VII_ZR_18/60

——— e O g G207 i e et ot an.

Verkiindet 22 10 086
am 24. April 1961
Witscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im HNamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Beklagten, Berufungs— und Revisionsklégers,

- PpozeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.

gegen

Klagerin, Berufungs- und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt

hat' der VII. Zivilsenat des Bundesgericntsnots auf die miind-
liche Verhandlung vom 24. April 1961 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Winkelmann, Rietschel, Dr. Heimann-Trosien,

Erbel und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil

des 16. Zivilsenats des Kgmmergerichts vom 12,
Dezember 1959 wird zuriickgewiesen.

Der"Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen. '

Yon Rechts wegen

'



-2 -

atbestand:

Im November 1955 zahlte die Klégerin dem Beklagten
120.000 DM zum Erwerb der im Kriege zerstirien Hausgrund-
stiicke an der Ecke KantstraSe/SchluterstrafSe in BEID
G dic Kldgerin behauptet, es habe sich um
ein Darlehen gehandelt. Der Bgklagte verpflichtete sich
in vollstreckbarer Urkunde vom 15. November 1955, den "Dar-
lehensbetrag" nebst Zinsen zuriickzuzahlen. Er hat die
Grundstiicke erworben und ist als Eigentiimer im Grundbuch
eingetragen worden.

Im Dezember 1955 ilbertrug der Beklagte der Kldgerin
die wesentlichen Wiederaufbauarbeiten. Er lieS ihr auf den
genannten Grundstiicken eine Hichstbetragshypothek lber
380.000 DM eintragen. Am 24. April 1956 erteilte die Kli-
gerin dem Beklagten iiber die Bauarbeiten eine Zwischen- g
rechnung von 102.641,53 DM. Mit Schreiben vom 16. Januar g
1957 sandte die Kliigerin dem Beklagten eine Aufstel lung ¢
ihrer Gesamtforderung zum 3l. Dezember 1956 von 252.813,35
DM, umfassend die Darlehensforderung nebst Zinsen sowie
die Baukostenforderung voh%i19§527,72 DM mit Zinsen. Sie
bat ihn, ihr mitzuteilen, ob er die Forderung anerkenne
‘und wie er sie abtragen wolle.

Der Beklagte antwortete mit Schreiben vom 19. Januar
1957 u.a., er wolle trotz ungiinstiger Umstiinde versuchen,
das Grundstiick zu einem die Gesamtkosten der Kligerin
deckenden Preis zu verkaufen. In einem weiteren Schreiben
- vom 29. Januar 1957 erkléirte er sich mit der ihm von der
Kldgerin erteilten Abrechnung zum 31. Dezember 1956 ein- ¢
verstanden; ¢ugleich bat er, ihm die Schuld zundchst bis
zum 30. April 1957 zu-stunden, _ -
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Am 19. Mirz 1957 iibersandte dar Beklagte der Kliégerin
zwei Rechnungen iiber zusammen 14.400 DM Provisionsforde-
rungen filr ein von ihm fir sie vermitteltes Bauprojekt
Hohenzollerndamm. In einem weiteren Schreiben vom 30. Sep-
tember 1957 an die Kliigerin beriihmte sich der Beklagte meh-
rerer Provisionsforderungen von insgesamt 254.000 DM.

Gegenliber der Provisionsforderung iUber 14.400 DM hat
die Kldgerin mit einer von ihr behaupteten Gegenforderung
von 14.277,17 DM aufgerechnet.

Die Kliigerin hat die Baukostenforderung vonm 110.527,72
DM nebst Zinsen eingeklagt.

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt.

Er hat vorgetragen, er habe die Klidgerin nur nach auBen
hin mit dem Wiederaufbau beaufiragt. Mit dem ihm befreunde-
ten, inzwischen verstorbenen Gesellschafter der personlich
haftenden Gesellschafterin der Kltgerin, Hugo K, habe
er vereinbart, dal er zwar ale Bautriger und Eigentiimer
der Grundsticke auftreten, daB aber die Kligerin das Gesamt-
projekt einschlieBlich der Baukosten finanzieren sollte.
Demgem#B habe die Kl#égerin die 120,000 DM fiir den Ankauf
der Grundstiicke gezahlt. Zwischen der Klégerin und ihm be-
stehe demnach ein Gesellschaftsverhdltnis. Erst nach dessen
Auflosung werde die Kligerin eine Auseinandersetzungsfor-
derung geltend machen kinnen.

