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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VERSAUMNIS-
URTEIL Verkiindet am

18. Februar 1976

Hellmann,,
IV ZR 209/74 Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Maklers und Wirtschaftsberaters Dr. Adolf WD,

I, SEEstrase @,

Kldgers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die Firma Werkbau Roland P Bautriger K¢, H¢ED.
He S Landstrate @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzefBlbevollmiéichtigter II. Instanz:

Rechtsanwiilte Dr. P u.a.
in Mg -



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 18. Februar 1976 durch
die Richter Professor Johannsen, Dr. Buchholz, Kniifer,
Rottmiiller und Dr. Hoegen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 16. Mai 1974 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte hat von der Firma Heinrich Ol in
HEJ die dort gelegenen Grundstiicke B@JjllRstrace @
und ‘ erworben. Der Klédger war als Doppelmakler fiir die
Verkduferin und die K#uferin (Beklagte) t#tig. Er verlangt
von der Beklagten die vereinbarte Kduferprovision aus dem
Kaufpreis von 1 Mio DM. Die Beklagte verweigert die Zahlung
mit der Begriindung, der KlHdger habe seinen Provisionsan-
spruch verwirkt.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Nachdem der Klédger am 15. August 1972 von der
Verkduferin den Maklerauftrag erhalten hatte, den Ver-
kauf der Grundstiicke zu vermitteln, bot er diese mit
Schreiben vom 26. September 1972 zum Preis von 1,5 Mio DM
der Beklagten an mit dem Hinweis, daB er von dem Kidufer
eine Provision von 3 % zuziiglich Mehrwertsteuer fordere.

Da die Beklagte die Grundstiicke neu bebauen wollte,
spielte die Frage der Erteilung der Baugenehmigung fiir
das Neubauvorhaben, der Kosten der AbrifBarbeiten und der
an die mit langfristigen Pachtvertridgen hinsichtlich der
vorhandenen Gebduden versehenen Pichter K@l und HEJJ»
zu zahlenden Entsch#idigung bei den Verhandlungen zwischen
den Parteien eine wesentliche Rolle.

Im Verlauf der Verhandlungen fertigte der Kldger am
17. Oktober 1972 ein Kaufangebot der Beklagten an den Ver-
kdufer, in dem wiederum der Kaufpreis mit 1,5 Mio DM ange-
geben und weiter bestimmt ist, daB die vom K&ufer zu zah-
lende Maklergeblihr bei AbschluB der Vereinbarung fdllig sei.
Auf Wunsch der Beklagten wurde das Schriftstiick umgeéindert
in den Entwurf eines Verk#duferangebotes an die Beklagte.
Es enthdlt die Erkldrung "Einverstanden" und die Unter-
schrift von Harald F@JJJlP. der nach der Behauptung des
Kligers Grundstiickssachbearbeiter der Beklagten ist.

Am 6. November 1972 wurde vor dem Notar Dr. S‘
in B@JEP ein Angebot der Verk#uferin zum AbschluB eines no-
tariellen Kaufvertrages iiber die beiden Grundstilicke beurkun-
det. Das Angebot war fiir die Verkduferin bindend bis zur
erstinstanzlichen Bescheidung der Bauvoranfrage. In ihm heift
es, der Kaufpreis betrage 1 Mio DM und der K&dufer habe die
Verkiduferin von jeder Inanspruchnahme durch die Pdchter \
(@D und HEJP) freizustellen. Der Kliger libergab dieses
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Verkaufsangebot am 8. November 1972 der Beklagten. Gleich-
zeitig iUibergab er zur Unterzeichnung durch die Beklagte
den Entwurf einer Verpflichtungserkldrung vom 30. Okto-~
ber 1972. In ihr heifBt es:

1. Die Beklagte verpflichte sich, bei "Genehmi-
gung der Bauanfrage bzw. Voranfrage" Uber die
Bebauung der Grundstiicke DM 250.000,- auf das
Treuhandkonto des Klédgers zu zahlen. Der Be-
trag diene zur AblHsung der Pdchter, der Be-
schaffung von Gewerbegelfnde, der Errichtung
einer Werkshalle und deren Mitfinanzierung,
der Zahlung einer Abfindungssumme usw.

2. Die Beklagte iibertrage dem KlHger den Verkauf

der auf den Grundstiicken zu errichtenden Eigen-
tumswohnungen.

3. Die Beklagte verpflichte sich, von den zu er-
stellenden Eigentumswohnungen dem Kliger
ca. 500 qm Wohnfldche zum Festpreis von
1.500 DM/qm zu verkaufen.

Die Beklagte nahm sowohl das notarielle Verkaufs-
angebot als auch die Verpflichtungserkldrung in Emfang. Sie
lehnte es jedoch ab, die Verpflichtungserkldrung zu unter-
zeichnen. Daraufhin richtete der Kléger, der der Beklagten
mit gleichem Datum eine Provisionsrechnung iiber 66.900,- DM
(3 % Verkiuferprovision, 3 % K#uferprovision aus 1 Mio DM
zuziiglich 11,5 % Mehrwertsteuer) iibersandt hatte, am

8. November 1972 an die Beklagte ein Schreiben, in dem er
ausfiihrte:



* Im Anschlu3 an die heutige Unterredung teile
ich Thnen erneut mit, daf das obige Kaufver-
tragsangebot nur in Verbindung mit der Ver-
pflichtung vom 30.10.1972 giltig ist.

