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~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

b
3. den Boten Eric
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichitshofsg hat auf dic
miindliche Verhandlung vom 28. September 1965 unter Mitwir-
kung des Senatspridsidenten Dr. Engels und der Bundesrich-
ter Hancbeck, Dr. HauB, Heinrich Meyer und Dr. NifSigens

fiir Recht erkannt:

Soweit die Beklagte zu 1) durch das Urteil der 3. Zi-
vilkammer des Landgerichts in Diisseldorf vom 28. Ju-
ni 1962 verurteilt worden ist, als Gesamtschuldnerin
mit dem Beklagten zu 2) an den Kldger mehr als

5 100 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 11. April 1961 zu
zahlen, wird auf ihre Revision das ihre Berufung zu-
riickweisende Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Diisseldori vom 18. Mdrz 1964 aufgehoben,
dies zugleich insoweit, als der Beklagten zu 1) mchr
als 10/11 der Xosten des Berufungsverfahrens und mehr
als 8/9 der Kosten des landgerichtlichen Verfahrens
auferlegt worden sind. In diesem Umfang wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zurlickverwiesen.

im Ubrigen wird die Revision beider Beklagten zuriick-
gewiesen,

Von dern Kosten des Revisionsverfahrens haben dic Be-
klagten als Gesamtschuldner 5/11 zu tragen, die Be-
klagte zu 1) weitere 5/11 und der Beklagte zu 2) wei-
tere 1/22; die Entscheidung iiber die iibrigen Kosten
des Revisionsverfahrens bleibt dem Berufungsgericht
vorbehalten.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

~ Tatbestand

Der klagende Siedlungsverein suchte im Jahre 1960 Bau-
land zur Errichtung von Eigenheimen fiir seine Mitglieder.
~Er kam iiber die Erstbeklagie als Inhaberin und den Zweitbe-
klagten, '‘deren Ehemann, als Geschidftsfilhrer der "Firma" Bau-
finanz E@P vit Frau ScP in Verbindung, welche die
Erstbeklagte mit dem Verkauf ihres in K@ belegenen Grund-
.. besitzes beauftragt hatte. Der Kldger machte der Frau Sc{iij}
@ :: notariellem Protokoll vom 14. Juni 1960 (Urkundenrol-
le Nr. @/ 1960 des Notars J@p in HEJP ein Kaufange~
bot zum Preise von 185.925 DM, wobei der Kliger als Kéufer
die Vermittlerprovision in Hohe von 3% tragen sollte. Der
Kldger leistete auf das Konto der Erstbeklagteh bei der
Bank fiir Gemeinwirtschaft eine Anzahlung von 6.000 DM und
‘erhielt eine wvom Zweitbeklagten unterschriebene Empfangsbe-
scheinigung vom 14. Juni 1960 mit der Bestdtigung, daB der
Betrag "als Anzahlung fiir den Grundstiickskauf in K
eingezahlt wurde. Zur Annahme des Kaufangebotes ist es
nicht gekommen.

~ Der Kliger verlangt die 6.0C00 D7 nebsthit4¥ Zinsen seit
dem 14. Juni 1960 von den Beklagten als Gesamtschuldnern
zuriick. . Er hat vorgebracht, der Zweitbeklagte habe erklért,
das notarielle Angebot kOnne nur abgegeben werden, wenn
6,000 DM als Anzahlung auf den Grundstiickspreis eingezahlt
wiirden, und sogar behauptet, er sei, um den'KaufabsghluB
zu retten, bereits mit den 6.000 DM in Vorlage getreten.
Frau Scijj habe jedoch nie eine Vorausbezahlung suf den
Kaufpreis verlangt. Er, der Klidger, wiirde die Zahlung hicht
geleistel haben, wenn er vom Zweitbeklagten nicht arglistig
getduscht worden widre und gewuBt hdtte, daB das Konto der
Erstbeklagten gehortc. Der Betrag miisse ihm auch schon darum
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zuriickgezahlt werden, well der Kaufvertrag nicht zustande

gekommen sei,

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen,
Sie haben auf das Klagevorbringen erwidert, die Anzahlung
habe filir die Deckung der Nebenkosten, insbesondere der Mak-
lergebiihren, dienen sollen. Der Sohn der Frau SciliPhabe
in deren Vollmacht die Anzahlung verlangt und die Ersibe=
klagté berechtigt, iiber sie zu verfiligen. Der Betrag sei Vom
Zweitbeklagten mit dem Einverstdndnis der Erstbeklagten ab-
gehoben und sodann verbraucht worden.