Der Beklagte hat hilfsweise mit Provisionsforderungen
von 154.000 DM aus der Vermittlung von Bauauftrigen sowie
einer Schadensersatzforderung von 35.000 - 40.000 DM auf-
gerechnet. Letztere begriindet er damit, daB die Klhgerin
den Bau nicht fertiggestellt habe und ihm infolgedessen
der Gewinn daraus entgangen sei.
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Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Im Berufungsverfahren hat der Beklagte behauptet,
die zur Aufrechnung gestellte groBere Gegenforderung er-
gebe sich nicht aus der Maklertitigkdéit, sondern daraus,
daB der verstorbene Hugo K@ fiir die Kliégerin die Ver-—
pflichtung iibernommen habe, ihm, dem Beklagten, zur Abgel-
tung seiner Arbeiten zur Vorbereitung des Bauprojektis
Hohenzollerndamm 225.000 IM zu zahlen; hierauf habe er
48.600 DM erhalten und somit noch 176.400 DM zu beanspru-
chen.

Die Berufung des Beklagten hat keinen Erfolg gehabt.

Mit seiner Revision, um deren Zuriickweisung die Klid-
gerin bittet, erstrebt der Beklagte weiter die Abweisung
der Klage.

Entscheidungsgriindes

1.

{iver die Hohe der von der Klidgerin eingeklagteﬁ For-
derung von 110.527,72 DM nebst Zinsen bestqht kein Streit.

II.

Das Kemmergericht hdlt die Darstellung des Beklagten,
der verstorbene Hugo K habe namens der Kligerin mit
ihm die gemeinschaftliche. Durchfiihrung von Baupro jekten
in Mg darunter das Bauvorhaben Kant- Ecke Schliter-
straBe miindlich vereinbart, nicht fiir erwiesen. Die vom
Beklagten zum Beweis flir das angebliche Abkommen benannten
Zeugen hat es, wie schon das Landgericht, nicht vernommen.
Es meint dazu, bei dem Fehlen der flir den Beweisantritt
erforderlichen Einzeltatsachen stelle sich dieser als ein
unguldssiger Ausforschungsbeweis dar.
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Der Beklagte hatte im Schriftsatz vom 14. Januar
1959 durch die Zeugen No{iB, KoWlEEER und Bo@P untor
Beweis gestellt, daB8 die Klégerin als kapitalkraftige
Baufirma und er als Immobilien- und Baufinangmakler sich
u.a. zur Durchfiihrung des Bauprojekts Kant- Ecke Schliiter-
straBe zusammengeschlossen hdtten. Er habe die Grundstiicke
ankaufen, die notwendigen Fianzierungsmittel beschaffen
und das Bauvorhaben bis zur baupolizeilichen Genehmigung
vorbereiten sollen. "Die Einbringung der entsprechenden
Mittel zum Ankauf der Grundstiicke und die Vorlage der
entsprechenden Bguleistungen fiilr den Wiederaufbau der
Grundstiicke" sei Sache der Kl#dgerin gewesen.

Das Berufungsgericht hilt diesen Sachvortrag des Be-
klagten im Rechtsstreit fiir unvereinbaf mit dem Inhalt
seiner Schreiben, die er nach dem Tode K{s an die Kli-
gerin gerichtet hat. Ihnen entnimmt es, daB sich der Be-
klagte mit der Abreéﬁnung der Klédgerin zum 31. Dezember
1956 einverstanden erkliért, daB er darin nicht von einer
vereinbarten Durchfiihrung des Bauvorhabens gesprochen,
gsondern um Stundung der Werklohnforderung gebeten und
auBerdem vorgeschlagen hat, die Kligerin solle entweder
selbst oder in Gemeinschaft mit ihm die Grundstiicke ver-
werten.

