BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

30. Oktober 1970

IV ZR 1175/68 Blecher

Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Maklers Christian F N , TGS, '\~ "D,

Kldgers und Revisionskl&dgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die Fheleute Irmgard und Bernhard M (NN .,

KO <r=. S

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (GNP -



Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 30. Oktober 1970 unter Mit-
wirkung des Senatsprdsidenten Dr. HauB und der Bundesrich-
ter Johannsen, Dr. Reinhardt, Dr. Bukow und Dr. Buchholz

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&dgers gegen das Urteil
des 12, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
K61ln vom 13, Mai 1968 wird zuriickgewiesen,
Der Kl&dger hat die Kosten des Revisionsver-

fahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die beklagte Fhefrau hatte ein Grundstlick ver-
kauft und beabsichtigte, den dabei erzielten Erlds wieder
in Grundbesitz anzulegen. Zu diesem Zweck besichtigten
die Parteien mehrere Hofe in Holland, u.a. die Hofe De Bjm
und H@®. Fir beide Hofe lag der Wert nach der Vorstellung
der Beklagten zundchst bei insgesamt 870,000 DM, spéter
bei 820.000 DM. Auf Wunsch des Kldgers unterzeichneten
die Beklagten wdhrend der Ankaufsverhandlungen fiir die
Hofe H@B und De B@p folgende Erklérung:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

"Vereinbarung.

Bei Zustandekommen des Kaufabschlusses der H&éfe ,,.

und ... De BgPp zu einem Preis von 820.000 DM
inklussiv Neuerwerbs-Makler, Wechselgebiihr, Notar-
und sonstige Kosten. Sollte es Herrn F@l gelingen,
die H6fe fir einen geringeren Preis zu bekommen, so
erklidren wir uns bereit, diesen Differenzbetrag dem
Herrn F@ zukommen zu lassen. Und in bar auszu-
zahlen."

Zu einem Ankauf der Hofe, fir die zuletzt ein Kaufpreis von
insgesamt 700.000 DM zu zahlen gewesen wire, kam es Jjedoch
nicht. Die beklagte Ehefrau kaufte vielmehr fiir insgesamt
605.000 DM zwei andere Hofe (Verkiufer: DEED).

Der Kldger hat die Ansicht vertreten, ihm stehe als
Maklerprovision der Unterschied zwischen den in der o.a.
"Vereinbarung" erwdhnten 820.000 DM und dem Kaufpreis der
H6fe D@ zu. Von diesem Unterschiedsbetrag in Hohe von
215,000 DM macht der Kl&dger einen Teilbetrag von 120.000 DM
geltend.

Der Kldger hat behauptet, zwischen den Parteien sei
miindlich vereinbart worden, die o.a. "Vereinbarung" be-
treffend die Héfe H@p und De B@p solle auch fiir den Kauf-
abschluB3 beziiglich der Hofe ]:.' gelten, den er vermittelt
habe.

Der Kl&dger hat beantragt,
die Beklagten zu verurteilen, an ihn
120.000 DM zu zahlen.

Die Beklagten haben beantragt,
die Klage abzuweisen.
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Sie haben vorgetragen, die "Vereinbarung" betref-
fend die Hofe De B¢y und H@P sei nicht auf den Ankauf
der Hofe D@ erstreckt worden. AuBerdem habe der Klédger
den Ankauf der Héfe I@P nicht vermittelt. Im Ubrigen sei
der beklagte Ehemann nicht passiv legitimiert, da nur die
beklagte Ehefrau die Hofe gekauft habe,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil die
Provisionsvereinbarung betreffend die Hofe HE) und De B@Q,
die angeblich auch fiir die Hfe D@ habe gelten sollen,
nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig sei.

