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Verkiindet
am 23, Mirz 1959

Hoffmelisler, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschaftsstelle

ITm Nemen des Volikes

In dem Rechisstreit

des Keufmanns Xarl ¢ G in x@D, @D strate WH-ED;

cklagten und Revisionskl&gers,
.. ProzeBbevollmichtigter: Rechisanwalt Prof.Dr D --

Begen

den Makler Mertin H ¢ @D in DD Ho@P:ir. @,
Kilgger und Revisionsbeklagten,
.. ProzeBbevollmschtigters Rechisauwelt Dr. IR -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
minndliche Verhandlung vom 23, Mérz 1959 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Nastvelski und der Bundesrichver
Dr. Kulin, Dr, Haager, Liesecke und Dr. Reinicke

fiir Recht erkennt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
T. Zivilsenates des Oberlandesgerichits in XKéln vom
12, Dezember 1957 wird auf Kosten des Beklagten zu-
riickgewiesen.

Von Rechts wegen



Ll T Ty ST

Der Beklagte war Eigentiimer des Grundstiicks KU,
H@P StraBe @D - @P; auf dem sich die Passage-Lichispiele
befinden. Gliubiger des Beklagten betrieben die Zwangsver-
steigerung des Grundstiicks. Der Beklagte versuchte, um das
Grundstiick fir sich zu erhalten, zundchst eine Umbelei-
hung des Grundstiicks durchzufiihren. Als dieser Weg nicht
zum Ziele fiihrte, versuchte er, das Grundstiick an eine
Filmgesellschaft zu verkaufen. Auch dieser Versuch schei--
terte. Mit der -Umbeleihung und dem Verkauf hatite der Beklag~
te den Klédger beauftragt, der von Beruf Mikler igt und sich
vor &allem mit der Vermittlung von Kinogrundstiicken vefaBit.
Als im Mai 1955 die Zwengsversteigerung des Grundstiicks un-
mittelbar bevorstend, nahm der Beklagte Verhandlungen mit
dem Kaufinteressenten Gerhardt auf. Er bat den Xliger, bei
den Verhandlungen am 20. Mai 1955 zugegen zu sein, Der K1&-
ger sagte dies zu und erschien am 20. Mai 1955, von Xessel
kommend, in K@, wo die Verhsndlungen zwischen dem Beklag—
ten und Gerhardt im Genge waren, aber zu keinem Ergebnls go-
fiibrt hatten. Der Kldger schaltete sich in die Verhandlungen
ein, und unter seiner Mitwirkung kam am Abend des 21. Mai
1955 ein Kaufvertrag zwischen dem Beklagten und Gerhardt zu
ainem Keaufpreis von 1 620 000 DM zustende.

Der Kliger ist der Auffassung, er habe den Verirag
als Mdkler vermitivelt, ihm stehe dsher eine Provision von
1 % zu. Er hat demgemiB besntragt, den Beklagten zur Zah-
lung von 16 200 DM nebst Zinsen zu verurteilen. Der Beklagte
hat um Klageabweisung gebeten. Er ist der Ansicht, der X1&--
ger hebe den Kaufvertrag nicht als Mskler vermittel?t; seine
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Tatigkeit habe vielmehr ausschlieBlich dsrin begtanden,
ihn; den Beklagten, bei den Verhandlungen zu bevaten.

Das Lendgericht hat der Xlage in H6he von 4 960 DM
{ Beratungsgebilhr) nebst Zinsen stattgegeben und die Klage
im tibrigen abgewicsen., Beide Partcien haben gegen dieszs
Urteil Berufung cingelegt. Das- Berufungsgericht hat der
Klage abziiglich eines Betrages von 2 000 DM, den der Be-
klagte wihrend des zweiten Rechtszuges sn den Klidger ge-
zahlt hatte, stacvtgegeben. Mit der Revision verfolgt der
Beklagte seinen Antrag suf Abweisung der Klage weiter,
Der Kléger bittet um Zuriickweisung der Revision,

Entscneidungsprindes
I.