1.) Zu Unrecht beruft sich die Revision darauf, da8
es bei der Auslegung vertraglicher Vereinbarungen nicht
" auf deren Wortlaut, sondern auf den - hier durch die be-
nannten Zeugen unter Beweis gestellten:.~ wirklichen Willcn
der Beteiligten ankomme. Die von dem Beklagten hehéuptete '
' Vereinbarung miifte schon zu Lebzeiten K{e und nicht
erst durch die in seinen Briefen an die Kliégerin enthal-
tenen Erklirungen zustande gekommen sein. Das Berufungsge-
richt hat lediglich festgestellt, da8 die durch die Zeugen
unter Beweis gestellte Behauptung des Beklagten, er habe
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mit KE® den gemeinsamen Aufbau der Grundstiicke verein-
bart, mit dem Inhalt seiner nach dem Tode K{Bs an die
Kldgerin gerichteten Briefe nicht zu vereinbaren sei.

Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

2.) Dem Kammergericht kann aber auch insoweit nicht
entgegengetreten werden, als es den unter Zeugenbeweis ge-
stellten Sachvortrag des Beklagten im Hinblick auf seine
gegenteiligen schriftlichen AuBerungen fiir unzureichend
substantiiert gehalten hat.

Unstreitig hat der Bgklagte bekannt, von Korver zum
Ankauf der Grundstiicke ein Darlehen von 120.000 DM erhal-
ten zu haben. Er hat die Grundstiicke fiir sich erworben
und ist als deren Eigentiimer im Grundbuch eingetragen wor-
den. Als solcher hﬁt er die Klidgerin mit dem Wiederaufbau
der Grundstilcke beauftragt. Er ist ihr gegeniiber als Bau-
herr aufgetreten, hat die von der Kldgerin geltend gemach-
te Werklohnforderung anerkannt und Zahlung 6ersprochen.
Erst spiter, als ihm die beabsichtigte Finanzierung des
Bauvorhabens nicht gelang, hat er der Kligerin vorgeschla-
gen, die Grundstiicke gegebenenfulls gemeinsam zu verwerten.
In dem $chriftwechsel .fehlt es an jedem Hinweis auf das
von dem Beklagten in diesem Rechtsstrelt vorgetragene Ab—

kommen mit I.

‘Bei dieser Sachlage geniigte es nicht, daB8 der Beklagte
Tatsachen vorzubringen sich bemiihte, die auf eine Beteili-
gung der-Klagerin an dem Wieddraufbau der Grundstiicke
schlieBen lassen kinnten. Vielmehr hiitte der Beklagte an-
ge81ohts seines mit diesem Vortrage unvere1nbaren Verhal-
tens gegeniiber der Kligerin und im Hinblick auf den gegen-
teiligen Schriftwechsel darlegen und unter Beweis stellen
miissen, wie es zu erkliren ist, daB er ungeachtet der
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von ihm behaupteten Vereinbarung mit K9 tatséchlich
als Darlehensnehmer, alleiniger Erwerber der Grundstiicke
sowie als Bauherr und Besteller aufgetreten ist und sich
in seinen Briefen an die Klédgerin als Schuldner der Wexrk-
lohnforderung bekannt hat. An einem solchen Beweisantritt
fehlt es. Auch die von dem_Beklagten in der Revisionsver- -
handlung hervorgehobenen und als ungewthnlich bezeichneten
Tatsachen, daB K@ dem vermdgenslosen Beklagten ein
Darlehen von 120.000 DM gegeben und daf die Klidgerin mit
dem Bau begonnen habe, ehe die Finangzierung gesichert ge-
wesen sei, vermtgen den ihm obliegenden Beweis nicht zu
ersetzen. Sie erkliiren sich zwanglos aus dem von dem Beklag-
ten mehrfach betonten freundschaftlicheh Verhdltnis, in
dem er zu KB gestanden haben will, Im tibrigen konnte
die Kligerin damit rechnen, daB dem Beklagten dig Finanzie-
rung des Bguvorhabens in seiner Eigenschaft alsnﬁhufinanz—
makler ohne Schwierigkeiten gelingen wiirde. “

Das Kammergericht hat hiernach die irhebung der von
dem Beklagten angetretenen Beweise ohne Rechts- und Ver-
fahrensverstoB als unzuléinglich abgelehnt.