Die Erstbeklagte hat weiter eingewendet, die Klagefor-
derung sei durch Aufrechnung erloschen.

Dazu hat sie vorgebracht, sie habe zunidchst einmal
einen Provisionsanspruch gegen den Kldger in Hohe von min-
destens 8.920 M erlangt. Auf einen Auftrag des Kl&gers zur
Beschaffung der Fremdmittel habe sie es nédmlich durch ihre
Vermittlung bewirkt, daB ihm von der Westdeuischen Bodenkre-
ditbank in K@@ eine Hypothek von 560.000 DM und von der Neu-
en Heimsigtin MNP ein Annuitstshilfedarlehen von
332,000 DM zugesagb worden sei. Durch ihre Vermittlung sei
dem Kldger ferner ein Ankauftkredit von der Deutschen Bau-
und Bodenbank in P iiber 186.000 DI zugesagt worden, wo-
fir sie eine Maklerprovision von 5.580 IM beanspruchen kon-
ne, die gleichfalls zur Aufrechnung gestellt werde. Einen
Anspruch auf Zahlung weiterer 2.240 DM hat die Erstbeklagte
sodann darauf gestiitzt, daB sie im Auftrage des Kldgers fiir
Bauinteressenten Baugesuche bearbeitet habe. Die Erstbeklag-
te hat endlich vorgetragen, filr die Grundstiicksvermittlung
habe sie einen Maklerlohn in Hdhe von 5.577,75 DM verdient.
Das notarielle Kaufangebot sei in seiner praktischen Bedeu-
tung einem vollzogenen Vertrag gleichzusetzen, da Frau Sc@i




@ :ur Annahme des Angebotes habe verpflichtet sein sollen,
wenn und sobddd der Kaufpreis beim Notar hinterlegt wurde.
Allerdings habe der Kliger den Kaufpreis nicht hntlerlegt,
Er habe dqn Beklaglen aber vorgespiegelt, dal ein Eigenka-
pital von 205.150 T¥ vorhanden sei. Ein solches habe der
Kléger auch nicht annidhernd zur Verfiigung gehabt. DaB es

‘nicht zur Durchfiihrung des Bauvorhabens gekommen sei, habe
_der Klager zu vertreten. Zumindest konne die Erstbeklagte

daher als Vertrauensintieressec 1hre Aufwendungen ersetzt ver-
1angen, Diese tiberstiegen bezliglich der Grundstiicks— und Fi-

‘nanzierungsvermittlung den Betrag von 6.000 TM. Ihr Gesami-

aufwand errechne sich auf 8.096,40 DM.

Im Wege der Widerklage hat die Erstbeklagte im ersten
Rechtszuge den die Klageforderung von 6.000 DM ilibersteigen—
den Betrag ihrer ersterwdhnten Provisionsforderung von
8.920 DM geltend gemacht und Zahlung von 2.920 DM nebst 4%
Zinsen seit dem 1. I'airz 1961 gefordert. ‘

Dor Kldger hat bestritten, daB iliber die Beschaffung
von Ddrlehen ein Maklervertrag‘mit derbErstbeklagten zustan-
de ‘gekormmen sei und daB er sie mit der Bearbeitung von Bau-
gesuchen beauftrsgt habe. Uber den Grundstiickskauf habe
glelchfalls kein Maklervertrag unter den Parteien bestanden.
Es treffe auch nicht zu; daB er d1e BekIagten ilber seine
finanzielle Leistungsfahigkeit getauscht habe; diese hdtten
'gewuBt, daB er tiber keine wésentlichern Mittel verfiigt habe,

und sich gerade deshalb um Fremdmittel bemiiht.

Das ILandgericht hat der Klage entSprochen und die Wider-
klage abgewiesen.

Im Berufungsverfahren hat die Erstbeklagte die Wider-
klage um dus Verlangen nach Zahlung von 2.280 DM nebst Pro-



‘dem im Berufungsverfahren erweiterten Antrag der Widerklage,
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zeBzinsen fiir die Bearbeitung von Baugesuchen erweitert.

. Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen und die Erstbeklagte auch mit der erweiter-

ten Widerklage abgewiesen,

Mit der Revision erstreben die Beklagten weiterhin die
Abweisung der Klage und die Verurteilung des Klédgers nach

Der Kldgeér beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheildungsgriinde:

— e ——

I. Die Revision greift'das Berufungsurteil vorab we-
gen vermeintlich wesentlicher Verfahrensméngel an. Ihre Rii-

gen sind unbegriindet.