Das Berufungsgericht hat zundchst susgefithrt, der
Kldger habe eine vermittelnde TEtigkelt ausgelibt und der
Kavnfvertrag sel auf Grund dieser seiner Tétigkeit zustende
cekommen.,

l. Die Revision greift diese Ausfilhrungen des Be-
rufungsgerichts sn. Sie ist der Ansichi, GEJP seci von
vornherein bereit gewesen, das Grundstiick fiir 1 600 000 DM
zu kaufen. Diese Tatsache schliefle aus, daf der Xléger
gine Vermittlungstitigkeit ausgelbt habe. Der Kléger habe
vielmehr ausschliefBlich auf Seiten des Beklsgten und fiir
dissen verhandelt. Von einem Verhesndeln mit beiden Parteien
konne nicht die Rede sein.
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Der Revisionsengriff kann keinen Erfolg haben. Die
Ausfiihrungen dexr Revision widersprechen der Fesbstellung
des Berufungsgerichts., Ein Mgkleér idbt zwar keine vermit-
telnde Tatigkeit aus, wenn der Kaufinteressent von vornherein
und wéhrend der Dauer der Verhandlungen zum Veriragsabschluf
zu einem bestimmten Xaufpreis bereit ist und die Tatipgkeit
des Mdklers sich ausschlieflich darauf erstreckt. auf sei-~
nen Auftraggeber, den CGrundstiickseigentimer, einzuwirken
und ihn zu bewegen, daf er den Vertrag zu diesem Kaufpreis
abschlieBe; der Madkler hat in derartigen Fdllen nicht auf
den Kaufinteressenten eingewirkt, und dles ist Vorausset-
zung, um von einer vermittelnden Tgtigkeit zu svrechen.

Das Berufungsgericht hat dies aber nicht verkannt, viel-
mehr ausdriicklich ausgefithrt, die Dinge hdtten nich® so
gelegen, als habe sich die Tdtigkeit des Xlidgers darauf be-
schrankt, den widerstrebenden Beklagten zu hewegen, auf

das Angebot des Kaufinteressenten Gerhardt einzugehen; der
Klédger habe vielmehr immer wieder auf G in Hindlick
auf den AbschluB des Kaufvertirages eingewirki und immer
‘wieder die Differenzen, die bei den Verhaudlungen aufge-
taucht selen, ausgeglichen. Das Berufungsgericht hat fesi-
gestellt, daB der Kléger auch mit Gl vcrhandelt hat,
und das Verhandeln stellt eine typische Vermittlungstatig-
koit dar (Reichel, Msklerprovision 1913 S. 144). Wenn sich
die Tatigkeit des KlHgers, wie die Revision meint, nicht
von der Tatigkelt des Rechisanwalts Hedijjlp vnterschie-
den h_at, so folgt daraus nicht, daB der Kléger den Beklag-
tenl nur beraten hat; es ergibt sich hiersus vielmehr ledig-
lich, daB auch der Rechtsanwalt He@P suf den Xiufer
eingewirkt und damit eine vermittelnde Tatigkelt ausgeiibt
hats



2, Die Revigion istl welter der Auffassung, die Tat.-
sache, daf GEP von vornherein zum AbschluB eines
Kaufvertrages zu einem XKeufpreis von 1 600 OCO DM vereit
gewesen sei, schlieBe jedenfalls aus, daB die vermitbtelnde
Tatigkelt des Klégers den AbscaluB des KeufXerirages heroei-
gefiihrt hdite. Auch dicser Avffassung der Revision kenn
nicht zugestimnt werdcen. Die vermittelnde Tavipgkoeit eines
Mgklers ist zwar nicht ursédchlich fiir den AbschluBl 2ine:z
Kaufver'brages'geworden, wenn der Kiduvfer von vornherein uvnd
wihrend der Dauer der Verhandlungen bereit gewesen ist; den
Vortrag zu einem bestimmten Kaufpreis zu schlieBen, zu dem
or spidter such zustsndegekommen ist, und sich die vermitleln--
de Tatigkeit des Miklers ausschlieBlich auf den Versuch er-
atreckt het; einen hoheren Ksufpreis herauszuholen; die ver—
mittelnde Taligkeit des Mdklers ist dann ohne Erfolg geblie-
ben und fiir den AbschluB des Kaufveriragos zu dom nicdrige—
ren Keufpreis, den der Ksufer ohnehin zahlen wollte, nichi
ursédchlich gaworden. Auch éies hal das Berufungsgericht aber
nicht verkanni. B8 hat vielmehr ausgefilhit; trotz der Kauf-
bereitschaft des G wire der Vert—rag i vovrlicgenden
Fall nicht zustandegekommen, wenn der Kldger nicht suf
O :ingewirkl hiatte. GEP hitte die Vertragsver.-
handlungen trotz seiner "an sich" oder "grundsdtzlich" bve .
stehenden Bereitschaft, das Grundstick zu kavfan, endgliltig
abgebrochen, wenn der Kldger ihn nicht bewogen hitte; an
Verhaundlungstisch zu bleiben und wenn der KlEger nicht immerw
wieder die Differenzen zum Ausgleich gebrachti hétic. Die
vermitltelnde Tdtigkeit des Kldgers war also nicht zrfolglos,
Sie st vielmehr den Vertragsabschlufl erst ermdglicht; ohne
seine Tétigkeit wdre nach den Feststellungen des Berufuhgsge...
richts trotz der grundséilslichen Kaufvereitschaft des GEJD
ein Kaufvertrag nicht abgaeschlossen worden. Diz vermititelnde