Gegen dieses Urteil hat der Klidger Berufung einge-
legt. Er wendet sich gegen die Rechtsauffassung des Land-
gerichts und bemerkt, daB er besonders hohe Unkosten ge-
habt habe.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Klégers
zuriickgewiesen, Der Kldger hat Revision eingelegt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

Das Berufungsgericht hat sich der Ansicht des Land-~
gerichts, die Provisionsvereinbarung, die die Parteien in
Bezug auf die Hofe De Bgp und H@p getroffen hatten, sei
sittenwidrig und nach § 138 BGB nichtig, nicht angeschlossen.
Es hat dennoch die Berufung zurlickgewiesen und damit das klag-



abweisende Urteil des Landgerichts bestidtigt, da nach
seiner Ansicht die Klage nicht schliissig begriindet ist.
Der Kliger habe im Berufungsrechtszug nicht vorgetragen,
daf3 die Beklagten ihm eine Provision in Hthe des Unter-
schiedsbetrags zwischen dem von ihnen fiir die H6fe HE@®
und De Bp festgesetzten Kaufpreises und dem fiir den
Erwerb der Héfe D@ zu zahlenden versprochen hitten,

Der Kl¥ger hat im ersten Rechtszug vorgetragen, er
habe den Beklagten geraten, die wesentlich wertvolleren Héfe
D@ zu kaufen und ihnen dargelegt, weshalb diese ein glin-
stigeres Kaufobjekt darstellten. Auf sein Anraten hédtten
die Beklagten die zustiindige Grundkammer in Holland auf-
gesucht, die ihnen bestidtigt habe, daB die Hofe D@ ein
glinstigeres Kaufobjekt darstellten, Die Beklagten, die ein
lebhaftes Interesse an dem Ankauf der H6fe DI@jp bekundet
hdtten, hdtten mit ihm zusammen Anfang Oktober die Héfe
D@ besichtigt. Er habe sich mit den Beklagten vor dieser
Besichtigung in einem Hotel getroffen und nochmals, wie
schon mehrmals zuvor, darauf hingewiesen, daf3 beim Ankauf
der Hofe D@ die gleichen Vereinbarungen gelten sollten
wie fiir die Hofe Hgp und De B@@p, ndmlich, daB der Klé&ger
die Differenz zwischen dem Kaufpreis und 820.000 DM er-
halten sollte, Die Beklagten hitten sich damit einverstanden
erklidrt. Zum Beweise hierfiir hat der Kl&dger sich auf das
Zeugnis des Architekten M@p berufen. Auch dem Makler OND
sei auf Grund der AuBerungen der Beklagten bekanntgewésen,
daB8 es zwischen dem Kldger und den Beklagten bei Ankauf
der Hofe D@ bei denselben Abmachungen bleiben sollte wie
bei Ankauf der Hife H@P und De EggP.

Beweis: Zeugnis des Maklers OfjjP.




-6 -

In der Berufungsbegriindung hat der Kliger sich so-
dann zundchst mit den rechtlichen Erwdgungen auseinander-
gesetzt, auf Grund deren das Landgericht die Klage abgewie-
sen hat, Er hat dann den Sachverhalt nochmals "zusammenge-
faBt vorgetragen und insgesamt - wie schon geschehen - unter
Beweis gestellt: durch eidliche Parteivernehmung", Dieser
Sachvortrag erfolgte auf ausdriickliches Verlangen des Kl&d-
gers. Er enthielt nichts dariiber, dafBl die fiir die Hofe HElD
und De B@P getroffene Provisionsabrede durch eine miind-
liche Vereinbarung auch auf den Ankauf der Hofe Dgjjjper-
streckt worden sei. In Ziffer IX der Berufungsbegriindung
heifit es schliefllich "das gesamte erstinstanzliche Vorbringen
wird wiederholt, die Ausfiihrungen der Gegenseite werden be-
stritten, soweit nicht zugestanden. Weiterer Vortrag bleibt
vorbehalten."

In ihrer Erwiderung hatten die Beklagten schriftsidtz-
lich vorgebracht, die in Ansehung der Héfe De B@P und Hgilp
zwischen dem Kldger und der beklagten Ehefrau getroffenen
Vereinbarungen seien nicht auf die Héfe D@p ausgedehnt
worden, Wenn dies geschehen widre, so widre das wie bei allen
anderen Vereinbarungen der Parteien schriftlich niederge-
legt worden. Die beklagte Ehefrau habe sich vielmehr, ob-
wohl der Klidger durch schriftliche Erkldrung vom 8. Au-
gust 1966 auf jegliche Maklerprovision und die Erstattung
von Unkosten in Ansehung des Kaufpreises in voller Hohe
verzichtet habe, bereit erklédrt, die ortsiibliche Makler-
provision zu zahlen. Diese Provision sei auch bei einem
Notar in Holland hinterlegt worden.

