat, sind stets in erster
Linie die Besonderheiten des einzelnen Falles fiir die
sachgerechte bereicherungsrechtliche Abwicklung von
Vorgédngen, an denen mehr als zwel Personen beteiligt
sind, zu beachten (BGHZ 50, 227, 229)., Das gilt fiir
alle Leistungen im Hinblick auf Drittbeziehungen. Denn
Verpflichtungen und Leistungen ktnnen, wie von Caemmerer
(aa0) zu Recht hervorhebt, in verschiedener Weise und
Abstufung vom Bestehen von Rechtsbeziehungen zu Drit-
ten abhiingig gemacht werden. Die echten (berechtigen-
den) Vertrige zugunsten Dritter bilden dabei keine Aus-
nahme (von Caemmerer aa0O; vgl. a. Lorenz AcP 168, 286 ff
und JuS 1968, 441, 443). Auch bei ihnen kommt es des~
halb maBgeblich darauf an, welchen Zweck die Beteilig-
ten nach ihrem zum Ausdruck gekommenen Willen verfolgt
haben.,



b) Davon hiéngt ohnehin (auch sonst) ab, wer be-
reicherungsrechtlich als ILeistender und wer als Lei-
stungsempfinger zu gelten hat. Denn nach nunmehr ge-—
festigter Rechtsprechung ist unter einer Leistung im
Sinne des § 812 Abs. 1 BGB eine bewuBte und zweckge-—
richtete Vermehrung fremden Vermdgens zu verstehen
(BGHZ 40, 272, 277; 48, 70, 73; 50, 227,

230 f££; vgl. a. Hadding aa0 S, 99 ff mit Nachweisen).
Die jeweilige Zweckbestimmung richtet sich aber nach
dem Parteiwillen, wobel eine objektive Betrachtungswel
se aus der Sicht des Zuwendungsempfiéingers angezeigt ia
falls dessen und des Zuwendenden Zweckvorstellungen
nicht {ibereinstimmen (BGHZ 40, 272, 278; h.lM. vgl. Had
aa0 S, 100 mit Nachweisen). Decken sie sich dagegen,
80 wird davon auch allein die Zweckrichtung einer Zu-~
wendung, die Leistung im bereicherungsrechtlichen Sinn
bestimmt.

c) Das hat das Berufungsgericht dem Grundsatz
nach zwar nicht verkannt. Es hat jedoch daraus bei
seiner Beurteilung nicht die gebotene SchluBfolgerung
gezogen. .

aa) Dabei liegt den theoretischen Betrachtungen
des Berufungsgerichts ersichtlich die Auffassung zugru
de, bei echten Vertrigen zugunsten Dritter sei die Zu-
wendung des Versprechenden an den Dritten in ihrer
Zweokrichtung lmmer zum einen auf eine Leistung des
Versprechenden an den Versprechensempfénger (im Deckun,
verhéiltnis) und zum andern auf eine Leistung des Ver-
sprechensempféingers an den Dritten (im Valutaverh#lt-
nis) gerichtet, weil nur in diesen beiden Rechtsver-
héltnissen Giiterbewegungen stattféinden, die - wie sich
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das Berufungsgericht ausdriickt - "sachlich~wirtschaftlich"
rechtfertigen konnten, wem die Zuwendung letztlich ge-
bilhren soll., Das mag in vielen Fillen so sein (etwa
wenn der Vertrag zugunsten Dritter der sog. "abgekiirzten
Leistung" dient), muB8 es aber nicht. Vielmehr kann es
durchaus sinnvoll und (selbst wirtschaftlich gesehen)
interessengerecht sein, der Zuwendung des Versprechen-
den an den Dritten eine auf den Dritten bezogene Zweck-
richtung zu geben, die die Zuwendung als eine allein

vom Bestand des Deckungsverhdltnisses abhidngige lLei-
stung an den Dritten im bereicherungsrechtlichen Sinne
erscheinen 1lé8t.

Als Beispiele dafiir ktnnen etwa die in § 330 BGB
behandelten "Versorgungs"-Vertrige gelten (vgl. von
Caemmerer Jz 1962, 385, 387; Loreng AcP 168, 286, 289,
294; Eike Schmidt JZ2 1971, 601, 604, 607; Hadding aal
S. 78). Es sind aber auch andere Fallgestaltungen denk-
bar, in denen nach dem Willen der Vertragspartner der
Dritte ein eigenes Forderungsrecht gegen den Versprechen-
den erhalten soll, das den fiir seinen Bestand maSgeben-
den Rechtsgrund nur im Deckungsverh#iltnis zwischen Ver-
sprechendem und Versprechensempfiinger haben und von
einem etwalgen Valutaverhdltnis zwischen Versprechens-~
empfédnger und Dritten gédnzlich unabhiingig sein soll.

