BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IV ZR 144 /72 URTEIL Verkiindet am

10. Oktober 1973
Hellmann,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftestelle

in dem Rechtsstreit

der Firma C (D Baubetreuung, Alleininhaber

Erich K@, E@EB, DERstrase @,

Beklagte und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (e -

gegen

die Firma Immobilien G ¢jjjJll , Inhaberin Frau

Ingeborg GYIED, @D, "QEEDstrase ®.

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. — -
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Der IV. 7Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10, Oktober 1973 durch die
Richter Professor Johannsen, Dr. Pfretzschner, Dr. Rein-
hardt, Dr. Buchholz und Kniifer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 18, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 29, Juni 1972 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an das Berufungsgericht zurilick-
verwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&dgerin macht aus einer schriftlichen Verein-
barung vom 30, Mai 1969 Provisionsanspriiche geltend. Die
Vereinbarung war zwischen der Beklagten und einer Firma
W@ GmbH, Bautridgergesellschaft fiir Wohnungs- und Sied-
lungsbau in K@, abgeschlossen worden. Geschéftsfiihrer
der Firma W@ waren die Herren W¢® und Klaus-Peter
CQJJID. Nach der Behauptung der Kldgerin ist sie an
die Stelle der Firma W{jjJ), die in der Zwischenzeit in
Konkurs geraten ist, getreten, und zwar auf Grund einer
Absprache vom 28. Juni 1969, die von der Beklagten in

einem Schreiben an die Firma Wi vom 30. Juni 1969 bve-
stdtigt worden sei.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Dem Vertrag lag das Vorhaben der bteklagten .u-
grunde, ein Baugebiet in Velbert, Zur DG, das
sie zur Betreuung erhalten hatte, in drei Bauabschnitte
mit insgesamt 27 Bauparzellen aufzuteilen und auf den
Parzellen 27 Eigenheime (Reihenbungalows) zu errichten,
Die Beklagte beauftragte mit dem Vertrag die Firma
WP, den Verkauf der 27 Hiuser durchzufiihren. Des
Aufgabengebiet der Firma W{) sollte im besonderen
bestehen aus 1. Werbung, 2. Kundenberatung bis zum Ab-
schluB des Werk-, Kauf- und Ubereignungsvertrages,

3. Vorbereitungen zum AbschluB des Werkvertrages und

4, Vorbereitungen zum AbschluB des Kauf- und Ubereig-
nungsvertrages, Die Firma W{J§ sollte fiir ihre Arbeit
eine im einzelnen vereinbarte Maklerprovision erhalten.
Weiter heiBt es in der Vereinbarung, die Firma WP
verpflichte sich, "alle Interessen der Beklagten gegen-
{iber Kunden, Kdufern oder sonstigen Dritten betreffend
dieses Bauvorhaben wahrzunehmen, die sich auf dem Ver-
kauf des Objektes begriinden."

Die Klédgerin hat behauptet, bis zum Januar 1970
{iber alle 27 Einzelobjekte Kauf- und Werkvertrige ver-
mittelt zu haben. Sie verlangt mit der Klage die nach
Abzug von Teilzahlungen und Verrechnungen ihr angeblich
noch zustehende Restprovision von 33.407,41 DM nebst
12 % Zinsen.

Die Beklagte hat zundchst bestritten, der Kligerin
einen Maklerauftrag erteilt zu haben. Sie habe vielmehr,
wie sie behauptet hat, ausschlieBlich mit Klaus-Peter
GroBmann, dem fritheren Geschéftsfiihrer der Firma Wi
und Sohn der Inhaberin der Kligerin, zusammengearbeitet.
Auf jeden Fall seien die Provisionsanspriiche der Hohe
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nach nicht gerechtfertigt, da die in dem Vertrag mit
der Firma W) vorgesehenen Berater- und Betreuer-
aufgaben zum Teil gar nicht, zum Teil schlecht erfiillt
worden seien. Wegen dieser Vertragsverletzungen sei

das ganze Objekt notleidend geworden., Sie habe die mit
den Bauherren zu einem Festpreis abgeschlossenen Werk-
vertrdge {iber die schliisselfertige Herstellung der
Eigenheime nicht mehr vollsténdig ausfiihren kdnnen und
sich daher mit ihnen anderweitig arrangieren miissen.
Dadurch habe sie einen hohen Schaden erlitten, der ins-
gesamt mehr als 200,000,-~ DM betrage. Die Provisions-
anspriiche miiBten daher gekiirzt werden. Hilfsweise hat
die Beklagte mit Schadensersatzanspriichen aus Vertrags-
verletzung aufgerechnet.