7. DaB die Sitzungsprotokolle iiber die im Berufungsver-
fahren vorgenommenc Beweisaufnahime vor dem Eiﬁzelrichter
keinen Vermerk dariiber enthalten, ob die ﬁffentllchke1+ Zu-
gelassen war, kann den Bestand des Berufungsurtells nicht in-
frage stellen. Das Urteil ist auf Grund der mindlichen Ver-
handlﬁng vor dem erkennenden Senat des Berufungsgerichts vom
19, Februar 1964 erganéen Diese Verhandlung war eine offent-
liche. Ein VerstoB gegen § 551 Ziff. 6 ZPO liegt éntgegen
der Annahme der Revision daher nicht vor.

2. Die Revision beanstandet, daB der Einzelrichter am
11. September 1963 beschlossen hat, die Vorstandsmitglieder

gD StENEEED und SEEP des klagenden Vereins gemiB

'§ 448 ZPO zu vernchmen. Hierin liege ein VerstoB gegen § 128
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ZPO, weil keine miindliche Verhandlung vor dem Einzelrich-
ter vorhergegangen sei und die Partecien sich mit dem Erlafl
des Beschlusses im schriftlichen Verfahren nicht einverstan-
den erklért h&8tten. Auch sei es zweifelhaft, ob eine Partei-
vernehmung nach § 448 ZFO iiberhaupt von einem Einzelrichter
beschlossen werden kinne.

. Hierzu ist festzustellen, daB bereits auf Grund der
mﬁpdlichen.Verhandlung vom 13%3. Februar 1963 durch den Be-
weisbeschluBB des Senals vom gleichen Tage die Parteiverneh-
ﬁung des Vorstendsmitgliedes St— durch den Bericht-
erstalter, der zugleich zum Einzelrichter bestellt wurde,
angeorddet worden war. Es ist nur eine nach § 360 zPO stati-~
hafte Ergdnzung dieses Beweisbeschlusses gewesen, soweit
der Einzelrichter bei seinem BeschluB in das Beweisthema
einige damit im Zusammenhang stehende Punkte einbezogen hat.
SEIP ist wegen Erkrankung unvernommen geblieben. Nachdem

NgjP:n 23. September 1963 vernommen worden war, hat der Pro-

zeBbevollmdchtigte der Beklagten, der bei den Vernehmungen
von Ngi®und SR sclbst Fragen zum Beweisthema an
diese gerichtct und sich nur gegen ihre Beeidigung ausge-
sprochen hat, mit Schriftsatz vom 25. September 1963 erklért,
er habe der Vernehmung der Vorstandsmitglieder des Klagers
widersprochen und widerspreche ihr weiterhin, weil er die
Voraussetzungen verneine, unter denen gemisR §'448 ZF0 eine
Parteivernehmung des Kldgers zuléssig sei. In diesem Sinne
hatte er vor ErlaB des Beweisbeschlusses des Senats vom

13. Februsr 1963 auch schon mit Schriftsatz vom 8. Februar
1963 der #orn.Kléger veantragten Vernehmung von s+l
und S-widersprochen. Es ist nun aber etwas anderes,
ob ein BeweisbeschluB ohne vorherige miindliche Verhandlung
ergehen kann oder ob die Voraussetzungen vorliegen, unter
denen nach § 448 ZF0 eine Partei von Amts wegen vernommen



werden kann. Der Widerspruch des ProzeBbewllmdchtigten der
Beklagten hat sich nur auf das Letztere bezogen. Es war Sa-
che des Berufungsgerichts, in Ausiibung des ihm durch § 448
ZP0O eingerdumten Ermessens dariber zu befinden, ob die Vor-
standsmitglieder des Klidgers als Partei zu vernehmen waren
oder nicht und ob die von dem Einzelrichter vorgenommene Ver-
nehmung, soweit sie nicht schon auf dem eigenen Beweisbe~
schluB des Senats und seiner Erginzung durch den Einzelrich-
ter beruhte, bei der Urteilsfindung verwertet werden konﬁte
oder unberiicksichtigt bleiben muBte. In Billigung der Verneh-
mung hat der Senat seine Sachentscheidung mit auf die Aussa-
gen der Vorstandsmitglieder gestiitzt. Die Revision hat nicht
geriigt, daB der Senat des Berufungsgerichts hierdurch gegen
§ 448 ZF0 verstoBen hdtte. Was dagegen den Verfahrensver-
stoB betrifft, den die Revision darin erblickt, da8 der Be-
schluB vom 11. September 1963 ohne vorherige miindliche Ver-
handlung vor dem Einzelrichter ergangen ist, 90 kann dies
von den Beklagten nicht mehr beanstandet werden, weil sie es
in der nidchsten miindlichen Verhandlung, der SchhBverhand-
lung vor dem Senat vom 19. Februar 1964, nicht geriigt haben
( § 295 ZF0). : o

