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VII ZR 34/56

Verkiindet

am 10. Januar 1957
Woitscheck, ,
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Namen des Volkxes

In dem Rechtsstreit

des Willi IIIEED i» DGEINED vaua». G-
weg ‘9

Beklagten, Berufungskligers und Revisionskliégers,
- ProgzeB8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (M -

gegen

die Witwe Hilde Mg gev. Z¢JIEED i» PQINIEED. G-
strafe @,

Klégerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr,v,- -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 10. Januar 1957 unter Mitwirkung
des Senatspréisidenten Glanzmann sowie der Bundesrichter
Scheffler;, Rietschel, Dr. Heimann-Trosien und Erbel

-

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
T. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diigseldorf wvom
16. Februar 1955, soweit der Beklagte zur Zahlung von
3910.~ DM nebst Zinsen hiervon verurteilt worden ist,
sowie im Kostenpunki{ aufgehoben. In diesem Umfange wird
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Im iUibrigen wird die Revision des Beklsgten zuriick-
gewiesen. - .

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kldgerin ist Eigentiimerin eines Grundstiicks
in D@J»; das darauf befindliche Haus ist im Kriege
zerstort worden. Im Jahre 1950 besuftragte sie den Beklag-
ten, der ein Vetter ihres verstorbenen Ehemannes ist, sich
um den Wiederaufbau zu bemilhen. Der Beklagte fiihrte die
hierzu erforderlichen Verhandlungen. %u seinen Aufgaben
gehtrte es u.a., die Baukosten mit den ihm von der Klidge-
rin zur Verfiigung gestellten Mitteln zu begleichen.

Die Kldgerin behauptet, der Beklagte habe 7.5%1,84 IM
einbehalten und nicht fiir dem Bau verwandt. Sie hat deswegen
die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung dieses Betrages
erbeten. '

Der Beklagte bestreitet die Entnahme mindegfens
gum Teil nicht. Br rechnet jedoch mit Gegenanspriichen in
Hbhe von 10.206,53 DM auf, die er, wie er angibt, als Ent-
gelt fir seine Tatigkeit und als Aufwendungsersatz verlangen
kbnne. ’

Die Kl&dgerin ist der Ansicht, daB dem Beklagten
keine solche Porderung zsustehe, weil er sich im Hinblick
auf das verwandischaftliche Verhidltnis zur unentgeltlichen
Arbeit verpflichtet habe. Vofsorglich hat sie die Gegenan-
spriiche nach Grund und Betrag bestritten.

Das Landgericht hat den Beklagten nach dem Klageantrage
verurteilt. Das Oberlandesgericht hat dessen Gegenanspriiche
in Hohe von 758.~ DM fiir begriindet erachtet, seine Berufung
jedoch im iibrigen zuriickgewiesen. Mit der Revision erstrebt
der Beklagte die vollstdndige Klageabweisung. Die KlHgerin
beantragt die Zuriickweisung des Rechtsmittels.
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Entscheidungsgriindes

Das Berufungsgericht wiirdigt die Beweisaufnehme dahin,
da8 sich der Beklagte zur entschidigungslosen Tdtigkeit ver-
pflichtet habe. Die Klédgerin habe ihm, wie das Oberlandesge-
richt darlegt, nur versprochen, daB sie ihm eine Darlehns-
hypothek bis zur Hthe von 10.000.- DM gewdhren werde, wenn
es ihm gelingen sollte, die Gesamtfinanzierung entsprechend
niedriger durchzufiihren. Sie habe ihm daher nur die notwen-
digen Auslagen zu erstatten, die sich auf 785.—~ DM beliefen.
Dagegen seien die von dem Beklagten wegen seines Verdienst-
ausfalls und als Provision fiir die Geldbeschaffung erhobe-
nen Anspriiche von 3.910,— und 3.090,— DM unbegriindet.