Da der Kldger in seiner Berufungsbegriindung die
Behauptung, die fiir die H6fe De B@ und H@® getroffene
Provisionsabrede sei durch eine miindliche Vereinbarung auf
den Ankauf der Héfe D@ erstreckt worden, nicht ausdriick-



wiederholt hatte, und die Beklagten andererseits substan-
tiiert vorgetragen hatten, die beklagte Ehefrau habe sich
nur bereit erklirt, eine Provision von insgesamt 3 % zu
zahlen, hatte das Berufungsgericht Zweifel, ob der Klager
seine diesbeziiglichen, von ihm im ersten Rechtszug auf-
gestellten Behauptungen wiederholen oder aufrechterhalten
wollte. Zu der vom Berufungsgericht nach Erorterung der
Sach- und Rechtslage im Verhandlungstermin gestellten Fra-
ge, ob er diese Behauptungen aufrechterhalten wolle, hat
der ProzeBbevollmdchtigte des Klidgers keine Stellungnahme
abgegeben, Das Berufungsgericht verkiindete deswegen einen
Beschluf3, durch den dem Kliger bis zum 1. April 1968 aufge-
geben wurde, neben anderem auch zu der Frage Stellung zu
nehmen, ob er behaupten wolle, daB die Vereinbarung be-
treffend die Hofe HEp und De B@® auch fiir die Héfe D@
habe gelten sollen und ob das miindlich vereinbart sei. Zu-
gleich beraumte es einen Termin zur Verkiindung einer Ent-
scheidung auf 13. Mai 1968 an.

Am 5, April 1968, also nach Fristablauf, bat der
ProzeBbevollmdchtigte des Kldgers, die gesetzte Frist bis
zum 20. April 1968 zu verlingern. Dem Antrag wurde entspro-
chen. Am 19. April bat er abermals, die Frist bis zum
5. Mai zu verlidngern mit dem Hinweis, daB der Kl&ger erkrankt
sei und mit hohem Fieber im Bett liege. Da eine Erkldrung
des Kligers bis zu dem auf den 13, Mai 1968 anberaumten
Verkiindungstermin nicht eingegangen war, verkiindete das
Berufungsgericht an diesem Tage das angefochtene Urteil,
durch das die Berufung des Klégers zuriickgewiesen und das
klagabweisende Urteil des Landgerichts bestdtigt wurde. Das
Berufungsgericht hat angenommen, der Kl&dger wolle seine Be-
hauptung, die beziiglich der Hofe H@@pund De B@P getroffene




Vereinbarung sei durch eine miindliche Abrede auf den An-
kauf der Hofe D@ erstreckt worden, nicht aufrechter-
halten. Der geltend gemachte Anspruch auf die Provision
sei daher nicht schliissig begriindet.

Die von der Revision hiergegen gerichteten An-
griffe greifen nicht durch. Der Klidger war sich der recht-
lichen Bedeutung der hier in Rede stehenden Behauptung
bewu3t. Er hatte im ersten Rechtszug selbst vorgetragen:
"Entscheidend fir diesen Rechtsstreit jedoch ist und bleibt,
dal die Beklagten dem Kliger mehrfach ausdriicklich, wie
vorgetragen und unter Beweis gestellt worden ist, zuge-
sichert haben, daf bei Ankauf der Hofe D@ die gleichen
Bedingungen gelten sollten, wie filir den Ankauf der Hofe
H@® und De BgP zwischen den Parteien festgelegt worden
waren, Danach sollte der Kldger den Differenzbetrag zwischen
Kaufpreissumme und 820,000 DM erhalten." Zum Beweise fiir
diese Behauptung hatte er sich im ersten Rechtszug auf
das Zeugnis des Architekten M@ und des Maklers Ol be-
rufen,

Es war auffidllig, daB diese Vereinbarung nicht
schriftlich getroffen war, obwohl die sonstigen zwischen
den Parteien getroffenen Absprachen alle schriftlich fest-
gehalten waren. SchlieBlich war auffillig, daB8 die Be-
klagten sich bereit gefunden haben sollten, dem Kl&ger
eine Provision von 215,000 DM zukommen zu lassen. Das
waren etwas iiber 35 % des Kaufpreises.