II. Das Berufungsgericht hat den Klageanspruch gegen-
iiber dem Zweitbeklagten nach ' § 826 BGB fiir begriindet gehal-
ten. Es hat als erwiesen angesehen, daB der Zweitbeklagte
den Kléger daduzch zur Zahlung der 6.000 DM veranlafBt hat,
daB efr erkliarte, der Betrag miisse der Frau ScjlB sofort
zur Verfigung gestellt werden, weil sie sonst die Grundstik-
ke anderweitig verkaufe und das Land fiir den Kl#éger verloren
gehe; Frau Sclverlange dringend das Geld als Anzahlung
auf das Grundstiick. Diese Erklérungen haben, wie das Beru-
fungsgericht feststellt, der Wahrheit nicht entsprochen; we-
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der Frau Sc—noch ihr Sohn haben eine Vorauszahlung
auf das Grundstiick verlangt. Das,Bérufungsgericht hglt fir
widerlegt, daB der Zweitibeklagte die 6.000 DM fiir Provision
und Unkosten geforderti habe; der Betrag sei vielmehr als
Anzahlung auf den Kaufpreis verlangt und'gezahlt worden.

Der Zweitbeklagte habe geowuBt, daB der Klégér auf Provision
und Nebenkosten der Erstbeklagten keine Zahlung leisten wilir-
de. Er habe in unlauterer Weise den Klédger durch seine wahr-
heitswidrigen Erkldrungen getduscht und in einer gegen die
gutén Sitten verstoBenden Weise vorsitzlich geschadigt.

Diese Beurteilung ist sachlich-rechtlich hicht zu be-
anstanden und kann auch dufch die verfahrensrechtlichen Ri-
gen, mit denen die Revision die tatrichterliche Beweciswiirdi-
gung des Berufungsgerichts bekampft, nicht erschiittert wer-
den.

Die Revision weist darauf hin, da8 in dem notariell be-
urkunde ten Verfragsangebot des Klégers die Frage der Kauf-
preiszahlung geregelt, von einer Vorleistuung auf den Kauf-
preis jedoch nichts gesagt worden ist. Obwohl sich ‘das Be-
rufungsgericht mit diesem Umstand nicht ausdriicklich befaft
hat, hat es ihn gedoch nicht ube“qehen, Das zeiglt sich darin,
daB es hervorgehoben hat, der beurkundende Notar Jjjiiip habce
als Zeuge nicht mehr sagen kénnen, ob die 6.000 DM eine An-
zahlung auf den Kaufpreis oder eine Zahlung fiir Unkosten oder
Provision habe sein sollen. Zweifel sieht das Berufungsge~
richt in dieger Hinsicht aber als ausgerdumt an. Nichi® nur
habe der Notar nach seinen Bekundungen den Vorstandsmitglie-
dern damals auselnandergesetzt daB oin Provisiomnsanspruch
im allgemeinen erst mit der Beurkundung des Kaufvertrages
fdllig werde, vielmchr habe die eigene Empfangsbescheinigung

.der Beklagten vom 14. Juni 1960 wie auch ihr Schréiben an

den Kldger vom 16. Mai 1961 selbst die 6.000 DM als "Anzah-
lung fiir den Grundstiickskauf" bezeichnet, womit klar gesagt

y worden sei, daB es sich um eine Anzahlung auf den Kaufpreis

gehandelt habe.
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Die Revision will nicht gelten lassen, daB sich dies
mit Klarheit ausfderaEmpfangsbescheinigung ergeben habe.
Dicsé Feststellung ihres Sinnes ist rechtlich jedoch nicht
zu beanstanden; 8ic findet obendrein darin ihre Bestdti-
gung, daB die Erstbeklagte in dem Schreiben vom 16. Mai
1961 erkldrt hat, die "Anzahlung fir das Grundsiiick" sei
"voh dem Grundeigentiimer freigegeben" worden. Nicht mit Un-
recht konnte das Berufungsqerlchx mit diesen Worten einge-
raumt sehen, dasB der- Zweitbeklagte die 6.000 DM als Kauf-
preisanzahlung fiir die Verkduferin verlangt hatte. Was die
angeblich nachtrdgliche Freigabe des Betrages durch die
Vcrkéufefin‘ﬁetrifft, so- war sie nach den Feststellungen.des
Berufungsgerlohhs vorgesplegelto