Die Revision macht geltend, das Oberlandesgericht habe
unter Versto3 gegen § 286 zP0 die angetretenen Beweise
nicht erhoben und sei deswegen zu unrichtigen Ergebnissen
geiangt. Diese Riige ist zum Teil begriindet.

I- Yerdienstausfalls

Des Oberlandesgericht sagt nicht ausdriicklich, nach
welchen rechtlichen Grundsiétzen es die Begiehungen der Partei-~
en beurteilt. Ersichtlich geht es aber davon aus; daB es
sich um einen unter § 675 BGB fallenden Dienstvertrag han-
delte, bei dem das Entgelt in der unter gewissen Vorausset-
zungen zugesagten Darlchnsgewéhrung hestehen sollte. Das
folgt sowohl aus den allgemeinen Darlegungen in dem Urteil,
wie auch aus dem besonderen Hinweise auf die §§ 675, 670 BGB.

Gegen diese Wiirdigung bestehen keine rechtlichen Be-
denken, Es ist auch nicht zu beanstanden; da8 das Berufungs-
gericht den Verdienstausfall nicht zu den gemiB § 670 BGB
zu erstattenden Aufwendungen rechnet. Ob etwas anderes zu
gelten hat, wenn Dienste zu leisten sind, die zu dem Beruf
oder Gewerbe des Beauftragten gehtren (vgl. u.a. RGZ 149,
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121 /724/), bedarf keiner Erdrterung, weil ein solcher Fall
hier nicht in Betracht kommt.

Der Beklagte nat nun aber einen Sachverhalt unter Be-
weis gestellt, aus dem eine nachtréigliche ab&ndernde Verein-
barung entnommen werden ktnnte. Er hat unter Zeugenbe-
nennung behauptet, er habe die Kldgerin vor Beendigung des
Baues darauf aufmerksam gemacht, daf er durch seine Tatig-
keit fiir sie zweil Vertretungen verloren habe und mit seiner
Familie vor dem Nichtes steheg die Klédgerin habe darauf erwi-
dert, daB sie ihm selbstverstidndlich alle Ausfédlle ersetzen
wolle.

Das Oberlandesgericht hat diesen Beweis nicht erhoben,
weil es die dahingehenden Behauptungen des Beklagten fiir
unerheblich hdlt. ®Bs ist der aAnsicht, daB auch aus einer
etwaigen nachtrédglichen Zusicherung der Kl#dgerin, sie werde
dem Beklegten alle Ausfalle erstatten, nicht gefolgert wer-
den konne, daf sie ihn iiber den vereinbarten Rahmen hinsus
fiir seine Arbeit habe entlohnen wollen; vielmehr miisse asnge-
nommen werden, daB sie sich lediglich habe verpflichten
wollen, dem Beklagten die notwendigen Aufwendunger zu er-

setzen.

Die Revision macht mit Recht geltend, daB das Berufungs-
gericht mit diesen Erdrterungen das Beweisangebot nicht er-
schtpft hat. Es hat zwar die Antwort der Klégerin als wahr
unterstellt, hat aber den Zusammenhang auBler acht gelassen,
in dem ihre Worte gefallen sein sollen. Dadurch kinnen diese
einen anderen Sinn erhalten haben. Nach der Behauptung des
Beklagten soll die Zusage gerade im Hinblick auf die von dem
Beklagten zur Sprache gebrachten Verdiensteusfille erfo'gt
sein. Dann h#tte das Berufungsgericht aber auch auf diese
Hinweise eingehen miissen; denn bei deren Beriicksichtigung
konnte die etwaige Zusage einen anderen, weitergehenden
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Inhalt haben als es das Oberlandesgericht angencmmen hat.
Das gilt umso mehr, als es nach dem Sprachgebrauch nicht
sehr wahrscheinlich ist, daBl mit dem Ausdruck "Ausfalle"
nichts anderes als die in § 670 BGB erwdhnten Aufwendun-
gen geneint waren.

