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Der VIo Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die 
mündliche Verhandlung vom 28<> September 1965 unter Mitwir­
kung des Senatspräsidenten Br. Engels und der Bundesrich­
ter Hancbeck, Br. Hauß, Heinrich Meyer und Br. Nüßgens

für Recht erkannt:

Soweit die Beklagte zu 1) durch das Urteil der 5° Zi­
vilkammer des Landgerichts in Büsseldorf vom 28. Ju­
ni 1962 verurteilt worden ist, als Gesamtschuldnerin 
mit dem Beklagten zu 2) an den Kläger mehr als 
5 100 BM nebst 4 $ Zinsen seit dem 11«, April 1961 zu 
zahlen, wird auf ihre Revision das ihre Berufung zu­
rückweisende Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandes­
gerichts in Büsseldorf vom 18. März 1964 aufgehoben, 
dies zugleich insoweit, als der Beklagten zu 1) mehr 
als 10/11 der Kosten 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 zurückverwiesen.

im übrigen wird die Revision beider Beklagten zurück- 
gewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens haben die 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 über die übrigen Kosten 
des Revisionsverfahrens bleibt dem Berufungsgericht 
Vorbehalten.

Von Rechts wegen



Tatbestand

Der klagende Siedlungsverein suchte im Jahre I960 Bau­
land zur Errichtung von Eigenheimen für seine Mitglieder«.
Er kam über die Erst beklagte 'als Inhaberin und den Zv/eit be­
klagten,.deren Ehemann, als Geschäftsführer der 11 Firma” Bau­
finanz im  mit Frau Verbindung, welche die
Erstbeklagte mit dem Verkauf ihres in belegenen Grund­
besitzes beauftragt hatteo Der Kläger machte der Frau BcHf- 

zu notariellem Protokoll vom 14. Juni I960 (Urkundenrol­
le Nr. I960 des Notars Jjfl^ in ein Kaufange­
bot zum Preise von 185.925 DM, wobei der Kläger als Käufer 
die Vermittlerprovision in Höhe von 3$ tragen sollte. Der 
Kläger leistete auf das Konto der Erstbeklagten bei der 
Bank für Gerneinvvirtschaft eine Anzahlung von 6.000 DM und 
erhielt eine vom Zweitbeklagten unterschriebene Empfangsbe­
scheinigung vom 14. Juni I960 mit der Bestätigung, daß der 
Betrag 11 als Anzahlung für den Grundstückskauf in 
eingezahlt wurde. Zur Annahme des Kaufangebotes ist es 
nicht gekommen.

Der Kläger verlangt die 6.000 D;T nebsti4$ Zinsen seit 
dem 14. Juni I960 von den Beklagten als Gesamtschuldnern 
zurück. Er hat vorgebracht, der Zweitbeklagte habe erklärt, 
das notarielle Angebot könne nur abgegeben werden, wenn 
6.000 DM als Anzahlung auf den Grundstückspreis eingezahlt 
würden, und sogar behauptet, er sei, um den Kaufabschluß 
zu retten, bereits mit den 6.000 DM in Vorlage getreten.
Frau S c f l B »  habe jedoch nie eine Vorausbezahlung auf den 
Kaufpreis verlangt. Er, der Kläger, würde die Zahlung nicht 
geleistet haben, wenn er vom Zweitbeklagten nicht arglistig 
getäuscht worden wäre und gewußt hätte, daß das Konto der 
Erstbeklagten gehörte. Der Betrag müsse ihm auch schon darum
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zurückgezahlt werden, weil der Kaufvertrag nicht zustande 
gekommen sei 0

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen? 
Sie haben auf das Klagevorbringen erwidert, die Anzahlung 
habe für die Deckung der Nebenkosten, insbesondere der Malt­