Tétigkeit.des Klégers wdre also im vorliegenden Pall auch
dann kausal geworden, wenn der Kasufvertirag zu cem Preise
von 1 600 000 DM abgeschlossen worden wirce, also zu dem
Preis, den der Xiufer urspriioglich grundsétzlich zu 'zahlen

bereit war.

Das Berufungsgericht hat weiter dargelegl, der Kléger
habe seine TAtigkeit im Rahmen eincs zwischen ihw und dem
Beklagten abgeschlossenen Miklervertrages ausgeiibl und
zwischen den Partelen sei stillschweigend vereinbart woc -
den, daB dem Klager fir seine THtigkelt ein Miklerlohu zu--
stehen solle,

1. Die Revision greift diese Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts an. Sie ist der Ansicht. der Beklaghe habe
den Kl&dgar nur gebeten, ihan bei dem AbschluB der Verhand-
lungen zu beraten. Die gegenteilige Fegtstellung des Beru-
fungsgerichts verstoBe gegen § 286 2P0. Das Berufungsgerichi
habve c¢inmal nicht beachtet, daB der Beklagte unter Bewedls-
antritt vorgetragen habe, ar habe den Klédger Teramiindlich
om 19, oder 20. Mai 1957 gebeten, ihn zu "hersten". Dieser
Ansicht der Revision ksnn nicht zugestimmt werden. Die Re-
vision setzt eich mit diésen Ausfithrungen in Widerspruch zu
den Behauptungen, die der Baklagte in d2n Tetsachcninsten. -
zen aufgestsllt hat. Dort het der Beklagte unichi vorgetre-
gen, er habe den Klégér ausdriicklich gebeten, ihn zu "bhzra-
ten', sondern seinen Wunsch, der Kl&ge:r mbge an den Verhaund--
lungen teilnehmen, damit begriindet, Rechtsanwalt Hefiil D
besitze nicht die notige Erfahrung und sei zudem ilberarbei--
tet. Aus diesen Worten konnte der Xlédger sber. wic das Beru-



fungsgericht zutreffend festgestellt hat, nicht den SchluB
ziehen, er solle nicht als Mikler, sondern avsschlieflich
als Berater des Klédgers tédtig werden.

Die Revision meint weiter, das Berufungsgericht habe
{ibersehen, daR der Kldger selbst im Verlsufe éor Verhand--
lungen erklédrt habe, er komme aus "Liebe zum Objekt"; dami
habe der Kldger zu erkennen gegeben, daB er nicht sls Miklexr
gekommen sei. Aus dieser AuBerung des Klidgers, die darin ih-
ren Grund hatte, daB er dieses Grundstiick bereits einmal an
den Beklagten vermitielt hatte, ergibt sich aber nichts fiir
die Frage, ob der Klédger 2ls Mikler oder susschlieBlich als
Berater des Beklagten tadtig sein sollte.

Die Revision meint sodann, wenn sich der Xliger fern-—
miindlich lediglich zur Beratqng bereit erklidri habe, er aber.
ohne dics erkenncn zu lassen,; willens gewesen sei, sich als
MEkler zu betédtigen und daraus einen Provisionssnspruch her-
zuleiten, dann miisse sein Vorbehalt, nur gegen Provision +d-
tig zu werden, gem#B § 116 BGB unheachtlich sein. Diese Avf--
fassung der Revision geht von der Auffassung aus, der Kliger
habe sich fernmindlich nur zur Berastung bernit erklirt. Die-
sc Voraussectzung widerspricht aber den Pegistellungen des
Berufungsgerichts., Der Revisionsangriff ist damit genen-~
stendsl.os. -