In Betracht kommen insoweit vor allem Félle, in denen
entgegen der abdingbaren Vorschrift des § 335 BGB aus-—
schlieBlich dem Dritten das Forderungsrecht gegen den
Versprechenden zustehen soll, oder in denen sich in
der Zuwendung dieses Forderungsrechts das Valutaver-
héltnis bereits erschdpft (vgl. a. Hadding aa0 S, 95).
Dann erscheint es durchaus als interessengerecht, das
bereicherungsrechtliche Lelstungsverhéltnis allein
zwischen dem Dritten und dem Versprechenden anzunehmen.
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bb) Eben diese Besonderheit ist im vorliegenden
Falle gegeben. Die Kliéger haben die Courtagevereinba-
rung zugunsten des "HEED InENENND-XGED" (also0
des Beklagten) zwar im Rahmen des mit der wvom Beklagten
vertretenen Bautrédgergesellschaft geschlossenen Kaufan-
widrtervertrags getroffen. Beide Seiten haben die be-~
treffende Klausel aber nicht in das der Bautrédgerge-
sellschaft zugedachte Vertragsexemplar aufgenommen.
Damit haben sie diese Abrede in gewisser Weise schon
duBerlich aus dem Kaufanwirtervertrag herausgelbst, sie
gleichsam verselbstéindigt.

Vor allem ergibt sich diese Selbstdndigkeit aus
welteren von den Partelen vorgetragenen Umstdnden. Nach
der Darstellung des Beklagten soll der Grund fiir das
Vorgehen der Parteien gerade darin gelegen haben, das
das Rechtsverhdltnis der Bautrédgergesellschaft zu den
Klédgern von der Courtagevereinbarung nicht betroffen
worden sei. Zum andern haben auch die Kldger vortragen
lassen, sie hdtten die in Frage stehende Abrede nicht
so aufgefaBt, daB8 eine Schuld der Bautrdgergesellschaft
gegeniiber dem "HEES InfEED-XGP" habe begli-
chen werden sollen. Sie hédtten vielmehr angenommen, die
Courtage dem Drittberechtigten aufgrund einer eigenen
Verpflichtung fiir irgend welohe in ihrem, der Kl&ger,
Interesse geleisteten Dienste zu schulden. Tatsdchlich
standen die Kl&dger, was die Courtage angeht, spédter
nur in Verbindung mit dem "HEEP IngND-XCEED",
unter dessen Namen sie vom Beklagten zur Zahlung aufge-
fordert wurden und iiber das sie auch an den Beklagten
gezahlt haben. Die Bautrédgergesellschaft ist von die-
sen Vorgidngen iiberhaupt nicht berithrt worden. Deshalbd
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liegt auch gerade in dem Rechtsverhdltnis der Kliger
zu dem Drittbegiinstigten der wirtschaftliche Schwer-
punkt der mit der Bautrédgergesellschaft getroffenen
Maklervereinbarung. ‘

Bel dieser Sachlage kann nichts anderes angenom-
men werden, als daB8 die Klidger mit den Zahlungen an
den Beklagten allein bezweckt haben, ihre sich aus
den Kaufanwiirtervertriégen zugunsten des "H{llD
IngiES - Fll" crgebenden Verpflichtung diesem
gegenilber nachzukommen, wobei den Rechtsgrund fiir ihre
Zahlungen ausschlieBlich die Kaufanwiirtervertrige dar-
stellen. Der Beklagte hat das ebenso aufgefaBt, ja
gar nicht anders auffassen knnen., Dann aber besteht
zwischen den Parteien nach dem von ihnen iibereinstim-
mend mit den Zahlungen der Kliéger verfolgten Zweck ein
Leistungsverhdltnis, innerhaldb dessen bei Fehlerhaftig-
keit der Kaufanwiirtervertridge der Bereicherungsaus-
gleich stattzufinden hat.