in: deren Vollmacht die Anzahlung verlangt und die Erstbe­
klagte berechtigt, über sie zu verfügen,, Der Betrag sei Vom 
Zweitbeklagten mit dem Einverständnis 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 zunächst einmal 
einen Provisionsanspruch gegen den Kläger in Höhe von min­
destens 8.920 DM erlangt. Auf einen Auftrag des Klägers zur 
Beschaffung der Fremdmittel habe sie es nämlich durch ihre 
Vermittlung bewirkt, daß ihm von der Westdeutschen Bodenkre­
ditbank in Kipp eine Hypothek von 560.000 DM und von der Neu­
en Heim-slatt in M p p p p  ein Annuitätshilfed&rlehen von 
332o000 DM zugesagt worden sei. Durch ihre Vermittlung sei 
dem Kläger ferner ein Ankäufer edit von der Deutschen Bau- 
und Bodenbank in Dpppüber 186.000 DM zugesagt worden, wo­
für sie eine Maklerprovision von 5«580 DM beanspruchen kön­
ne, die gleichfalls zur Aufrechnung gestellt werde. Einen
Anspruch auf Zahlung weiterer 2.240 DM hat die Erstbeklagte 
sodann darauf gestützt, daß sie im Aufträge des Klägers für 
Bauinteressenten Baugesuche bearbeitet habe. Die Erstbeklag­
te hat endlich vorgetragen, für die GrundStücksVermittlung 
habe sie einen Maklerlohn in Höhe von 5.377,75 DM verdient. 
Das notarielle Kaufangebot sei in seiner praktischen Bedeu­
tung einem vollzogenen Vertrag gleichzusetzen, da Frau ScPP-

n, dienen sollen. Der Sohn der Frau Sc rhabe



0 0 zur Annahme de? Angebotes habe verpflichtet sein sollen, 
wenn und sobald der Kaufpreis beim Notar hinterlegt wurde» 
Allerdings habe der Kläger den Kaufpreis nicht Unterlegt»
Er habe den Beklagten aber vorgespiegelt, daß ein Eigenka­
pital von 205.150 EM vorhanden sei... Ein solches habe der 
Kläger auch nicht annähernd zur Verfügung gehabt» Daß es 
nicht zur Durchführung des Bauvorhabens gekommen sei, habe 
der Kläger zu vertreten» Zumindest könne die Erstbeklagte 
daher als Vertrauensinteresse ihre Aufwendungen ersetzt ver­
langen» Diese überstiegen bezüglich der Grundstücks- und Ei- 
nanzierungsvermittlung den Betrag von 6.000 DM. Ihr Gesamt­
aufwand errechne sich auf 8.096,40 DM.

Im Wege der Widerklage hat die Erstbeklagte im ersten 
Hechtszuge "den die Klageforderung von 6.000 DM übersteigen­
den Betrag ihrer ersterwähnten Provisionsforderung von 
8.920 DM geltend gemacht und Zahlung von 2.920 DM nebst 4$ 
Zinsen seit dem 1. Harz 1961 gefordert.

Dar Kläger hat bestritten, daß über die Beschaffung 
von Darlehen ein Haklervertrag mit der Erstbeklagten zustan­
de gekommen sei und daß er sie mit der Bearbeitung von Bau­
gesuchen beauftragt habe, über den Grundstückskauf habe 
gleichfalls kein Makiervertrag unter den Parteien bestanden» 
Es treffe auch nicht zu, daß er die Beklagten Über seine 
finanzielle Leistungsfähigkeit getäuscht* habe; diese hätten 
'gewußt, daß er über keine wesentlichen Mittel verfügt habe, 
und sich gerade deshalb um Fremdmittel bemüht.

Das Landgericht hat der Klage entsprochen und die Wider­
klage abgewiesen.

Im Berufungsverfahren hat die Erstbeklagte die Y/ider- 
klage um das Verlangen nach Zahlung von 2.2&0 DM nebst Pro-
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zeßzlnsen für die Bearbeitung von Baugesuchen erweitert«

Bas Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten 
zurückgewiesen 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 Klägers nach 
dem im Berufungsverfahren erweiterten Antrag der Widerklage«

Ber Kläger beantragt, die Revision zurückzuweisen.

Entscheidungsgründe:

Io Die Revision greift das Berufungsurteil vorab we­
gen vermeintlich wesentlicher Verfahrensmängel an. Ihre Rü­
gen sind unbegründeto

Io Baß die Sitzungsprotokolle über die im Berufungsver­
fahren vorgenomraene Beweisaufnahme vor dem Einzelrichter 
keinen Vermerk darüber enthalten, ob die Öffentlichkeit zu­
gelassen war, kann den Bestand des Berufungsurteils nicht in­
frage stellen. Das Urteil ist auf Grund der mündlichen Ver­
handlung vor dem erkennenden Senat des Berufungsgerichts vom 
19° Februar 1964 ergangen. Biese Verhandlung war eine öffent­
liche» Ein Verstoß gegen § 551 Ziff. 6 ZPO liegt entgegen 
der Annahme der Revision daher nicht vor.