Das Landgericht hat der Klage nach Antrag statt-
gegeben, Das Oberlandesgericht hat die Berufung, abge-
sehen von einer Herabsetzung des Zinssatzes auf 5 %,
zurickgewiesen.

Mit der Revision begehrt die Beklagte weiter die
Abweisung der Klage,

Entscheidungsgrﬁnde

Das Berufungsgericht hat rechtlich bedenkenfrei
festgestellt, daB die Kl&gerin anstelle der Firma
WP in die zwischen dieser Firma und der Beklagten
getroffene Vereinbarung vom 30. Mai 1969 eingetreten
ist. Es hat darauf verwiesen, daB die Beklagte mit
Schreiben vom 30, Juni 1969 der Firma WD selbst
mitgeteilt hat, die Kligerin anstelle der Firma Wi
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mit den dieser ilibertragenen Aufgaben betraut zu haben,
AuBerdem hat sie auch in der Pr#ambel der mit den Bau-
herren abgeschlossenen Werkvertrige erkliart, den Bau-
herren die Bauparzelle {iber die Kldgerin angeboten

zu haben, SchlieBlich hat sie der Klédgerin wiederholt
Ratenzahlungen auf die Provisionsanspriiche geleistet.
Gegen die Feststellung, da8 hiernach zwischen den Par-
teien ein Vertrag mit dem Inhalt der Vereinbarung vom

30, Mai 1969 zustandegekommen ist, werden von der Revision
auch keine Einwendungen erhoben.

Das Berufungsgericht hat eine Minderung der Provi-
sionsanspriiche sowie zur Aufrechnung berechtigende
Schadensersatzanspriiche der Beklagten aus Vertragsver-
letzung verneint. Es hat ausgefiihrt, aus der Vereinbarung
vom 30, Mai 1969 ergebe sich zwar, daB die Klégerin in
den in dieser Vereinbarung bestimmten Aufgabenbereichen
flir die Beklagte tidtig werden sollte. Doch habe es der
Klédgerin nicht obgelegen, die Beklagte, die sich selbst
als Baubetreuerin bezeichnet habe, bei der Planung, Kal-
kulation, Finanzierung und Gestaltung des Bauvorhabens
und beziiglich der mit den Interessenten abzuschliefienden
Vertrdge zu beraten und zu betreuen. Der Vertrag habe
ausdriicklich nur eine Beratung der Kunden vorgesehen.,
Wenn die Kl&gerin zu einer Beratung der Beklagten habe
verpflichtet sein sollen, dann hitte das besonders ver-
einbart werden miissen. Daf das geschehen sei, habe die
Beklagte nicht substantiiert vorgetragen., Das gelte ins-
besondere fiir die Festpreisvereinbarung und die Aufstel-
lung des Zahlungsplanes, Die Beurteilung dieser Fragen
habe nicht zu den Aufgaben der Kligerin als Maklerin