Das Berufungsgerlcht hat -nicht unbeachfet gelassen, daf
die 6.000 DM auf das Konto der Erstbeklagten bei der Bank
fiir Gemeinwirtschaft gezahlt worden sind und der Zweitbeklig-
te ‘di'e}Empfangsbescheinigung fiir die "Baufinanz Efiil aus-
Agesfellﬁ hat. Hieraus muBte das Berufuhgsgericht auch nicht
etwa schlleﬁen, dafl die Zahlung nicht als Vorlelqtung auf
den Kaufpreis .gewollt gewesen sein konne. Es hat ‘sich auf
die Aussage von N@ bezogen, der bekundet hat der Zweit-
beklagte habe die lummer des Kontos als das ‘der Verkduferin
Scll» ansgegeben. Der Revision kann nicht igdgg’geben wer-
.den, daB das Berufungsgericht diese Aussage mtiérsfanden
habe oder daB es ihretwegen Bedenken gegen dle Glaubwurdlg—
keit von I\.hatte hegen miissen.

Unbegrundet iet endllch dJe Riige der ReV151on, das Be-
rufungsgerlcht habve die Bedeutung des. Rundschrelbens des
Kldgers an seine Mitglieder vom 27. Juli 1960 und seines
) Schreibens an A@gpvom 2. September 1960 verkannt, mit denen
_ der Klédger im ersten Schreiben "zur Deckung der Nebenkosten
beim Grundstiickskeuf" und in dem zweiten Schreiben "zur An-
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zahlung flr das Grundstilick bzw. zur Teckung der Nebenkos-
ten" eine Anzahlung von 800 DM unter Hinweis darauf gefor-
derrt hat, daB der urspriinglich festgesetzite Betrag von 300;
DM,. wie die Berechnung der Hohe der fiir den Grundstiickskauf
anfallenden Nebenkosten ergeben habe, nicht ausreiche. Das
Berufungsgericht ist der Ruffassung, aus diesen Schreiben
konnten keine Riickschliisse darauf gezogen werden, welche
Vereinbarungen die Parteien getroffen hdtten. Gegen diese
Wirdigung ist aus Kechtsgriinden auch dann nichts zu erin-

~nern, wenn sich das Berufungsgericht bei seiner weiteren Be-
. merkung, daf der Kldger die fiir Nebenkosten verlangten Zah-

lungen auch zu einer Teilzahlung auf den Kaufpreis habe ver-
wenden konnen, nicht vor Augen gefiihrt haben sollte, daB die
Zahlung der 6.000 TM.durch den Kldger den Schreiben zeitlich
vorangegangen war.

Der Zweitbeklagte ist hiernach mit Recht zur Zahlung
des Klagebetrages verurteilt worden. Seine Revision ist un-
begriindet.

. IIT. Auch die Verurteilung der Erstbeklagten und die
Abweisung ihrer Widerklage. erweisen sich mit der nachste-
hend erdrterten Ausrahme als gerechtfertigt.

1. Das Berufungsgericht hat die Erstbeklagte fiir ver-
pflichtet erachtet, die empfangenen 6.000 DM wegen ungerecht-
fertigter Bereicherung herauszugebeno DaB.gie nach ihrem Vor-
bringen iiber den Betrag verfiigte, hatte nach Ansicht des Be-
rufungsgerichts zur Folge, daB sie dem Kliger nach §§ 819
Abs. 1, 818 Abs. 4, 292, 989 BGB schadenersatzpflichtig ge-
worden ist, weil sie es sich nach § 166 Abs. 1 BGB zurech-
nen lagsen muB, dafl der Zweitbeklagte, ihr Vertreter, ge-
wuBt hat, daB der Kldger ohne rechtlichen Grund zahlte.
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Diese Beurteilung 1&Bt keinen Rechtsfehler erkennen,
gie wird von der Revision auch nicht weiter angegriffen.