Der Kldger hat diese Behauptung, die er im ersten
Rechtszug als flir den Rechtsstreit entscheidend herausge-
stellt hatte, in der Berufungsbegriindung nicht ausdriick-~
lich wiederholt, obwohl er in ihr eine eingehende Schilde-



rung seiner Tidtigkeit und der gefiihrten Verhandlungen gab.
Das Berufungsgericht handelte im Rahmen der ihm nach

§ 139 ZPO obliegenden Aufklirungspflicht, indem es in

der miindlichen Verhandlung die Frage stellte, ob der Kliger
die Behauptung aufrechterhalten wollte, die schriftliche
Vereinbarung iiber die ihm bei einem Ankauf der Hofe HEED
und De B@P zufallende Vergiitung (Beteiligung) sei miindlich
auf das neue Ankaufsprojekt D@ erstreckt worden. Nach
der Prozef3lage, insbesondere dem Inhalt der Berufungsbe-
griindung des Kligers und der Berufungsbeantwortung der Be-
klagten bestand in der Tat Anlafl, diese Frage zu stellen.
Der Prozeflbevollméichtigte des Kligers konnte durch diese
Frage nicht iiberrascht sein. Eine Stellungnahme in der '
miindlichen Verhandlung war von ihm zu erwarten, da er den
Sachverhalt vorzutragen hatte, aus dem der Kldger seinen
Anspruch herleitete (§§ 137, 138 ZP0O). Das Berufungsgericht
kam dem Kldger entgegen, indem es ihm eine Frist stellte,
die vermifSite Erkldrung nachzuholen. Eine solche Fristset-
zung zur nachtrédglichen Einreichung eines Schriftsatzes

ist gemdB § 272 a ZPO mdglich, wenn eine Partei in der miind-
lichen Verhandlung auf eine Behauptung des Gegners deshalb
eine Erklirung nicht abgeben kann, weil ihr die Behauptung
nicht rechtzeitig vor dem Termin mitgeteilt worden ist.

Im vorliegenden Fall lag es allein am Kl#ger oder an seinem
ProzeBbevollmichtigten, da in der miindlichen Verhandlung
zu der Anfrage des Gerichts und zu dem Vortrag der Be-
klagten keine Stellung genommen werden konnte. Es bestehen
keine Bedenken, auf einen solchen Fall die Vorschrift des

§ 272 a ZPO entsprechend anzuwenden, um hierdurch einer
Partei in ihrem Interesse eine nachtrdgliche Erklidrung zu
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ermdglichen (vgl. Stein/Jonas ZPO-Komm. 19, Aufl. Anm. II 1 b
zu § 272 a ZPO). Da ein Schriftsatz des Kligers innerhalb
der vom Berufungsgericht gesetzten und dann verl&ngerten
Frist nicht eingegangen war und der Kl&dger auch nicht bis

zu dem Zeitpunkt einen Schriftsatz nachgereicht hatte, bis

zu dem er eine weitere Fristverlidngerung gewiinscht hatte,
konnte das Berufungsgericht davon ausgehen, daf3 der Kl&ger
seine frilhere Behauptung iliber die Erstreckung der Vergii-
tungsvereinbarung auf einen anderen Sachverhalt nicht wieder-
holen und insoweit dem Vorbringen der Beklagten in der Be-
rufungsbeantwortung nicht entgegentreten wollte. Dem Kl&ger
ist das rechtliche Gehdr nicht versagt worden. Da er sich

der Bedeutung der in Frage stehenden Tatsache bewuf3t war

und da das Berufungsgericht mit seinem Prozef3bevollmich-
tigten die Sach- und Rechtslage in der miindlichen Verhand-
lung erdrtert hatte, muBte der Kl&ger damit rechnen, das

das Berufungsgericht so verfahren wiirde, wie es geschehen
ist.
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Da die Klage nicht schliissig begriindet ist, be-
darf es keiner Entscheidung, ob die Erstreckung der fiir
die Hofe Hggp und De B@P getroffenen Vereinbarung auf
den Ankauf der Hofe D@ nach den gegebenen Umstinden, ins-
besondere im Hinblick auf die auBerordentliche Hthe der zu

zahlenden Provision, nach § 138 BGB sittenwidrig und nich-
tig wére.

Dr. Hauf Johannsen Dr. Reinhardt

Dr. Bukow Dr. Buchholz
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