gehdrt, sondern zum eigentlichen Unternehmerrisiko der
Beklagten,
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Gegen diese Ausfithrungen ist rechtlich insoweit
nichts zu erinnern, als das Berufungsgericht verneint
hat, daB die in dem Vertrag vom 30, Mai 1969 verein-
barte Provision zu mindern sei. Denn eine Minderung
der Maklerprovision kann nur entsprechend § 654 BGB
in Betracht kommen. Dem Sachvortrag der Beklagten war
aber nicht zu entnehmen, daB die Voraussetzungen einer
Verwirkung nach MaBgabe dieser Vorschrift gegeben wéren,
Insbesondere ist eine Verwirkung des Provisionsanspruches
nicht schon mit Jjeder schuldhaften Vertragsverletzung
anzunehmen (BGHZ 36, 323). Dagegen kann ein schuldhaftes
Zuwiderhandeln gegen die vertraglichen Maklerpflichten
aus dem Gesichtspunkt der positiven Vertragsverletzung
zur Schadensersatzpflicht fiihren und ein Leistungsver-
weigerungsrecht oder die Moglichkeit der Aufrechnung be-
griinden. Soweit das Berufungsgericht auch einen solchen
Schadensersatzanspruch verneint hat, sind die Ausfiihrungen
im Berufungsurteil nicht frei von Rechtsirrtum.

Die Ausfithrungen sind zundchst nicht ganz wider-
spruchsfrei zu der Frage, ob der Klidgerin nicht schon
nach allgemeinem Maklervertragsrecht bestimmte Beratungs-
pflichten oblagen. Das Berufungsgericht filhrt einmal aus,
die Kldgerin schulde als Maklerin grunds&dtzlich keine be~
stimmten Tdtigkeiten, wdhrend es an anderer Stelle sagt,
die Vertragspflichten, die der Kldgerin nach Ansicht der
Beklagten obgelegen hidtten, gingen weit {iber die allge-
meine Beratungs- und Betreuungspflicht eines Maklers
hinaus., Zutreffend hat das Berufungsgericht an der zu-
letzt genannten Stelle erkennen lassen, daB den Makler
schon nach allgemeinem Vertragrecht Beratungs- und Be-
treuungspflichten gegeniiber seinem Auftraggeber treffen.
Insbesondere hat ein mit einem Alleinauftrag versehener
Makler alles in seinen Krdften Stehende zu tun, um einen
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fir seinen Auftraggeber vorteilhaften Vertragsabschluf

zu erreichen und vor allem einen mdglichst glinstigen
Kaufpreis zu erzielen, und in diesem Rahmen trifft den
Makler auch die Verpflichtung, seinen Auftraggeber sach-
kundig zu beraten (Soergel/Siebert/Mormann BGB 10. Aufl,

§ 652 Rdn. 27; Palandt/Thomas BGB 32. Aufl, § 652 Anm. 10

B ¢; Glaser/Warncke, Das Maklerrecht in der Praxis, 4. Aufil,
1969 S. 33, 5. Aufl. 1973 S. 38).

Zudem und zuvorderst richten sich die Vertrags-
pflichten des Maklers aber nach dem Inhalt der getroffenen
Vereinbarung. Hierzu hat das Berufungsgericht, wie die
Revision zu Recht riligt, nicht alle fiir die Auslegung der
Vereinbarung vom 30. Mai 1969 in Betracht kommenden Um-
stédnde und somit auch nicht die Besonderheiten dieser Ver-
einbarung genligend beriicksichtigt. Die Revision weist ins-
besondere darauf hin, dafl eine Reihe von Vertragsklauseln
dafiir sprechen, daB der Vereinbarung vom 30, Mai 1969
nicht der Charakter eines gewShnlichen Maklervertrages
beizumessen sei, sondern daf ein Makler-Dienstvertrag vor-
liege. Hierzu rechnet die Revision die in den Vertragstext
aufgenommene Verpflichtung der W./Kl‘aigerin, die Haduser
"nach den Grundlagen der ordnungsgemifien kaufméinnischen
Gepflogenheiten" zu verduBlern, weiter die ausdriickliche
Aufzihlung des Aufgabengebietes der W./Kl‘algerin, nach
der diese auch die Aufgabe hatte, "die Vorbereitungen"
zum AbschluB3 der Werk- und Kaufvertridge zu treffen. Aufler-
dem verweist die Revision auf die vom Berufungsgericht
auBler acht gelassene Vertragsklausel, nach der sich die
W@ /Kligerin verpflichtet hatte, beziliglich der Bauvor-
haben "alle Interessen der Beklagten gegeniiber Kunden,
Kdufern und sonstigen Dritten wahrzunehmen", Die letzt-
genannte Vertragsklausel begriindet erhebliche Bedenken
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gegen die Feststellung des Berufungsgericihts, der Ver-
trag habe ausdriicklich nur eine Beratung der Kunden
vorgesehen,

