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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII 7R 220/64 URTEIL Verkiindet am

9, Februar 1967
Horn,
Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Hypothekenmaklers Hans B D . gD
- str. @

Beklagten, Widerklégers, Berufungskliégers und
Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (P -
gegen

den Maschinenschlosser Josef S (D - D
a», r@gi» sir. @, :

Klidger, Widerbeklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- Prozefibevollméichtigter: Rechtsanvalt Dr. (R - .



K-

Der VII. Zivilsenat des Bundesggerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Februar 1967 unter Mitwir-
kung des Vizeprésidentcen des Bundesgerichtshofs Glanzmann
und der Bundesrichter Erbel, Hubert Meyer, Dr. Vogt und
Dr. Finkec

fiir Recht erkamn :

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diissel-
dorf vom 24, Juni 1964 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als der Beklagte zur Zahlung von 3.600 DM
nebst Zinsen verurteilt worden ist.

In diesem Umfange wird die Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheldung, auch iiber die Hélfte der Revi-
sionskosten, an das Berufungsgericht zurlickverwviesen.

Im tibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Die andere HHlfte der Revigionskosten hat der
Beklagte zu tragen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

In den Jahren 1958 und 1959 vermittelte der Beklagte
im Auftrag des KlHgers diesem die Finanzierung fiir den Heubau
eines Haupes. Der Kliger hat an den Beklagten 3.891,75 DM
"Bearbeitungskosten" gezahlt. AuBerdem hat er dem Beklagten
auf dessen Verlangen cinmal 3.600 DM zur Verfiigung gestellt,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

die dieser an das Bankhaus HE@JJ® in X@P weitergelcitet
hat,

Der Kliiger hat behauptet, er habe mit dem Beklagten ein
Pauschalhonorar von 2.000 DM vercinbart und dieses mit den
3.891,75 DM versehentlich iiberzahlt. Er hat weiter behauptet,
das Bankhaus H- habe gegen ihn keinen Anspruch auf
3.600 DM gehabt, der Beklagte héitte dem Bankhaus diese Surcmrec
nicht zahlen diirfen. Mit der Klage hat cr vom Beklagten Zah-
lung von 1.891,75 DM + 3.600 DM = 5.491,75 DM nebst Zinsen
gefordert.,

L YoNY SoMULH

Der Beklagte hat geltend gemacht, die Pauschalhonorar-
vercinbarung habe nur unter bestimmten nicht eingetretenen
Bedingungen gelten sollen. Er habe als iibliche Verglitung
insgesamt 5.480 DM Honorar zu beanspruchen. Den Restbetrag von
1.588,25 DM nebst Zinsen hat er widerklagend geltend gemacht.
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Zu den 3.600 DM hat er folgendes vorgetragen: Er habe
dem Kliger bei der N Hypothekenbank eine Darlehens-
zusage iiber eine Ia- und eine Ib-Hypothek von je 60.000 DM
vermittelt. Um dem Kléger diese Darlehen zu ginstigen Bedin-
gungen anbieten zu ktnnen, have die REJNINED Hypothelfenbanlc
eine Refinanzierung vornehmen miissen durch Verkauf von Pfand-é
briefen. Diese Refinanzierung sei mit Hilfe des Bankhauces
H@JD crfolgt. Dieses Bankhaus habe von der F¢EED
Hypothekenbank (frither) einen griSeren Posten Pfandbricfe
gekauft und damit ein "Hypothekenkontingent" zur Verfiigung
gehabt. Aus diesem "Globalkontingent" habe der Kliger scine
beiden Darlehen erhalten sollen. Dafiir habec das Bankhaus
HEJ® 215 seine Verglitung berechnet: 2 % der Darlehcns-
surme der Ia-Hypothek (1.200), 4 # der Darlehenssumme der Ib-
Hypothek (2.400 IM), insgesamt 3.600 DM. Erst nach Empfang
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dieser 3.600 DM am 15. Oktober 1959 habe das Bankhaus H@P

@ 2us scinem "Globalkontingent" bei der F(ID Hypo-

thekenbank 120,000 DM zu Gunsten des Klégers “freigegcben'.

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt, an den
Kidger 5.491,75 DM nebst Zinsen zu zahlen und hat die Wider-
klage abgewicscn., Das Oberlandesgericht hat die Berufung des
Beklagten zuriickgewiesen,

Mit dor Revision, um deren Zurilickweisung der Kliger bit-

tet, verfolgt der Beklagte seine Antridge auf Klagabweisung
und auf Verurteilung des Kliigers gem#df der Widerklage weiter.