cc) Der Senat setzt sich damit nicht in Wider-
spruch zu der bisherigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, Das Urtell des IV. Zivilsenats wvom 20, Mirz
1952 (BGHZ 5, 281) betrifft den Fall einer sog. abge-
kiirzten Leistung, um den es hier nicht geht. Dem Urteil
des VIII. Zivilsenats vom 4. April 1962 (1M Nr. 1 zu
§ 329 BGB = WIW 1962, 1051) lag iiberhaupt kein Vertrag
zugunsten Dritter zugrunde. Ein dem vorliegenden Fall
vergleichbarer Sachverhalt mit den aufgezeigten Beson-
derheiten war dem Bundesgerichtshof bisher - soweit er-
sichtlich - nicht zur Entscheidung unterbreitet worden.
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4, Das Berufungsurteil kann deshaldb, soweit es
den Klédgern von vornherein jeden Bereicherungsanspruch
gegen den Beklagten versagt, keinen Bestand haben.

a) Der Senat ist jedoch zu einer abschlieBenden
Entscheidung nicht in der Lage. Denn das Berufungsge-
richt hat seinen Erwlgungen lediglich den Sachvortrag
der Kldger zugrundegelegt. Danach s0ll der Beklagte
bei der Vereinbarung der Courtageklausel zugunsten des
"D "GS- GEl»", 2lso fiir sich selbst,
eigenmiichtig, d.h. ohne Vollmacht der Bautrégergesell-
schaft gehandelt und den Kliégern wesentliche Umsténde
verschwiegen haben, bei deren Aufklérung die Abrede
nicht getroffen worden wire.

Demgegeniiber hat sich der Beklagte darauf beru-
fen, im Einverstindnis der Bautrigergesellschaft mit
den Klégern Maklervertrige geschlossen und die Kl&ger,
denen er typische Maklerdienste geleistet habe, {iber
die niheren Zusammenhiinge auch vollstindig ins Bild ge-
setzt zu haben (GA 31/42, 120/134; 188/189, 194; 216).

Damit wird sich das Berufungsgericht nunmehr aus-
einandersetzen und den Sachverhalt, soweit erforderlicl
aufklédren miissen.

b) Die Klage ist nicht etwa schon deshglb begriinde
wie die Revision offenbar meint, weil der Beklagte gar
nicht als Makler, sondern als Vertreter der Bautréger-
gesellschaft aufgetreten ist, der Verkdufer fiir seine
eigenen Bemilhungen um den VertragsabschluB8 eine Maklezx
provision aber nicht verlangen darf.
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Wach gefestigter Rechtsprechung kann zwar eine Mak-
lertdtigkeit im Sinne des § 652 Abs. 1 BGB immer nur vor-
liegen, wenn der vom Auftraggeber des Maklers erstrebdbte
Vertragsabschlu8 zwischen dem Auftraggeber und einem
Dritten zustandegekommen ist, nicht dagegen zwischen dem
Auftraggeber und dem Makler selbst. Denn in diesem Falle-
vermittelt der Makler kein Geschédft, sondern macht in
Wirklichkeit ein auf den AbschluB des vom Auftraggeber
gewollten Vertrags selbst gerichtetes Angebot oder for-
dert zur Abgabe eines solchen Angebots auf (BGH HJW 1971,
1839 mit Nachweisen). Das gleiche gilt bei besonders enger
wirtschaftlicher Verflechtung zwischen dem Makler und dem
spdteren Verkidufer (BGH aa0). Tritt dieser aber nicht ein-
mal als Makler in Erscheinung, sondern 148t er sich bel
den Vertragsverhandlungen von Anfang an durch einen eige-
nen Angestellten vertreten, der in seinem Namen handelt,
s0 kann es nicht anders sein.

Die jewelligen Vertragspartner konnen jedoch Ab-
weichungen von den im Gesetz enthaltenen Regeln iiber den
Maklervertrag vereinbaren (BGH WM 1970, 392; 1968, 1148).
Die insowelt bestehende Vertragsfreiheit hindert es
nicht, daB der Auftraggeber auch eine Provision fiir den
Fall zusagt, daB Makler und Partner des erstrebten Ver-
trags dieselbe Person oder eng miteinander wirtschaft-
lich verflochten sind (BGH NJW 1971, 1839). An solche
abweichende Vereinbarungen werden allerdings strenge
Anforderungen gestellt (BGH NJW 1967, 1225). So kann
etwa fiir eine Provisionsvereinbarung ohne Riicksicht auf
die Identitdt zwischen Makler und Verkidufer ein Ver-
pflichtungswille beim Auftraggeber nur angenommen wer-
den, wenn er die tatsdchlichen Verhéltnisse wirklich
kennt (BGH NJW 1971, 1839).

g,
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Das gleiche gilt, wenn in einem Vertrag eine "Mak
ler"provision vereinbart wird, die von dem einen Part-
ner gerade an den bereits im Namen des anderen handeln
den Vertreter gezahlt werden soll. In einem solchen
- auBergewthnlichen - Falle kann auf einen Verpflichtu
willen des die Provision Versprechenden ebenfalls nur
klarer Sachlage geschlossen werden (BGH aa0), die eine
eindeutige Aufklérung des Zahlungspflichtigen iiber die
tatsichlichen Verhdltnisse voraussetzt. Damit, ob das
hier geschehen ist, wird sich das Berufungsgericht bei
der weiteren Behandlung des Rechtsstreits zu befassen
haben.