Des weiteren riigt die Revision zu Recht, daB das
Berufungsgericht die unter Beweis gestellte Behauptung
der Beklagten, die Parteien seien sich dariiber einig
gewesen, daB eine umfassende Beratung der Beklagten in
allen mit der Wohnbaubetreuung zusammenhingenden Fragen
durch die Kl&gerin stattfinden sollte, als unsubstantiiert
behandelt hat. Im Hinblick auf die besondere Vertragsge-
staltung und den Sachvortrag der Beklagten dariiber, daf
sie sich gerade der Sachkunde des Geschéftsfiihrers der
WEGRO GrofSmann jun. versichern wollte, durfte das Be-
rufungsgericht diesen Beweisantrag nicht iibergehen, wenn
nicht schon ohnedies dem Inhalt des Vertrages eine iber
die gewShnliche Pflicht des Maklers hinausgehende Bera-
tungspflicht zu entnehmen war, DaB Fragen der Planung,
Kalkulation und Finanzierung zum Unternehmerrisiko der
Beklagten gehdrten, schlie3t entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht aus, daB sich die Beklagte als
Unternehmerin hierzu die Mithilfe der Kl&gerin sichern
und dieser insoweit eine Beratungsaufgabe iibertragen
wollte., Nimmt man den weiteren Sachvortrag der Beklagten
hinzu, die Vereinbarung von Festpreisen mit den Bauherren
und die Kalkulation dieser Preise sei von der Kldgerin
veranla8t una der Zahlungsplan sei von G{JJiiJ» jun.
selbst entworfen worden, dann ergibt sich hieraus in
aller Deutlichkeit die Behauptung der Beklagten, dafB sie
sich der Mithilfe der Kldgerin bedient habe. Der Sach-
vortrag der Beklagten ermangelte daher nicht einer hin-
reichenden Substantiierung. Doch wird zu priifen sein,
wie die Behauptung der Beklagten, die Kligerin habe die
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Kalkulation der Preise veranlaBt, damit zu vereinbaren
ist, daB in der Vereinbarung vom 30, Mai 1969, die vor
Beauftragung der Klidgerin zustande kam,'bereits ver-
merkt worden ist, die Kaufpreise seien aus der der
Vereinbarung beigefligten Aufstellung zu ersehen und
fir beide Teile verbindlich,

Ist eine Verpflichtung der Kligerin anzunehmen,
die Interessen der Beklagten hinsichtlich des Inhalts
der mit den Bauherren abzuschlieBenden Vertrige wahr-
zunehmen, und dann auch die Verpflichtung, die Beklagte
insoweit durch fachkundige Beratung vor Schaden zu be=-
wahren, dann kommt es darauf an, ob die Kldgerin diese
Verpflichtung schuldhaft verletzt hat, Ist das der
Fall, dann hingt die Schadensersatzpflicht der Kl&gerin
einmal davon ab, ob und inwieweit der bei dei~ Beklagten
eingetretene Schaden auf die Verletzung der Beratungs-
pflicht zurilickzufiihren ist, sowie ihrem Umfang nach von
einem etwa vorhandenen Mitverschulden der Beklagten.
Hierzu wird die Behauptung der Klégerin von Bedeutung
sein, daB der Schaden vornehmlich auf den verspédteten
Baubeginn zurlickzufiihren sei, den nicht sie, sondern
allein die Beklagte selbst zu vertreten habe.
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Das Berufungsurteil war daher aufzuheben, damit das
Berufungsgericht die nach den vorgenannten Gesichtspunk-
ten erforderliche weitere Sachpriifung vornehmen kann.

Johannsen Dr, Pfretzschner Dr. Reinhardt

Dr. Buchholz Kniifer
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