Entscheidungasgriinde:

-

Lo

1.) Die Niederschrift vom 24. Juni 1964 iiber die Verkiin-
dung des Berufungsurteils nannte als gegenwHrtige Personen
urspriinglich:

"Senatspridsident M .
als Vorsitzender
Oberlandesgerichtsrat
Oberlandesgerichtsrat
als beisitzende Richter

Justizangestellte 7¢JD
als Urkundsbeamter der Geschiiftsstelle!,

Dic Revision macht geltend, das Berufungsurteil sei nicht
ordnungcsmiéifig verkiindet worden, da ausweislich des Verkiindungs-
protokolls im Termin - auBer der Urkundsbeamtin - lediglich
der Vorsitzende dcs Berufungsgerichts anwesend gewesen sei.



Die Riige ist nicht begriindet.

Die Niederschrift in ihrer urspriinglichen Fassung war
liickenhaft: es fehlten die Namen der beisitzenden Richter.
Bei Liicken in der Protokollierung eines wesentlichen ProzeB-
vorgangs greift die formelle Beweiskraft der Niederschrift
(§ 164 2P0) nicht durch. Stellt sich eine Verhandlungsnieder-
schrift als unvollsténdig dar, so ist sie, soweit die Iiicke
besteht, der Auslegung zughnglich; es mufl dann unter Herar.-
zichung aller verfiigbaren Erkenntnisquellen nach freier Be-
vciswiirdigung ermittelt werden, welcher tatsidchliche Vorgang
der unvollstédndigen Protokollierung zu Grunde liegt. Dabei
kann auch cine nach der Erhebung der Revisionsriige durchge-
fiihrte Protokollberichtigung oder -—ergiinzung verwertet werden
(BGHZ 26, 340 ff mit weiteren Nachweisen).

Im vorliegenden Fall ist die Niederschrift (nach Erhebung
der Revisionsriige) am 10, Oktober 1966 dahin berichtigt worder
daf an der Urteilsverkiindung als beisitzende Richter mitge-
wirkt haben:

"Oberlandesgerichtsrat Il und
Oberlandesgerichtsrat D@ "

Damit steht zur {iberzeugung des Senats fest, daB bei der Ver-
kiindung des Berufungsurteils nicht nur der Vorgitzende, son-
dern auch die beiden vorgenannten weiteren Richter anwvescnd
wvaren. Die Verkiindung ist also in Ordnung (§ 310 ZPO).

2.) Die Revision riigt weiter, aus der Niederschrift vom
3. Dezember 1963 iiber die Beweisaufnahme vor dem Einzelrich-
ter des Berufungsgerichts ergebe sich entgegen der Vorschrift
des § 159 Abs, 2 Nr. 5 ZPO nicht, daB8 &ffentlich verhandelt
vorden sei; es miisse daher davon ausgegangen verden, dal
§ 169 GVG verletzt sei.
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Auch diese Riige ist unbegriindet.

Der absolute Revisionsgrund des § 551 Ziff. 6 ZPO
gcheidet hier aus. Das Berufungsurteil ist erst auf Grund der
SchluB8verhandlung vor dem Senat vom 10, Juni 1964 ergangcen.
Die Revisionsriige hiébte daher nur dann Erfolg, wenn das Beru-
fungsurteil auf dem Versto8 beruhen kdnnte, Dafiir ist in der
Revisionsbegriindung nichts vorgetragen {vgl. BGH IM Nr. 55 und
57 zu § 549 ZPO).

II.

Das Berufungsgericht sieht auf Grund der z.T. eidlichen
Zeugenaussagen des Architckten H¢JJJ® als erwiesen an, dasB
die Parteien eine Pauschalhonorar-Abrede iiber 2.000 TM auch
fiir den hier gegebenen Fall vercinbart haben, daB sf£fentliche
HMittel fiir dic Baufinanzierung nicht gewdhrt wurden. Es ver-
neint die Voraussetzungen des § 814 BGB. Es ist deswegen
der Auffassung, der Beklagte miissc dic zuviel gezahlten
1.891,75 DM zuriickzahlen und k#énne nicht {mit der Widerklagc)
weitere 1.588,25 DM Honorar fordern,

Die von der Revision hiergegen erhobenen Riigen richten
sich gegen die rechtsfehlerfreie tatrichterliche Bewcisviir-
digung und ktnnen daher keinen Erfolg haben. Sachlichrechtliche
Fehler sind nicht erkennbar.

1.) Die Revision verweist auf die Unsicherheit der Be-
kundung des Zeugen H. iiber den Zeitpunkt der Pauschalver-
cinbarung. Doswegen brauchte aber das Berufungsgericht den
Zeugen nicht als schlechthin unglaubwiirdig anzuschen, zumal
cr seine Aussage vor dem Landgericht beschworen hatte.