III.

1.) Der Beklagte hat in seiner Klageerwiderung und
auch in seiner Berufungsbegriindung u.a. mit Provisionsan-
spriichen aus der Vermittlung fertiger Bauprojekte aufge-
rechnet. In seinem vor der miindlichen Verhandlung im
Berufungsverfahren eingereichten Schriftsatz vom 30. Okto-
ber 1959 hat er die Hauptgegenforderung damit begriindet,
da8 K@D iho zur Abgeltung seiner Vorbereitungsarbeiten
filr ein 420 Eigentuﬁswqhnungen umfassendes Bauvorhaben
am Hohenzollerndamm einen Betrag von~225.000 DM zugesagt
habe. ’
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Das Berufungsgericht hat dicses neue Vorbringen nicht
zugelassen. Scine Beriicksichtigung hdtte, so fithrt es aus,
weitere geiichtliche Auflagen zur Kldrung des Sachverhalts
und gegebenenfalls die Vernehmung von Zeugen erfordert. Der
Beklagte habe es auch nicht in der Berufungsbegriindung ge-
bracht und nicht dargetan, daB die verspitete Geltendmachung
weder auf der Absicht, den ProzeB8 zu verschleppen, noch auf
grober Nachlissigkeit beruhe (§ 529 Abs. 3 ZP0O).

Auch das greift die Revision zu Unrecht an.

a) Da das Berufungagericht-dem oben unter II. behandel-~
ten Beweisantrag nicht stattzugeben brauchte, entfidl die
von der Revision erwdhnte Moglichkeit, gleichzeitig mit die-
sem Beweisantrag das neue Vorbringen zu behandeln.

b) Ob das Berufungsgericht mit:den Partéien die Voraus-
getzungen fiir die Nichtzulassung des neuen Vortrags des Be-
klagten (§ 529 Abs. 3 ZPO) in der Verhandlung ersrtert hat,
ist unerheblich. In Anbetracht der viéllig anderslautenden
Begriindung fir die Gegenforderung waren die Vorauesefzungen
des § 529 Abs. 3 ZPO eindeutig gegeben. Der Beklagte hat
auch im Revisionsverfahren nicht dargetan, wie er vor dem
Berufungsgericht den Tatbestand des.§ 529 Abs. 3 ZPO hitte
ausrgumen wollen. Zudem hatte die Klégerin ihn bereits in
ihrem vorangegengenen Schriftsatz vom 14. Juli 1959 (S. 4)
darauf hingewiesen, daB das neue Vorbringen als verspidtet
zuriickgewiesen werden miisse. '

2.) Der Beklagte hatte eine weitere Gegenforderung zur
Aufrechnung gestellt, die er damit begriindete, da8 K{ i
ihm die Verwaltung mehrerer zu errichtender Bauten zugesagt
habe und ihm mangels Ausflhrung dieser Bauten ein Verdienst-
ausfall:von 35.000 DM - 40.000 DM entgangen sei.
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Den Sachvortrag des Beklagten hierzu hat das Beru-
fungsgericht - dem Landgericht folgend - mit Recht als
v6llig unzureichend bezeichnet. Aus ihm ergab sich allen-
falls, da8 KD namens der Kligerin versprochen hatte,
falle es zur Errichtung der Bauten kommen sollte, dem Be-
klagten deren Verwaltung zu iibertragen. Ein Anspruch auf
Verdienstausfall wlirde voraussetzen, daf die Kldgerin die
Nichterrichtung der Bauten zu vertreten hétte. In dieser |
Hingicht hat der Beklagte nichts vorgetragen.

IV.

Da sich die Revision des Beklagten somit als unbegrﬁn—
det erweist, sind ihm gem#B § 97 ZPO die Kosten seines
Rechtsmittels aufzuerlegen.

Pr. Winkelmann | Rietschel . Heimann~Trosien

"~ Erbel Finke
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