Somit kdnnte, wenn das gesamte Vorbringen des Beklagten
erwiesen wiirde, daraus tatsichlich geschlossen werden, da8
sich die Kliagerin bereit erklsrt hat, dem Beklagien in Ab-
dnderung des urspriinglichen Vertrags seinen Verdienstausfall
zu erstatten. Das Urteil kann auf dem PFehler beruhen; so daf
es in Hohe der insoweit vocn dem Beklagter geitend gemachten
Porderung von 3.910;- DM aufgechoben werden muB, Gegen die
Hohe konnten zwar schon im Hinblick darauf Bedenken beste-
hen, daf8 der Beklagten den Ausfall zunichst mit nur 750,- DM
(Bl 10 4. A.), spater mit 1.325,- DM (Bl 15; und schlieBlich
mit 3.910,- DM (Bl 65) angegeben hat. Dem Revisionsgericht
ist aber eine tatsédchiiche Wiirdigung in dieser Richtung ver-
sagt -

II. Dagegen ist die Revision im iibrigen unbegriindet.

1) Provigion.

Der Bekiagte hat behauptet, er habe die fiir den Bau er- §
forderlichen Kredite beschafft; hierfiir ktnne er eine Vermitt- f
lungsgebiihr ih.:H6he von 3.090,- DM verlangen. - 1

Das Berufungsgerichﬁ lehnt diesen Anspruch mit der Be-
grindung abh, dafi sich der Beklagte verpflichtet habe, ohne
eigene Kostenherechnung t8tig zu werden.

Gegen dlese Wiirdigung bestehen keine rechtlichen Be-
denken. Insbesondere wird sie auch durch die Nichtbeachtung :
des unter I erwdhnten Beweisantrages nicht beriihrt. Denn die ;‘
dort ertrterte Behauptung des Beklagten bezog sich ihrem



Wortlaut und §inn nach nur suf den etwaigen Verdienstausfall.

Wirde sie erwiesen, so kéme also als Polge nur eine Abénderung

des Vertrages in diesem Punkte, nicht jedoch, wie die Revi-
sion meint, eine Kiindigung sowie der NeuabschluB auf viéllig

anderer Grundlage in Betracht.
2)  Unkosten.

Der Beklagte hat beshauptet, da8 er zur Durchfithrung der
Bavaufsicht mit seinem Auto zahlreiche Fahrten zwischen sei-
nér Wohnung und der Baustelle gemacht habe. Er hat als Ersatz
hierfiir 2.700,~ IM verlangt. Das Oberlandesgericht hélt die-
sen Betrag filr erheblic¢h iibersetzt. Nach seiner Auffassung
hétte es, zumal der Architekt CEJip die Bauaufsicht gehabt
habe, ausgereicht, wenn der Beklagte die Baustelle jeden
zweiten Werktag einmal sufgesucht hdtte. Der von dem Beklag-
ten beanspruchte Satz von 0,25 TM je km sei zu hochj denn
einen Ersatz seiner allgemeinen Unkosten kOnne er nicht
verlangen, weil er grundsidtzlich unentgeltlich hidtte tatig
werden miissen. Das Berufungsgericht billigt ihm daher inso-
weit nur 500,~ DM gu.

Die Reviéion wendet sich gegen die tatsdchlichen Grund-
lagen dieser Schdtzung und riigt die Verletsung des § 286 ZFO.

a) In erster Linie mamcht sie geltend, das Oberlandesge-
richt habe den Beweisantritt des Beklagteri im Bchriftsatsz

vom 10. Januar 1955 iibergangen. Dort sei unter Zeugenbenennung

vorgetragen worden, daB der Architekt CQJJJi; demals noch
studiert habe, monatelang von Diisseldorf abwesend gewesen ‘
sei und in der Zwischengeit nur kurz nach dem Bau gesehen
habe. Es seien ferner Zeugen dafiir benannt worden, daB
gich der Beklagte jeden Tag vor- und nachmittag aul der
Baustelle aufgehalten habe.
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Die Riige ist unbegriindet. Es ist zwar richtig, daB der
Tutrichter, bevor er von der Moglichkeit des § 287 Abs 2 ZPO
Gebrauch macht, die Tatsachen, auf denen die Schitzung bhe-
ruht, hinreichend zu ermitteln hat (RGZ 130, 108 /71273
BGHZ 3, 162 /T757). Ein VerstoB gegen diesen Grundsatz ist
jedoch nicht zu erkennen.