Die Revision riigt schlieBflich, das Berufungsgericht
habe nicht beriicksichtigt, daB der Kliger die Bitte des
Bcklagten um Teilnahme an den Verhandlungen in Kenntnis
der Tatsache sngenommen habe, daB ein Nschweis einer Gele--
genheit zum AbschluB eines Kaufvertrages von ihm aus nicht
mashr in Frage komme, da der Beklegte bereits in festen Ver-



hendlungen mit dem spéteren Kjufer gestanden habe, der ua--
streitig ohne Vermitilung des Kligers kaufwillig und bereis
gewesen sel, 1 600 000 DM zu zshleh. Die Riige der Revision
ist nicht berechtigt. Der Kldger verlangt kcine Nachweis. -,
sondern eine Vermittlerprovision, und die vermitielnde T4 .
tigkeit des Klégers war, wic der Lauf der Verhandlungen ge--
zeigt hat, nicht dadurch gegenstandslos, daB Gerherdt grund-
sitzlich bereit war, das Grundstiick fiilr 1 600 000 DM zu kai.-
fen.

Die Angriffe der Revision kionnen somit keinen Erfolg
haben, soweit sie sich gegen die Pesistellung des Berufungs--
gerichts richten, zwischen den Parteien sei spdtestens bei
dem Ferngespriédch em 19, oder 20. Mai 1957 ein Miklervertrag .
zugtandegekommen., Im iibrigen wird die Pestsiellung, die Pai--
teien hiditen einen Méklervertrag geschlossen, durch die
Hilfserwdgung des Berufungsgerichts getragen, der Beklagte
sei mit der Vermittlungstitigkeit des Klidgers wihrend der
langwierigen Verhandlungen am 20. und 21. Mai 1957 einver--
stonden gewegen. War der Beklagte mit dieser erkennbar fir
i geleisteten Maklertatigkeit des Kidgers einverstanden
und hat er diese Tdtigkeif fir sich verweriet, so liegt je—
denfalls hierin der AbschluB eines Méaklervertrages. Ob der
Beklagte sich hierbei genaue Vorsitclluugen iiber dic Hohe der
Miklerprovision gemscht het, ist entigegen der Auffassung der
Revision unerneblich.

. ®o Die Revision wendet sich weiter gegen die Auffas-
sung des Berufuangsgerichts, zwischen den Parteien sel giill-

A b s D 0 B

Die Revision riigt zundchst, daB das Berufungsgericht



Rechtsanwalt HofJJ® nicht als Zcugen lber die Behaup-
tung des Beklagten gehdrl habe, der Klager habe sich aus-
driicklich damil einverstanden erkldrt, vei den Verhandlun
gen mmter der Voraussetzung mitzuwicken, daB er fir diesc
Tatigkeit keinen Lohn erhalte, sondern damit avgefunden
werde, daB er mit der Vermittlung zum Ankauf cines andc--

ren Kinos beauftragt werden solle. Dioc Riige der Revision
ist unberechtigt. Rechtsanwalt Heq® wa» bereits vor
dem Lsndgerichty als Zeuge iliber dieses Bewcisthema vernom—
men worden. Es stand dsher im Ermessen des Barufungsge--
richts, ob es den Zeugen erneut vernehmen wollte (§ 398
ZP0) .

Dag Berufungsgericht hat such bei der Wirdigung dieser
Zeugenaussage keinen Rechisfehler begangen, Es hat diesexr
Aussage wichl entnommen, daB dic Parteien eins derarvige
Vereinbarung goetroffen haben. Diese Bewziswiirdigung ist
rechiiich nicht zu beangtanden, da der Zouge lediglich ve-
kundet habt, er habe aus der AuBerung des Beklagten, der Klia-
ger habe ihm seinerzeit das Grundstiick vermititelt,; er sei
Kinofachmaan vand besorge ihm nach Verkesuf des Grundstiicks
ein anderss Kino, den SchluB gezogen, daB dag EBnigelt Tiir
den Klédger in der Erteilung dicses Auftrages bhestehen sollte,
weil ihm, dem Zeugen, sus einer anderen Sache bekennt gewe -
sen sei, daB der Beklagte eine &hnliche Tétigkeit in &hnli--
cher Weise geregelt habe.