2. Die Revision beanstandet, daß der Einzelrichter am 
11o September 1965 beschlossen hat, die Vorstandsmitglieder 

S t f l H B l  und des klagenden Vereins gemäß
§ 448 ZPO zu vernehmen. Hierin liege ein Verstoß gegen § 128
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ZPO, weil keine mündliche Verhandlung vor dem Einzelrich- 
ter vorhergegangen sei und die Parteien sich mit dem Erlaß 
des Beschlusses im schriftlichen Verfahren nicht einverstan­
den erklärt hätten» Auch sei es zweifelhaft, oh eine Partei­
vernehmung nach § 448 ZPO überhaupt von einem Einzelrichter 
beschlossen werden könne»

Hierzu ist festzustellen, daß bereits auf Grund der 
mündlichen Verhandlung vom 13. Februar 1963 durch den Be­
weisbeschluß des Senats vom gleichen Tage die Parteiverneh­
mung des Vorstandsmitgliedes durch den Bericht­
erstatter, der zugleich zum Einzelrichter bestellt wurde, 
angeoi'düet worden war» Es ist nur eine nach § 360 ZPO statt­
hafte Ergänzung dieses Beweisbeschlusses gewesen, soweit 
der Einzelrichter bei seinem Beschluß in das .Beweisthema
einige damit im Zusammenhang stehende Punkte einbezogen hat» 
m m  wegen Erkrankung unvernommen geblieben« Nachdem 

23« September 1963 vernommen worden war, hat der Pro 
zeßbevollmächtigte der Beklagten, der bei den Vernehmungen 
von m m  und S t f l H H H K  selbst Prägen zum Beweisthema an 
diese gerichtet und sich nur gegen ihre Beeidigung ausge­
sprochen hat, mit Schriftsatz vom 25« September 1963 erklärt 
er habe der Vernehmung der Vorstandsmitglieder des Klägers 
widersprochen und widerspreche ihr weiterhin, weil er die 
Voraussetzungen verneine, unter denen gemäß § 448 ZPO eine 
ParteiVernehmung des Klägers zulässig sei. In diesem Sinne 
hatte er vor Erlaß des Beweisbeschlusses des Senats vom
13» Februar 1963 auch schon mit Schriftsatz vom 8. Februar 
1963 der vom Kläger beantragten Vernehmung von S t f l H H H i  
und S ^ ^  widersprochen. Es ist nun aber etwas anderes, 
ob ein Beweisbeschluß ohne vorherige mündliche Verhandlung 
ergehen kann oder ob die Voraussetzungen vorliegen, unter 
denen nach § 448 ZPO eine Partei von Amts wegen vernommen
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werden kann. Der Widerspruch des Prozeßbevllmächtigten der 
Beklagten hat sich nur auf das Letztere bezogen» Es war Sa­
che des Berufungsgerichts, in Ausübung des ihm durch § 448 
ZPO eingeräumten Ermessens darüber zu befinden, ob die Vor­
standsmitglieder des Klägers als Partei 2u vernehmen waren 
oder nicht und ob die von dem Einzelrichter vorgenommene Ver­
nehmung, soweit sie nicht schon auf dem eigenen Beweisbe- 
Schluß des Senats und seiner Ergänzung durch den Einzelrich­
ter beruhte, bei der Urteilsfindung verwertet werden konnte 
oder unberücksichtigt bleiben mußte» In Billigung der Verneh­
mung hat der Senat seine Sachentscheidung mit auf die Aussa­
gen der Vorstandsmitglieder gestützt» Die Revision hat nicht 
gerügt, daß der Senat des Berufungsgerichts hierdurch gegen 
§ 448 ZPO verstoßen hätte» Was dagegen den Verfahrensver- 
stoß betrifft, den die Revision darin erblickt, daß der Be­
schluß vom 11o September 1963 ohne vorherige mündliche Ver­
handlung vor dem Einzelrieht er ergangen ist, so kann dies 
von den Beklagten nicht mehr beanstandet werden, weil sie es 
in der nächsten mündlichen Verhandlung, der Schlußverhand­
lung vor dem Senat vom 19» Februar 1964, nicht gerügt haben 
( § 295 ZPO).