2,) Dic Revision riigt, daB das Berufungsgericht séine
Begriindung zu diesem Punkte "duBerst kurz gehalten! habe. Das
igt kein Rechtsfehler. Im {ibrigen konnte das Berufungsgericht
den Ausfilhrungen dos Beklagten zu Ziff. I seines Schrift-
satzes vom 27. Mai 1964 entnehmen, daB der Beklagte sich selbs
in dicsem Punkte fiir beweisféllig hielt.

IIT.

Das Berufungsgericht hdlt den Beklagten fiir verpflichtet,
dem Kliger die 3.600 DM zu erstatten, die der Beklagtec nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts vom Klédger erhalten
und auftragsgemiB an das Bankhaus HEJJ vcitergcleitet hat.
Das Berufungsgericht meint, das habe der Beklagto nicht tun
diirfen, er hafte dahcr dem Kliger wegen fahrléssiger Verletzwr
des Geschiéftsbesorgungsvertrages (§ 675 BGB). Die Zahlung der
3.600 DM an das Bankhaus H@JP sei fir die Pinanzierung
des Baus nicht erforderlich gewesen; das hiétte dexr Beklagte
erkenncn miissen. Seine Behauptungen zu diesem Punkt scien
nicht bewiesen. Die Zeugenaussage des Prokuristen O des
Bankhauscs H@J® reiche zum Beweise nicht aus.

In diesem Punkte muB8 das Berufungsurteil aufgechoben wer-
den, weil das Berufungsgericht die Beweislast verkannt hat,
wie die Revision mit Recht riigt.

1.) Es handelt sich hier nicht um einen Anspruch aus
§ 667 BGB (auf Herausgabe dessen, was der Beauftragtc vom
Auftraggeber zur Ausfiihrung des Auftrags crhalten hat). Denn
unstreitig hat der Beklagte die 3.600 DM weisungsgemifl an das
Bankhaus HEJJJ veitergeleitet.

2.) Der Kliger macht vielmehr gegen den Beklagten cinen
Schadcnsersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung gelte
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weil der Beklagte den Auftrag schlecht ausgefiihrt und dabei
gegen die Interesscen des Klégers als seinces Auftraggebers
gehandelt habe,

Vier Schadensersatz aus Vertragsverletzung fordert, muB
dartun, daB der obicktive Tatbestand einer solchen Vertrags-
verletzung gegeben ist; insowelit trifft den Glédubiger dic
Beweislast. Das gilt in gleicher Weise bei Dienstvertrag,
Verkvertrag, Auftrag und Geschéftsbesorgungsvertrag (stindige
Rechtsprechung; vgl. dic Urteile des Senats BGHZ 42, 16;

VII ZR 86/59 vom 17, Oktober 1960; VII ZR 77/61 vom 26. April
1962; VII ZR 174/61 vom 10, Januar 1963; VII ZR 218/61 von

25, Mirz 1963; VII ZR 154/62 vom 23. April 1964). Erst wenn
die objcktive Pflichtverletzung feststeht, kann gegebenenfalls
fiilr die Frage des Verschuldens es dem Schuldner obliegen,
secine Schuldlosigkeit zu beweisen (BGHZ 23, 288; 28, 251).

2,) Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht bisher
cine objektive Pflichtverletzung des Beklagten im Zusarnmen-—
hang mit der Veiterleitung der 3.600 DM an das Bankhaus

H- nicht festgestellt.

Dem Senat ist bekannt, daB Hypothekenbanken die von ihnen
vergebenen Hypothckendarlehen unter Umsténden in de» Veisc
refinanzieren, wie der Beklagte und der Zeuge Off) das niher
beschrieben haben, War das aber hier der Fall, so konnte cgs
im Rahmen des dem Beklagten vom Kliiger ertoilten Auftrags
liegen, wenn der Beklagte im Intercessc des Kldgers fiir dic
Refinanzierung an das Bankhaus HEJJP cinc Vergiitung zahlte.

Dic Schreiben des Bankhauses HEJJJP an den Beklagten
vom 25, August 1959 und 15. Oktober 1959, sowie das Schreiben
diescs Bankhauses an den Klédger vom 19. Dezember 1960, welche
das Berufungsgericht nicht gewiirdigt hat, sprechen dafiir,



daB das Bankhaus fiir die Refinanzierung insgesamt 3,600 DM
beansprucht hatte., Die Berechtigung dicses Angpruchs kann
nicht ohne weiteres verneint werden, wie das Berufungsgericht
das bisher gectan hat,

Nach der Kenntnis des Senats ist der Absatz von Pfand-
briefen zu dem von den Pfandbriefbanken vorgesehcnen Xurs
zeitweilig auf Schwierigkeiten gestoBen. Auf dem "graucn
Pfandbriefmarkt" wurden von den Darlehensnehmern in solchen
Féllen "Refinanzierungsverglitungen" gezahlt, um das Disagio
auszuglcichen. Um ecinen solchen Fall kann es sich auch hier
gehandelt haben.