- 2, Das Berufungsgericht hat die Gegenforderungen, mit
denen die Erstbeklagte aufgerechnet und die sie weitlerge-
hend mit der Widerklage geltend gemacht hat, nicht fir be~

griindet gehalten.

a} Anspriiche auf Maklerbhn fiir die Vermittlung einer
Hypothek der Westdeutschen Bodenkreditbank, eines Annuitéts-
hilfedarlehens der Neuen Heimsldt und eines Ankaufkredits
der Bau- und Bodenbank stehen der Beklagten nach Ansicht
des Berufungsgerichts nicht zu, weil bindende Zusgen von
den Instituten nicht gegeben worden seien.,

Dieser Auffassung tritt die Revision vergebens entge-

gen.,

Dafl die Westdeutsche Bodenkreditbank keine verbindli-
che Zusage gegeben hat, darin folgt das Berufuhgsgericht
der Zeugenaussage des Bankbevollméchtigten Ste(ljfjjjjjB Die
Revision bhemdngelt, daB das Berufungsgericht nicht auf das
Schreiben der Bank vom 14.v0ktobér 1960 selbst zﬁrﬁckgegan~
gen ist, auf das sich der Zeuge bezogen hat. Ersichtlich
hat es das Berufungsgericht nicht fiir nogig gehalten, dem
‘Bchreiben weitere Erdrterungen zu widmen. Hierzu brauchte
es sich auch nicht veranlaBt zu sehen. Tenn zutreffend hat
der Zeuge aus dem Schreiben zitiert, daB sich die Bank "vor-
behaltlich des endgiiltigen Schitzungsergebnisses" geduBert
hatte. Darin entgegen der vom Berufungsgericht iibernommenen
Auffidgsung des Zeugen eine grundsﬁtzliche Darlehenszusage 2zu
erblicken, wire mit den Auslegungsgrundsidtzen des § 133 BGB
umso weniger vereinbar gewesen, als das Schreiben mit der

Bitte um Mitteilung geschlossen hat, "wie wir in der Belei-
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hungsangelegenheit weiter verfahren sollen'".

DaB von der Neuen Heimstatt keine verbindliche Zusage
erteilt worden ist, hat das Berufungsgericht nicht ledig-
lich den Aussagen des Zeugen Ogjjp sondern insbesondere
auch dem von diesem mitgeteilten Schreiben der Neuen Heim-
statt an den Zweitbeklagten vom 4. Oktober 1960 entnommen.
Angesichts der ausdriicklichen Erklérung in diesem Schreiben,
- *dafl die Neue Heimstatt nur vorbehalflich abschlieBender Prii-
fung und endgtiltiger Entscheidung die gewiinschten Bauspar-
“darlehen in Aussicht stelle und die ilibliche Bescheinigung
zundchst nicht abgeben k&nne, kann von einer fehlerhaZden
Auslegung des Schreibens durch das Berufungsgericht keine
Rede sein. Da das Schreiben selbst Erkenntnisquelle war, hat-
te das Berufungsgericht keinen AnlaB, auf das Schreiben des
Kidgers an die Bau- und Bodenbank in Essen vom 10, Oktober
1960 mit seiner Bezugnahme auf das Schreiben der Neuen Heim-
statt vom 4. Oktober 1960 zuriickzugreifen; im Berufungsver-
fahren haben sich die Beklagten auf das Schreiben des Klédgers
vom 10. Oktober 1950 auch selbst nicht mehr bezogen.

DaB die Bau- und Bodenbank in E@j) eine bindendc Zusa-
ge gegeben habe, hat das Berufungsgericht in vijrdigung der
Aussagen der Zeugen Leflliund Kofjji# nicht fiir bewiesen
gehalten. Weitere Bevweise hatte die Béklagte hierfir nicht
angetreten. Inwiefern das Berufungsgericht, wie die Revision
© rigt, gegen anerkannte Grundsidtze der Beweiserhebung verstos-
sen hdtte, ist unerfindlich.

b) Ohne RechtsverstoB hat das Berufungsgericht weiter
die Annabme abgelehnt, da8 der Kldger das Nichtzustandekom-
men des Grundstiickskaufs oder der Darlehensvertrige ver-
schuldet und der Beklagten wegen positiver Vertragsverlet-
zung schadensersatzpflichtig geworden sei. Das Berufungsge-
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richt hat nicht lediglich fir unbewiesen gehalten, daB der
Kldger die Beklagten liber die HOhe seines Eigenkapitals ge-
tduscht habe; aufgrund des Inhalts der Verhandlungen und

des Ergebnisses der Beweisaufnahme hat es vielmehr weiter-
gehend die Uberzeugung gewonnen, daB die Beklagte die Ver-
mogensverhidltnisse des Klédgers im einzelnen gekannt hat.