IIo Das Berufungsgericht hat den Klageanspruch gegen­
über dem Zweitbeklagten nach § 826 BOB für begründet gehal­
ten. Es hat als erwiesen angesehen, daß der Zweitbeklagte 
den Kläger dadurch zur Zahlung der 6»000 DM veranlaßt hat, 
daß ei* erklärte, der Betrag müsse der Frau S c f l B  sofort 
zur Verfügung gestellt werden, weil sie sonst die Grundstük- 
ke anderweitig verkaufe und das Land für den Kläger verloren 
gehe; Frau ScJB((pverlange dringend das Geld als Anzahlung 
auf das Grundstück. Diese Erklärungen haben, wie das Beru­
fungsgericht feststöllt, der Wahrheit nicht entsprochen; we-
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der Frau S c j m ^ ^ n o c h  ihr Sohn haben eine Vorauszahlung 
auf das Grundstück: verlangt. Das Borufungsgericht hält für 
widerlegt, daß der Zweitbeklagte die 6.000 DM für Provision 
und Unkosten gefordert habe; der Betrag sei vielmehr als 
Anzahlung auf den Kaufpreis verlangt und gezahlt wordene 
Der Zweitbeklagte habe gewußt, daß der Kläger auf Provision 
und Nebenkosten der Erstbeklagten keine Zahlung leisten wür­
de» Er habe in unlauterer Weise den Kläger durch seine wahr­
heitswidrigen Erklärungen getäuscht und in einer gegen die 
guten Sitten verstoßenden Weise vorsätzlich geschädigt»

Diese Beurteilung ist sachlich-rechtlich nicht zu be­
anstanden und kann auch durch die verfahrensrechtlichen Bü­
gen, mit denen die Revision die tatrichterliche Beweiswürdi­
gung des Berufungsgerichts bekämpft, nicht erschüttert wer­
den»

Die Revision weist darauf hin, daß in dem notariell be­
urkundeten Vertragsangebot des Klägers die Frage der Kauf- 
preiszahlung geregelt, von einer Vorleistung auf den Kauf­
preis jedoch nichts gesagt worden ist. Obwohl sich das Be­
rufungsgericht mit diesem Umstand nicht ausdrücklich befaßt 
hat, hat es ihn jedoch nicht übersehen» Das zeigt sich darin, 
daß es hervorgehoben hat, der beurkundende Notar habe
als Zeuge nicht mehr sagen können, ob die 6»000 DM eine An­
zahlung auf den Kaufpreis oder eine Zahlung für Unkosten oder 
Provision habe sein sollen. Zweifel sieht das Berufungsge­
richt in dieser Hinsicht aber als ausgeräumt an. Nicht nur 
habe der Notar nach seinen Bekundungen den Vorstandsmitglie­
dern damals auseinandergesetzt, daß oin Provisionsanspruch 
im allgemeinen erst mit der Beurkundung des Kaufvertrages 
fällig werde, vielmehr habe die eigene Empfangsbescheinigung 
der Beklagten vom 14. Juni I960 wie auch ihr Schreiben an 
den Kläger vom 16. Mai 1961 selbst die 6»000 DM als "Anzah­
lung für den Grundstückskauf” bezeichnet, womit klar gesagt 

I worden sei, daß es sich um eine Anzahlung auf den Kaufpreis 
gehandelt habe»
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Die Revision will nicht gelten lassen, daß sich dies 
mit Klarheit aus der ̂-.Empfangsbescheinigung ergeben habe» 
Diese Feststellung ihres Sinnes ist rechtlich jedoch nicht 
zu beanstanden; Sie findet obendrein darin ihre Bestäti­
gung, daß die Erstbeklagte in dem Schreiben vom 16. Mai 
1961 erklärt hat, die "Anzahlung für das Grundstück" sei 
"vpn dem Grundeigentümer freigegeben" worden. Nicht mit Un­
recht konnte das Berufungsgericht mit diesen Worten einge- 
-räumt sehen, daß der Zweitbeklagte die 6.000 DM als Kauf­
preisanzahlung für die Verkäuferin verlangt hatte. Was die 
angeblich nachträgliche Freigabe des Betrages durch die 
Verkäuferin betrifft, so war sie nach den Feststellungen des 
Berufungsgerichts vorgespiegelt.