3.) Ein Schadensersatzanspruch des Kligers gegen den
Beklagten kann aber auch aus einem anderen vom Berufungsge-
richt bisher nicht ertrterten Grunde gerechtfertigt sein.

Nach dem Vortrag des Beklagten diente die Zahlung der
3,600 DM an das Bankhaus H@JJl® der Verwirklichung des
"2, Finanzierungsplans", der die beiden Ia— und Ib-Hypothcker
von je 60.000 DM der P Hypothekenbank vorsah. Diesc
Plan ist aber daran gescheitert, dag die F. Hypothe-
kenbank ihre Zusage fiir die Ib-Hypothek von einer Iandecsblirg-
schaft fiir dieses Darlehn abhingig gemacht hatte und daB
diese Biirgschaft abgelehnt wurde. Statt zweier Hypotheckeundar-
lehen von insgesamt 120.000 DM hat dann die FEJ® Hypo
thekenbank nach der Darstellung des Beklagten dem Kliger nur
cin Hypothekendarlehen von 70,000 DM gewdihrt, und zwar ohnc
das Bankhaus H@JJ@ zur Refinanzierung einzuschalten.

Der Beklagte hat die 3.600 DM an das Bankhaus Hejjiin
(nach seiner Angabe am 15, Oktober 1959) ausgezahlt, obwohl
die Landesbiirgschaft damals nicht bewilligt, sondern mit Schr
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ben der Wohnungsbauforderungsanstalt des ILandes Nordrhein-
Vienstfalen an dic F— Hypothekenbank vom 24, Septem-
ber 1959 bereits abgelehnt war. Selbst wenn der Beklagtce von
diesem Schreiben am 15. Oktober 1959 noch nichts erfahren
haben solltc, hitte er doch die 3.600 DM Vergitung fiir das
Bankhaus H@J® méglicherveise nicht an dieses Bankhaus
veitergeben diirfen, solangc nicht sicher war, da dic gecplante
Finanzierung Erfolg haben und es zZur Auszahlung der beiden
Darlchen von je 60.000 DM an den Klédger kommen wiirde, fiir
welche die mit Hilfe des Bankhauscs H¢JlP vorgesehene Refi-
nanzicrung bestimmt war. Auf die nur bedingte Zusage der Ib-
Hypothek durch dic Frankfurter Hypothekenbank durfte der
Beklagte nicht ohne weitercs veritrauen,

Der Fall liegt hier insoweit #hnlich wie der dem Urteil
des Senats vom 17. Februar 1966 VII ZR 267/63 zu Grunde
licgende Fall. Auch dort hat der Senat diec Moglithkeit einer
schuldhaften Vertragsverletzung des mit der Vermittlung der
Finanzierung Beauftragten darin gesehen, daf dieser dic Ver-
gitung fiir die in Ausgsicht genommene Refinanzierung der
gcplanten Hypothekendarlehen voreilig an den, der die Refi-
nangziecrung iibernommen hatte, weitcrgab, bevor sicher war, ob
dic geplantc Pinanzierung zustandckommen wiirde. Der Scnat
hat den Beauftragten in diesem Zusammenhang auch fiir ve>-
pflichtet gehalten, seinen Auftraggeber sorgfiiltig zu beleh-
ren und ilber die Risiken aufzukléiren, dic mit ciner voreili-
gen Weiterleitung der Vergiltung an den Pfandbriefabnehlmer
verbunden waren.

Es bedarf weiterer tatrichterlicher Priifung, ob und in
welcher Hohe aus den vorgenannicn Griinden ein Schadenscrsatz-
angpruch des Kliégers gegen den Beklagten in Betracht kommt.
Dic Sache ist daher, soweit es um die an das Bankhaus H.
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veitergeleiteten 3,600 DM geht, an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen,

IV.

Soweit die Revision erfolglos geblieben ist, d.h. wegen
eines Teilbetrags der Klage von 1.891,75 IM und wegen der
Widerklage von 1.588,25 DM, sind die Kosten der Revision dcn
Beklagten aufzuerlegen (§ 97, 92 ZP0). Soweit dic Sache
guriickverviesen worden ist (wegen 3.600 DM Teilbetrag dox
Klage) ist die Entscheidung iiber dio Kosten der Revision dem
Berufungsgericht zu iiberlassen.

Glanzmenn Erbel Meyer

Vogt Finke
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