GendB § 670 BGB kann der Beauftragte Brsatz der Aufwen-
dungen verlangen, die er den Umsténden nach Pilr erforderlich
halten darf. Seinem pers&nlichen Ermessen wird danach ein
gewisser Spielraum gewdhrt (vgl insoweit u.a. RGZ 149, 205
/2077). In jedem Fall hat er aber die ihm zuzumutende Sorg-
falt aufzuwenden und muB jede Ausgabe unterlassen, die er
2ls vermeidbar oder unnstig erkennen kamn.

Das Oberlandesgericht ist zwar auf diese Rechtsgrund-
sitze nicht ausdriicklich eingegangen. Es hat sie agber er-
sichtlich im Auge, wenn es meint, es h@tte geniigt, daB sich de
"Beklagte jeden zweiten Werktag zur Baustelle begeben hitte.
Hierbei hat es dessen Behauptung. CE@J habe die Baustelle
nuxr recht selten aufgesucht, erkennbar weitgehend Rechnung
getragen. Das ergibt sich schon daraus; daB es eine hHufige
Beaufsichtigung durch den Beklagten iiberhaupt filr erforder-
lich erachtet hat. Wire es davon ausgegangen, dad CjD
nur einigermafen regelméBig erschien, so hédtte es nicht
die Ansicht verireten ktnnen, daB auch der Beklagte seine
Anwesenheit an jedem zweiten Werktag fiir erforderlich hal-
ten durfte. Unter diesen Umstédnden brauchte es nicht mehr
die in der gleichen Richtung liegenden, von dem Beklagten
angetretenen Beweise zu erheben.

Ebensowenig brauchte es auf die von dem Beklagten un-
ter Beweis gestellte Tatsache eingugehen, daB er in Wirklich-
keit noch viel h&ufiger aufeder Baustelle gewesen sei Recht-
lich erheblich war nur, ob er Anlaf hatte, eine solche hdufige



Anwesenheit fiir notwendig zu halten. Das verneint das Be-
rufungsgericht, ohne daff gich insoweit ein Rechtsirrtum
erkennen 1l&Bt. '

b) Die Revision bekdmpft ferner die Annahme des Ober-
iandesgerichts, der Beklagte kinne nicht den iiblichen
Satz von 0,25 DM je km verlangen, weil er grundsétziich
unentgeltlich habe tétig werden milssen. Sie meint, auch
insoweit h&étte der Beweisantritt dafilr beachtet werden
miissen, da8 das Abkommen hinsichtlich der Unentgeltlich-
keit spiter getndert worden sei.

Auch diese Riige greift nicht durch. Der unter I be-
reits behandelte Beweisantritt iiber die nachtrédgliche Ab-
machung gwischen den Parteien bezog sich nur auf den et-
waigen Verdienstausfall. Auch wenn der von dem Beklagten
insoweit behauptete Sachverhalt erwiesen wiirde, kéunten
sich somit keine Rickwirkungen hingichtliich der von dem
Beklagten fiir seine Fahrkosten aufgewendeten Betréige er-
geben.

Das Rechtsmittel ist daher, da auch sonst kein'Rechts—
fehler zu erkennen ist, zuriickzuweisen, soweit es sich ge-
gen die Verurteilung in Hbhe des den Verdiensteusfall iiber-
steigenden Betrages richtet. Es erscheint angebracht, die
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Kostenentscheidung in vollem Umfange dem Urteile des
Oberlandesgerichts vorzubehalten.

Glanzmenn Heimann-Trosien  Scheffler TErbel Rietschel
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