Das Berufungsgericht hat-nicht unbeachtet gelassen, daß 
die 60000 DM auf das Konto der Erstbeklagten bei der Bank 
für Gemeinwirtschaft gezahlt worden sind und der Zweitbekläg- 
te die Empfangsbescheinigung für die "Baufinanz E | B "  aus­
gestellt hat o Hieraus mußte das Berufungsgericht auch nicht 
etwa schließen, daß die Zahlung nicht als Vorleistung auf 
den Kaufpreis gewollt gewesen sein könne. Es hat sich auf 
die Aussage von N ^ p  bezogen, der bekundet hat, der Zweit­
beklagte habe die Hummer des Kontos als das der Verkäuferin 
S c p | H ^  angegebene Der Revision kann nicht zügegeben wer­
den, daß das Berufungsgericht diese Aussage, mißverstanden 
habe oder daß es ihretwegen Bedenken gegen die Glaubwürdig­
keit von 0̂/̂  hätte hegen müssen.

, Unbegründet ist endlich die Rüge der Revision, das Be­
rufungsgericht habe die Bedeutung des Rundschreibens des 
Klägers an seine Mitglieder vom 27- Juli I960 und seines 
Schreibens an A^vom 2« September I960 verkannt, mit denen 
der Kläger im ersten Schreiben "zur Deckung der Nebenkosten 
beim Grundstückskauf" und in dem zweiten Schreiben "zur An-
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zghlung für das Grundstück bzw. zur Deckung der Nebenkos“ 
ten” eine Anzahlung von 800 DM unter Hinweis darauf gefor­
ders hat, daß der ursprünglich festgesetzte Betrag von 300^ 
DM,.wie die Berechnung der Höhe der für den Grundstückskauf 
anfallenden Nebenkosten ergehen habe, nicht ausreiche„ Das 
Berufungsgericht ist der Auffassung, aus diesen Schreiben 
könnten keine Rückschlüsse darauf gezogen werden, welche 
Vereinbarungen die Parteien getroffen hätten« Gegen diese 
Würdigung ist aus Rechtsgründen auch dann nichts zu erin­
nern, wenn sich das Berufungsgericht bei seiher weiteren Be­
merkung, daß der Kläger die für Nebenkosten verlangten Zah~ 
lungen auch zu einer Teilzahlung auf den Kaufpreis habe ver­
wenden können, nicht vor Augen geführt haben sollte, daß die 
Zahlung der. 6„000 DM durch den Kläger den Schreiben zeitlich 
vorangegangen war*

Der Zweitbeklagte ist hiernach mit Recht zur Zahlung 
des Klagebetrages verurteilt worden« Seine Revision ist un­
begründet«

III« Auch, die Verurteilung der ■Erstbeklagten und die 
Abweisung ihrer Widerklage,erweisen sich mit der nachste­
hend erörterten Ausnahme als gerechtfertigt0

1« Das Berufungsgericht hat die Erstbeklagte für ver- . 
pflichtet erachtet, die empfangenen 6»000 DM wegen ungerecht 
fertigter Bereicherung herauszugeben« Daß >sie nach ihrem Vor 
bringen über den Betrag verfügte, hatte nach Ansicht des Be­
rufungsgerichts zur Folge, daß sie dem Kläger 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 lassen muß, daß der Zweitbeklagte, ihr Vertreter, ge­
wußt hat, daß der Kläger ohne rechtlichen Grund zahlte«
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Diese Beurteilung läßt keinen Reehtsfehler erkennen, 
sie wird von der Revision auch nicht weiter angegriffene