II.

1. Das Berufungsgericht hdlt den Beklagten zur
Riickgewdhr der von den Klégern gezahlten Courtagen fer
ner nicht aus dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes
filr verpflichtet, sel es aus Verschulden bei Vertrags-
schluB, seli es aus unerlaubter Handlung. Insoweit fehl
es jedenfalls an dem den Kl&gern obliegenden Beweis, 4
ihnen aus der Handlung des Beklagten ein Schaden entst
den sel., Der Beklagte mdge, so filhrt das Berufungsgeri
aus, der ihm von der Bautrigergesellschaft erteilten W
sung zuwidergehandelt haben, als er die Klédger zur Ver
einbarung der Courtageklausel zu seinen Gunsten veranl
habe., Es sei aber zumindest die Moglichkeit offengebli
ben, daB8 die Bautridgergesellschaft der Maklerfirma Fri
rich K@p die Courtage in gleicher Hthe habe verschaf
wollen und bel ordnungsgeméBSem Handeln des Beklagten e
dementsprechende Abrede in die Kaufanwdrtervertridge au
genommen worden wire, so daf die Klidger die streitigen
trdge in jedem Falle aufgewendet hédtten.
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2. Auch dagegen wendet sich die Revision im Ergebd-
nis mit Erfolg.

a) Ihre Angriffe gegen die Beweiswiirdigung des Be-
rufungsgerichts sind allerdings nicht gerechtfertigt.
Sie laufen darauf hinaus, daB die Revision eine eigene
Beurteilung des Beweisergebnisses an die Stelle der vom
Berufungsgericht vorgenommenen setzen méchte.

Die Revision ist auch nicht in der Lage aufzuzeigen,
daB8 der Beklagte im zweiten Rechtszug beantragt hat, den
vom Einzelrichter gehdrten Zeugen K. nochmals vor dem
Senat zu vernehmen, ja daB8 der Beklagte iiberhaupt Einwen-
dungen gegen die Art der in der Berufungsinstanz dqurchge-
fiilhrten Beweisaufnahme erhoben hat. Dann kann er aber die
Unterlassung der erneuten Anhérung nicht mit Erfolg im Re-~
visionsrechtszug geltend machen (BGHZ 40, 179, 183 ff).

b) Dagegen riigt die Revision mit Recht, daB das Be-~
rufungsgericht die Beweislast verkannt hat, auf die es
bei seiner Entscheidung maBgeblich abstellt. Zwar haben
die Kliger, wovon das Berufungsgericht zutreffend ausgeht,
zu beweisen, daB ihnen aus den dem Beklagten vorgeworfe-
nen Handlungen bzw. Unterlassungen iiberhaupt ein Schaden
entstanden ist. Dazu geniigte aber wvon ihrer Seite aus dar-
zutun, da8 sie durch die vom Berufungsgericht unterstell-
te Tduschung des Beklagten zu der Courtagezahlung veran-
laB8t worden sind, also einen Vermdgenswert aus der Hand
gegeben haben,

Wenn demgegeniiber der Beklagte den Standpunkt ein-
nimmt, die Klédger hétten anl#Blich des Abschlusses der
Kaufanwdrtervertridge in jedem Falle Maklerprovision in
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gleicher Hohe zahlen miissen, wenn nicht an ihn, dann
einen anderen, so ist dafiir er darlegungs- und beweis
pflichtig. Denn damit beruft er sich auf einen Sachver
halt, der zwar im Zusammenhang mit dem der Klagforder
zugrundeliegenden Lebensvorgang steht, der aber vom t:
sdchlichen Geschehensablauf abweicht. Letztlich verwe
der Beklagte lediglich auf ein anderes eigenes Verhal
das er moglicherweise nach den ihm von der Bautrédgerg
sellschaft erteilten Weisungen h&tte beobachten solle:
Unter diesen Umsté@nden erscheint es auch als interess:
gerecht, ihm die Beweislast dafiir aufzubiirden, wie si.
die Vermdgenslage der Kladger dargestellt hitte, wenn
bei Abschlufl der Vertrdge nicht so gehandelt hiatte, w.
es die Kldger behaupten, sondern so, wie es ihm nach
nen Angaben die Bautrdgergesellschaft, bel der er ang:
stellt war, aufgetragen hatte. Bleiben dabei Zweifel «
fen, geht das zu seinen Lasten und nicht zu Lasten de:
Kl&ger.