Die Revision beanstandet weiter, das Berufungsgericht
habe die Beweislast verkannt. Der Makler miissc beweisgen,
daR eine stillschwelgende Vereinbarung iiber den Mdklerlohn
zustendegekommen seiy es sei nicht Aufgabe des Auvftragmebers
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zu. beweisen, daB eine Abrede getroffen seil, dem NMekler solle
keine Verglilung zustehen. Das Berufungsgericht gzht davon
aus, daBl den Beklagten die Beweislast treffc: es fiihri sus,
die vom Beklagten behauptete Vereinbarung sei nichv bowice-
sen. Die Frage, wen in dersriigen Fallen die Boweislast
treffe, ist in Rechtslehre und Rechtsprechuag bestritien.
Staudinger Riedel (11. Aufl. 1958 § 653 Amm. 5§ ¢ mit Nachw. )
vertritt dic Auffassung, wenn der Aufiragrever Uaeatgaltbtlich-
keit behaupte, so treffe ihn die Boweislast, da er eine Ab-
weichung von der gesetzlichen Regel fiir sich in Anspruch
nehme s hierbéi sei gleichgiiltig, ob die Vereinbaruag der
Unentgeltlichkeit urspriinglich oder nachtridglich getroifen
sei, Es kann jedoch dahingeptellt bleiben, ob dieser Auffas.-
gsung gefolgt werden kanu; denn das Berufungsurteil beruht
nicht auf der Auffassung, den Beklagten treffe die Beweis-
last. Das Berufungsgericht het es nichl suf die Beweislast
abgestellt; es hat vielmehr ausgefithrt, es sei iUberzeugt,
daf die Pawvteien keineswegs eine Unentgeltlichkeit dor T4 -
tigkeit des Kligers verelnbart hétten.

Die Revision riigt sodann, das Berufungsgericht lhabe
nicht beriicksichtigt, daB die iibliche Mdklergebithr 3 % be--
trage; sich also bei einem Objekt von 1 620 000 DM auf rund
50 000 DM belaufe. Es sei keineswegs behavptet und auch vom
Berufungsgericht nicht festgestellt, d=28 eine derartige Kal.-
kulation bei den Verhandlungen irgendeine Rolle gespielt
oder etwa bewuBt oder beiderseits aus den Ersxrteruvagen
berausgenommen sei. Aus diesen Ausfiihrungen der Revision
ergibt sich aber nur, daB die Parteien keine ausdriickliche
Yereinbarung iiber die Hohe der Provision getroffen haben,
folet aber nicht, daB der Kliger seine Tatigkeit vnentgelt-
lich leisten sollte.
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Die Revision meint, der Kldger sei auvch dariiver im
klaren gewescn, daB ey keino Maklerprovision gegen den
Beklagtien geltend machen kénne, Denn er habe sich wegen
seiner Vergiitung zundchat in Abwescnheit des Beklagten an
den Kiufer GEJ® gewandt und erst denn, als dicser ab-
gelehnt habe, vorsichtig bei Rechtsanwalt HedjllJ» »och
seiuner Bezahlung ecrkundigi. Mit diesen Ausfiihrungen gensy
die Revision von Feststollungen aus, die das Beruf ungsge--
richt nicht getroffen hat. Das Berufungsgericht hat viel~
mehr Testgestellt, daB der KlAger nach Abschlufl der Ver -
handlungeu die Frage seiner Vergiitung angeschnitten habe,
oehne daB sich der {anwesende) Beklagte dem Elidger gegeniibar
darauf berufen habe, daB ihm nach der von den Partelen ge—
troffenen Vereinbarung fiir seine TAligkeit keine Vergiituung
zustehe,

SchlisBlich kann aach, entgegen der Auffassung der
Revision. aus der vom Beklégten unter Bewels gostellten
Tabtsache, er habe sich naech VertragsabschluB pei dem Notsr
nach dem Honorar fiir die Beratung durch cinen Rechisanwalt
oder einen Notar erkundigt, nicht gefolgert werdecn, zwischeu
den Pearteien sci kein MEklerveriras oder jedenfalls keine
stillschweigende Vereinbarung iibcr einen Mdklorlohn zustande
gekommen., Es ist durchaus mdglich, daB der Beklaé%e gich
necir Beurkundung des Kaufvertrages trotz AbsgchluBl eines
Miklervertrages und trobz einer sitillschweigenden Verein-
harung eines Méklerlohneé versucht hat, den Kldger mit
einer geringeren Vergiitung abzufinden,

Da somit die Riigen der Revision nicht berechtigt sind
und das Berufungsurtell auch sonst keinen Rcchisfchler ew:



kennen 1330, war die Revision mit der Kostenfolige aus
§ 97 ZPO, zurickzuweisen,

Dr.Nastelski Dr.Kuhn Dr.Haager ILiesccke  Dr.Reinicke
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