2o Das Berufungsgericht hat die Gegenforderungen, mit 
denen die Erstbeklagte aufgerechnet und die sie weiterge- 
hend mit der Widerklage geltend gemacht hat, nicht für be­
gründet gehalten«

a) Ansprüche auf Maklerlohn für die Vermittlung einer 
Hypothek der Westdeutschen Bodenkreditbank, eines Annuitäts- 
hilfedarlehens der Heuen HeimS'läd und eines Ankaufkredits 
der Bau- und .Bodenbank stehen der Beklagten nach Ansicht 
des Berufungsgerichts nicht zu, weil bindende Zusqgen von 
den Instituten nicht gegeben worden seien«

Dieser Auffassung tritt die Revision vergebens entge­
gen«

Daß die Westdeutsche Bodenkreditbank keine verbindli­
che Zusage gegeben hat, darin folgt das Berufungsgericht 
der Zeugenaussage des Bankbevollmächtigten S t e f i m ^  Die 
Revision bemängelt, daß das Berufungsgericht nicht auf das 
Schreiben Ber Bank vom 14. Oktober I960 selbst zurückgegan­
gen ist, auf das sich der Zeuge bezogen hat. Ersichtlich 
hat es das Berufungsgericht nicht für nö£ig gehalten, dem 
Schreiben weitere Erörterungen zu widmen. Hierzu brauchte 
es sich auch nicht veranlaßt zu sehen. Denn zutreffend hat 
der Zeuge aus' dem Schreiben zitiert, daß sich die Bank "vor­
behaltlich des endgültigen Schätzungsergebnisses" geäußert 
hatte. Darin entgegen der vom Berufungsgericht übernommenen 
Auffassung des Zeugen eine grundsätzliche Darlehenszusage zu 
erblicken, wäre mit den Auslegungsgrundsätzen des § 135 BGB 
umso weniger vereinbar gewesen, als das Schreiben mit der 
Bitte um Mitteilung geschlossen hat, "wie wir in der Beiei-



hungsangelegenheit weiter verfahren sollen”„

Daß von der Neuen Heimstatt keine verbindliche Zusage 
erteilt worden ist, hat das Berufungsgericht nicht ledig­
lich den Aussagen des Zeugen sondern insbesondere
auch dem von diesem mitgeteilten Schreiben der Neuen Heim­
statt an den Zweitbeklagten vom 4« Oktober I960 entnommen* 
Angesichts der ausdrücklichen Erklärung in diesem Schreiben, 
daß die Neue Heimstatt nur vorbehaltlich abschließender Prü­
fung und endgültiger Entscheidung die gewünschten Bauspar­
darlehen in Aussicht stelle und die übliche Bescheinigung 
zunächst nicht abgeben könne, kann von einer fehlerhaften 
Auslegung des Schreibens durch das Berufungsgericht keine 
Rede sein. Da das Schreiben selbst Erkenntnisquelle war, hat­
te das Berufungsgericht keinen Anlaß, auf das Schreiben des 
Klägers an die Bau- und Bodenbank in Essen vom 10« Oktober 
I960 mit seiner Bezugnahme auf das Schreiben der Neuen Heim­
statt vom 4» Oktober i960 zurückzugreifen; im Beruf ungsver-' 
fahren haben sich die Beklagten auf das Schreiben des Klägers 
vom 10. Oktober i960 auch selbst nicht mehr bezogen

Daß die Bau- und Bodenbank in E ^ ^  eine bindende Zusa­
ge gegeben habe, hat das Berufungsgericht in Würdigung der 
Aussagen der Zeugen De^l^und nicht für bewiesen
gehalten» Weitere Beweise hatte die Beklagte hierfür nicht 
angetreteno Inwiefern das Berufungsgericht, wie die Revision 
rügt, gegen anerkannte Grundsätze der Beweiserhebung verstos- 
sen hätte, ist unerfindlich»