¢) Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, mit d¢
nen es Schadensersatzanspriiche der Kliger vermeint, s:
aber noch aus einem weiteren Grund rechtsfehlerhaft, 1
die Revision zutreffend bemingelt.

Den Erdrterungen des Berufungsgerichts iiber den
fehlenden Eintritt eines Schadens bei den Klégern lieg
ersichtlich die Auffassung zugrunde, durch die Aufnahr
einer Courtageklausel zugunsten der Firma Friedrich X{
in die Kaufanwiirtervertridge wédren die Kl&ger auch tat:
lich in jedem ¥Falle zur Provisionszahlung verpflichted
worden. Das trifft jedoch nicht ohne weiteres zu, wie
sich aus den Darlegungen oben Ziff. I 4 b ergibt. Dem
einmal war die Firma Friedrich K@D unstreitig den K
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gegeniiber als haklerin iiberhaupt nicht in Erscheinung
getreten., Zum anderen gehtrte dieses Unternehmen - wie

die Bautrtgergesellschaft - zur sog. "Firmengruppe K" -
Das haben beide Parteien iibereinstimmend vorgetragen. Der
Zeuge K hat denn auch bei seiner Vernehmung vor dem
Oberlandesgericht die Maklerfirme Friedrich K@) als
seine Einzelfirma bezeichnet. Damit aber spricht vieles
fiilr eine so enge wirtschaftliche Verflechtung zwischen
der Bautrigergesellschaft und der Firma Friedrich K,
daB die wirksame Vereinbarung einer Maklerprovision auch
zu deren Gunsten allein unter den besonderen in Ziff I

4 b angefiihrten Umstédnden in Betracht kam. D.h., daB8 die
Kldger nur dann zur Provisionszahlung an die Firma Fried-
rich K@ verpflichtet worden wiren, wenn man sie iiber
die tatsdchlichen Verhdéltnisse genau ins Bild gesetzt
héitte oder wenn sie diese schon kannten.

Dariiber findet sich in dem Berufumngsurteil nichts.
Wenn aber das Berufungsgericht bei seinen Uberlegungen
zur Schadensentstehung schon die bloSe M&glichkeit in
Betracht zog, da8 der Beklagte von der Bautréigergesell-
schaft die Welsung hatte, in die Kaufanwiirtervertrige
mit den Kldgern Courtageklauseln zugunsten der Firma
Friedrich K@@ eufzunehmen, dann muBte es in seine Er-
widgungen auoh den nach dem Sachvortrag der Parteien und
dem Ergebnis der Beweisaufnahme durchaus naheliegenden
Umstand mit einbeziehen, da8 Provisionsverpflichtungen
der Kldger gegenilber der Firma K@jp méglicherweise gar
nicht wirksam begriindet worden wiren. In diesem Falle
hdtten die Kliiger tatsichlich die Eigentumswohnungen
courtagefrei erwerben kinnen., Es ist nicht ausgeschlos-
sen, da8 das Berufungsgericht die Frage des Schadens-
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eintritts fiir die Klédger anders beurteilt hdtte, wenn
ibm die aufgezeigten Besonderheiten, die der Fall biete
nicht verborgen geblieben wéren.

3. Das Berufungsurteil kann daher auch keinen Be-~
stand haben, soweit das Berufungsgericht Schadensersatz
forderungen der Kliger aus unerlaubter Handlung vernein
(§§ 823 Abs. 2, 826 BGB, 263 StGB). Aus dem Gesichtspun
des Verschuldens beli VertragsschluB ktnnen die Klédger d
Beklagten allerdings nicht in Anspruch nehmen, da der
klagte nach dem eigenen Vortrag der Kliger lediglich al
Vertreter der Bautrigergesellschaft gehandelt hat und
die besonderen Voraussetzungen der eigenen Haftung des
Vertreters bei der Anbahnung von Vertragsverhandlungen
(vgl. BGHZ 56, 81, 83 mit Nachweisen) ersichtlich nichi
gegeben sind.
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I1I.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung - auch
iiber die Kosten des Revisionsverfahrens -~ an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen. Der Senat hat von der
Moglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch ge-

macht.

Glanzmann Rietsohel Erbel
Girisch Meise
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