Pas ﬁbérsieht die Revision, wenn sie gegen das Urteil ins
Feld fiihrt, daB eine positive Vertragsverletzung nicht nur
bei einer Tduschung, sondern auch bei unzureichender Auf-
klérung gegeben sein konne. Das Berufungsgericht hat im ein-
zelnen dargelegt, worauf sich seine Uberzeugung griindet. Die
Revisidn duBert Zweifel und sucht den Dingen eine andere
Deutung zu geben. Sie greift damit auf den iﬁr verschlosse- -
~nen Bereich:=tatrichterlicher Beweiswiirdigung iiber. Die ver-
féhrensrechtlich einwandfrei getroffene Feststellung des
_Borﬁfungégerichts ist fir das Revisiounsgericht bindend.

c) Die Revision vertritt die Ansicht, die Beklagte
konne in jedem Fall aus Geschiéftsbesorgung (§§ 675, 670,
612 BGB) fir ihre Bemilhungen um die Finanzierung des Ge-
samtobjektes ein angemessenes Entgelt und die Erstattung
ihrer Aufwendungen beanspruchen, da sie insoweit - abseits
des Maklervertrags - als Finangberaterin des Klidgers tatig
geworden sei. Indeésen hat die Erstbeklagte, wie sich zumal
noch aus den abschlieBenden Hinweisen in ihrem Schriftsatz
vom 1%. Februar 1964 S. 9, 10 ergibt, einen solchen Anspruch
im bisherigen Verlauf des Rechtsstreits weder aufrechnungs— |
weise noch widerklagend geltend gemacht. Im Revisionsrechts-
zug kann er nicht mehr in den Kechtsstreit eingefiilhrt wer-
den.,

d) Rechtliche Bedenken bestehen dagegen insoweit, als
das Berufungsgericht einen Anspruch der Erstbeklagten auf
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Vergiitung fiir die Beratung von Bauinteressenten und Bear-
beitung ihrer Baugesuche verneint hai,

In seinen Urteilsausfiihrungen hat das Berufungsgericht
zwischen den Bemiihungen der Beklagten um das Zustandékommen
des Gruhéstudkskaufs und der Finanzierungsabkommen einer—
seits und der Tdtigkeit bei der Bearbeitung der Baugesuche
andererseits deutlich unterschiedén; daB ein Makler das Ri-

_ siko tr#gt, wenn seine Vermittlungsbemiihungen nicht zu dem
erstrebten GeschiftsabschluB fihren, hat es ausdriicklich

~ nicht auch auf die hier in Rede stehende Bearbeitungstétig-
| keit bezogen. Es hat auch nicht etwa angenommen, daB die Be-
| klagte die Gesuche der Bauinteressenten auf Grund von Vertri-
gen bearbeitet habe, die zwischen ihr und den Bauinteressen-
ten selbst zustandégekommén seien. Vielmehr ist es ersicht-
lich der Auffassung, daB die Beklagte im Einvernehmen mit
dem Kliger fiir diesen tstig geworden ist. Demzufolge hat es
den Anspruch'unter dem Gesichtspunkt einer Geschédftsbesor-
gung fiir den Aléger ( § 675 BGB) gewiirdigt. DaB die Beklag-
te eine Verglitung beansvruchen kinne, hat das Berufungsge-
richt mit der Begriindung verneint, der Kldger hahe davon
ausgehen ktnnen, daB die Beklagte unentgeltlich tdtig wer-
de; die Ausfiillung der Formulare sei eine einfache, wenig
Zeit in Anspruch nehmonde Tétigkeif gewesen; wenn die Fi-
nanzierung durchgefiinrt worden wire, héitte die Beklagte er-
hebliche Provisionéfordélvng¥lgbhabt; daran, daB sie fiir die
hier in Rede stehende Tdtigkeit noch besondere Forderungen
gegen den Kléger haben‘solle,?habe der Kldger deshalb nicht
zedacht; wenn die Beklagte hierfiir eine Vergiitung habe ver-
langen wollen, h#tle sie das vor dem Ausfiillen der Formula-
re zum Ausdruck bringen miissen,