b) Ohne Rechtsverstoß hat das Berufungsgericht weiter 
die Annahme abgelehnt, daß der Kläger das Nichtzustandekom­
men des Grundstückskaufs oder der Darlehensverträge ver­
schuldet und der Beklagten wegen positiver Vertragsverlet­
zung schadensersatzpflichtig geworden sei. Das Berufungsge-
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rieht hat nicht lediglich für unbewiesen gehalten, daß der 
Kläger die Beklagten über die Höhe seines Eigenkapitals ge­
täuscht habe; aufgrund des Inhalts der Verhandlungen und 
des Ergebnisses der Beweisaufnahme hat es vielmehr weiter­
gehend die Überzeugung gewonnen, daß die Beklagte die Ver­
mögensverhältnisse des Klägers im einzelnen gekannt hat»
Bas übersieht die Revision, wenn sie gegen das Urteil ins 
Feld führt, daß eine positive Vertragsverletzung nicht nur 
bei einer Täuschung, sondern auch bei unzureichender Auf­
klärung gegeben sein könne« Bas Berufungsgericht hat im ein­
zelnen dargelegt, worauf sich seine Überzeugung gründet« Bie 
Revision äußert Zweifel und sucht den Bingen eine andere 
Beutung zu geben« Sie greift damit auf den ihr verschlosse­
nen Bereich:-tatrichterlicher Beweiswürdigung über« Bie ver­
fahrensrechtlich einwandfrei getroffene Feststellung des 
Berufungsgerichts ist für das Revisionsgericht bindend«

c) Bie Revision vertritt die Ansicht, die Beklagte 
könne in jedem Fall aus Geschäftsbesorgung (§§ 675, 670,
612 BGB) für ihre Bemühungen um die Finanzierung des Ge­
samtobjektes ein angemessenes Entgelt und die Erstattung 
ihrer Aufwendungen beanspruchen, da sie insoweit - abseits 
des Maklervertrags - als Finanzberaterin des Klägers tätig 
geworden sei« Indessen hat die Erstbeklagte, wie sich zumal 
noch aus den abschließenden Hinweisen in ihrem Schriftsatz 
vom 13. 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 Rechtsstreit eingeführt wer­
den«

d) Rechtliche Bedenken bestehen dagegen insoweit, als 
das Berufungsgericht einen Anspruch der Erstbeklagten auf
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Vergütung für die Beratung von Bauinteressenten und Bear­
beitung ihrer Baugesuche verneint hat0

In seinen Urteilsausführungen hat das Berufungsgericht 
zwischen den Bemühungen der Beklagten um das Zustandekommen 
des Grundstückskaüfs und der Finanzierüngsabkommen einer­
seits und der Tätigkeit bei der Bearbeitung der Baugesuche 
andererseits deutlich unterschieden; daß ein Makler das Ri­
siko tragt, wenn seine Vermittlungsbemühungen nicht zu dem 
erstrebten Geschäftsabschluß führen, hat es ausdrücklich 
nicht auch auf die hier in Rede stehende Bearbeitungstätig- 
keit bezogeno Es hat auch nicht etwa angenommen, daß die Be­
klagte die Gesuche der Bauinteressenten auf Grund von Verträ­
gen bearbeitet habe, die zwischen ihr und den Bauinteressen« 
ten selbst zustandegekommen seien. Vielmehr ist es ersicht­
lich der Auffassung, daß die Beklagte im Einvernehmen mit 
dem Kläger für diesen tätig geworden ist. Demzufolge hat es 
den Anspruch unter dem Gesichtspunkt einer Geschäftsbesor­
gung für den Kläger ( § 675 BGB) gewürdigte Daß die Beklag­
te eine Vergütung beanspruchen könne, hat das Berufungsge­
richt mit der Begründung verneint, der Kläger haj?e davon 
ausgehen können, daß die Beklagte unentgeltlich tätig wer­
de; die Ausfüllung der Formulare sei eine einfache, wenig 
Zeit in Anspruch nehmende Tätigkeit gewesen; wenn die Fi­
nanzierung durchgeführt worden wäre, hätte die Beklagte er­
hebliche Provisions Forderungen gehabt; daran, daß sie für die 
hier in Rede stehende Tätigkeit noch besondere Forderungen 
gegen den Kläger haben solle, habe der Kläger deshalb nicht 
gedacht; wenn die Beklagte hierfür eine Vergütung habe ver­
langen wollen, hätte sie das vor dem Ausfüllen der Formula­
re zum Ausdruck bringen müssen.

Diese Begründung ist nicht rechtsbedenkenfrei,



Nach §§ 675? 612 BGB gilt eine Vergütung als still­
schweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den Umstän­
den nach nur gegen eine Vergütung zu erwarten ist» Diese 
Frage ist nach den gesamten objektiven Umständen, Verkehrs­
sitte, gewöhnlicher Handlungsweise des Dienstleistenden, 
Stellung der Beteiligten zueinander, Umfang und Dauer der 
Dienste usw. zu beurteilen (vgl. Enneccerus-Lehmann, Schuld­
recht 15. Bearbo J 145 I 3; Palandt BGB 24. Auf! § 612 Anm. 
1); auf die persönliche Meinung eines Teiles, insbesondere 
dessen, dem die Dienste geleistet werden, kommt es nicht an 
(vgl. BGH Urteil vom 21. März 1961 mit weiteren Nachweisen 
- I ZR 133/59 - DM Nr. 4 zu § 612 BGB)„ Daß sich die Beklag­
te vor Beginn ihrer Tätigkeit keine Vergütung für die Bear­
beitung von Baugesuchen ausbedungen hat, schließt hiernach 
einen Vergütungsanspruch ebenso wenig aus wie es die Ent­
stehung eines Vergütungsanspruchs hindert, daß der Kläger 
nicht an einen solchen gedacht hat. Es ist zumindest zwei­
felhaft, ob das Berufungsgericht auch dann zu seiner Ent­
scheidung gelangt wäre, wenn es sich dies klar gemacht hät­
te o Zweifel bestehen namentlich aber auch darüber, ob sich 
das Berufungsgericht über den Umfang und die Dauer der Dien ~ 
äe der Beklagten ein zutreffendes Bild gemacht hat. Die Be­
klagte hat behauptet, der Zweitbeklagte habe in der Zeit vom 
1. September bis 31. Dezember I960 jeden Montag und Donner­
stag von 17.00 Uhr an in den Abendstunden in ihrem Büro Ver­
handlungen mit den Bewerbern geführt, die sich auf Zeitungs­
anzeigen des Klägers als Bauwillige gemeldet und von dem Klä­
ger an sie verwiesen worden seien (Schriftsatz vom 3» April 
1963) . Die Beklagte hatte eine liste überreicht, in der eine 
größere Anzahl 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 schließt mit 
169 Bearbeitungsstunden ab. (Anl. III zu dem genannten
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Schriftsatz)« Die Revision bemängelt nicht mit Unrecht, daß 
das Berufungsgericht diesem Vorbringen nicht nachgegangen 
ist und von einer nur wenig Zeit in Anspruch nehmenden ein­
fachen Formulartätigkeit gesprochen hat, ohne sich mit die­
sem Vorbringen auseinanderzusetzen« Mit der gegebenen Be­
gründung läßt sich hiernach nicht aufrecht erhalten, daß der 
Beklagten jede Vergütung für diese Geschäftsbesorgung afoge- 
sprochen worden ist«

Während die Beklagte im erstinstanzlichen Verfahren be­
hauptet hatte, sie habe für 112 Bewerber Baugesuche bearbei­
tet, und geltend gemacht hatte, sie könnenfür die Bearbei­
tung jedes Gesuches 20 DM verlangen, hat sie im Berufungs­
verfahren abweichend hiervon vorgetragen, es seien ca» 90 
Bewerber gewesen, und als Vergütung für jedes Gesuch tO DM, 
insgesamt also 900 DM beansprucht (Schriftsatz vom 3° April 
1963)« Das logt auch die Revision ihren Angriffen zugrunde»

Soweit dem Kläger gegenüber der Erstbeklagten mehr als 
6o000 DM - 900 DM = 5°100 DM nebst Zinsen zugesprochen wor­
den sind, muß das Berufungsurteil hiernach aufgehoben und 
die Sache wegen der Notwendigkeit weiterer tatrichterlicher



Erörterungen und Feststellungen an das Berufungsgericht 
zurückverwiesen werden» Im übrigen ist dagegen 'Sauch die 
Revision der Erstbeklagten unbegründet»

IV» Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97? 92 ZPO* 
Soweit die Sache zurückverwiesen worden ist, hängt die Ent­
scheidung über die Kosten von dem Ausgang des weiteren Ver­
fahrens vor dem Berufungsgericht ab; sie muß dem Berufungs­
gericht Vorbehalten bleiben»

!h\ Engels Hanebeck _ Ir. Hauß

}^;;}Meyer,u, r,-> Dr» Nüßgens ;i
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