— o ‘ Diese Begriindung ist nicht rechtsbedenkenfrei.
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Nach §§ 675, 612 BGB gilt eine Vergiitung als siill-
schweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den Umstén-~
den nach nur gegen eine Vergitung zu erwarten ist. Diese
Frage ist nach den gesamten objektiven Umstédnden, Verkehrs-
sitte, gewdhnlicher Handlungsweise des Dienstleistenden,
Stellung der Beteiligten zueinander, Umfang und Dauer der
Dienste usw. zu baurteilen (vgl. Enneccerus-ILehmann, Schuld-
recht 15. Bearb. 145 I %; Palandt BGB 24. Aufl § 612 Anm,
1); auf die persdnliche Meinung eines Teiles, insbesondere
dessen,_dem die Tienste geleistet werden, kommt es nicht an
(vgl. BGH Urteil vom 21. Mirz 1961 mit weiteren Nachweisen
~ I ZR 1%33/59 - LM Nr. 4 zu § 612 BGB). Daf sich die Beklag-
te vor Beginn ihrer Tétigkeit keine Vergiitung fiir die Bear-
beitung von Baugesuchen ausbedungen hat, schlief3t hiernach
einen Vergltungsanspruch ebenso wenig aus wie es die Ent-
stehung eines Vergiitungsanspruchs hindert, daB der Kléger
nicht an einen solchen gedacht hat. Es ist zumindest zwei-
felhaft, ob das Berufungsgericht auch dann zu seiner Ent-
scheidung gelangt wire, wenn es sich dies klar gemacht hit-
te. Zweifel bestehen namentlich aber auch dariiber, ob sich
das Berufungsgericht tiber den Umfang und die Dauer der Dien—
se der Beklagtén ein zutreffendes Bild gemacht hat. Die Be-
klagte hat behauptet, der Zveitbeklagte habe in der Zeit vom

1. September bis 31. Dezember 1960 jeden Montag und Donner-

stag von 17.00 Uhr an in den Abendstunden in ihrem Biiro Ver-
handlungen mit den Bewerbern gefiihrt, die sich auf Zeitungs-
anzeigen des Klégersvals Bauwillige gemeldet und von dem Kld-
ger an sie verwiesen worden seien (Schriftsatz vom 3. April

1963). Die Beklagte hatte eine Liste iliberreicht, in der eine
groBere Anzshl solcher Bauwilliger namentlich genannt waren
und unter monatlicher Aufgliederung zusammengestellt war,

wieviel Stunden die Verhandlung. mit den Bewerbern und die
Bearbeitung ihrer Baugesuche gekostet hat; sie schlieBt mit
169 Bearbeitungsstunden ab. (Anl. III zu dem genannten
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Séhriftsatz)° Die Revision bemédngelt nicht mit Unrecht, daB
das Berufungsgericht diesem Vorbringen nicht nachgegangen
ist und von einer nur wenig Zeit in Anspruch nehmenden ein-
fachen Formulartédtigkeit gesprochen hat, ohne sich mit die-
sem Vorbringen auseinanderzusetzen. Mit der gegebenen Be-
grindung 14B% sich hiernach nicht aufrecht erhalten, da8 der
Beklagten jede Vergiitung fiir diese Geschiftsbesorgung abge-
sprochen worden ist. ' ' - ’

Wihrend die Beklagte im erstinstanzlichen Verfahren be-

Jhauptet hatte, sie habe filir 112 Bewerher Baugesuche bearbei-

tet, und geltend gemacht hatte, sie k®nne:fir die Bearbei-
tung jedes Gesuches 20 DM verlangen, hat sie im Berufungs-
verfahren abweichend hiervon vorgetragen, es seien ca, 90

Bewerber gewesen, und als Verglitung fiir jedes Gesuch 10 DN,
insgesamt also 900 IM beansprucht (Schriftsatz vom 3. April
1963). Das legt auch dic Revision ihren Angriffen zugrunde.

Soweit dem Kldger gegeniiber der Erstbeklagten mehr als
6,000 DM - 900 IM = 5.100 DM nebst Zinsen zugesprochen wor-
den sind, muB das Berufungsurteil hiernach aufgehoben und
dic Sache wegen der Notwendigkeit weiterer tatrichterlicher
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Erdrterungen und Feststellungen an das Berufungsgericht
gurlickverwiesen werden. Im iibrigen ist dagegen ‘Gauch die
Revision der Erstbeklagten unbegriindet.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 92 ZFPO.
Soweit die Sache gzuriickverwiesen worden ist, hdngt die Ent-
scheidﬁﬁg liber die Kosten von dem Ausgang des weiteren Ver-
fahrens vor dem Berufungsgericht ab; sie muB dem Berufung8=
gericht vorbehalten bleiben, '

By, Engels : ‘Hanebeck N . Dr. HauB

3,Meyen§:

1 Dr. NiBgens ,
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