Diese Verpflichtung wurde mehrfach, sowohl mit
Herrn Harald F@JJJ® wie auch mit Herrn
Roland FQJJJl» besprochen und formuliert,
auch unter Beriicksichtigung des Entwurfs ihres
Anwaltes, nach Besprechung mit Herrn Harald

FED.

Von Herrn Harald sowohl, wie auch von Herrn
Roland F‘- wurde zugesagt, gegen das be-
urkundete Verkaufsangebot Zug um Zug die Ver-
pflichtung zu unterschreiben und auszuhindigen.

Nach gutgldubiger Ubergabe des beurkundeten
Verkaufsangebots und zweier beglaubigter Ab-
schriften haben Sie jedoch, entgegen der getrof-
fenen Vereinbarung die Verpflichtung nicht unter-
schrieben und das beurkundete Verkaufsangebot
und die beglaubigten Abschriften nicht zuriick-
gegeben.

Zur Riickgabe habe ich Sie verschiedentlich auf-
gefordert, in Anwesenheit von Frau D¢l und
Sie schlieBlich, als Sie meiner Aufforderung
nicht nachkamen, darauf hingewiesen, daB es
sich bei Threm Verhalten um eine vorsidtzliche
Notigung handelt. "




¢

Die Beklagte lie3 dieses Schreiben durch ihre
Rechtsanwdlte beantworten. Diese machten mit Schreiben
vom 10. November 1972 geltend, der Entwurf der Verpflich-
tungserkldrung sei nie rechtswirksam geworden, weil sie
nicht mit dem Kaufvertrag notariell beurkundet worden sei.
Auerdem sei von der Beklagten noch nicht einmal ein Ent-
wurf einer solchen Verpflichtungserkldrung akzeptiert
worden. Die Beklagte werde das Verkaufsangebot annehmen.
Das Schreiben des Kldgers vom 8. November 1972 stelle ei-
ne vorsidtzliche Verletzung ihrer Interessen durch den Kl&-
ger dar.

In seinem Antwortschreiben vom 20. Dezember 1972
fiihrte der Klédger aus, er sei von der Verkduferin beauf-
tragt, die Angelegenheit zu klédren. Das Verkaufsangebot
an die Beklagte sei ungliltig, weil die Beklagte erst am
15. November 1972 in das Handelsregister eingetragen worden
sei. Im iibrigen habe Harald F— das Einverstdndnis
mit einer Gesamtverpflichtung von 1,5 Mio DM bestéatigt,
was ein durchaus angemessener Preis sei. Wenn die Beklagte
anderer Ansicht geworden sei, geniige eine kurze Mitteilung
und die Riickgabe der Vertriége. Es seien zwei Bautrédgerfirmen
vorhanden, die sofort bereit seien, zu. ilbernehmen. Auflerdem
setzte der Klédger der Beklagten eine Frist zur Riickgabe der
Verpflichtungserklidrung mit notariell beglaubigter Unter-
schrift. '

Die Beklagte nahm das ihr von dem KlHger iUbermit-
telte Verkaufsangebot an und erwarb die Grundstiicke fiir
1 Mio DM. Die Zahlung der deswegen von dem Kldger geforder-
ten Kéduferprovision lehnt sie ab, weil der Kléger durch sein
Verhalten seinen Anspruch auf Maklerlohn verwirkt habe. Er
habe das Angebot vom 6. November 1972 als unwirksam bezeich-
net, um sie zur Zahlung eines hdheren Kaufpreises und damit
einer héheren Provision zu veranlassen.



Der Klédger wendet sich gegen den Vorwurf, er habe
in einer die Interessen der Beklagten schidigenden Weise
den Kaufpreis von 1,5 Mio DM durchsetzen wollen. Der Be-
trag von 1,5 Mio DM habe nicht nur den Kaufpreis, sondern
auch die Abfindung der Anspriiche der Pichter umfassen sol-
len. Aus steuerlichen Griinden hdtten sich die Verkduferin
und die Kiuferin jedoch zu einem anderen Weg entschlossen.
Es habe nur ein Kaufpreis von 1 Mio DM beurkundet werden
sollen. Die restlichen 500.000 DM h#itten als Nebenlei-
stungen fir die Abfindung der Pdchter usw. gelten sollen.
Die Beklagte selbst habe vorgeschlagen, diese Nebenlei-
stungen in einer besonderen Verpflichtungserklirung fest-
zulegen. Uber ihren Inhalt sei mehrmals verhandelt worden.
Der Fassung vom 30. Oktober 1972 habe die Beklagte zuge-
stimmt. Es habe Einigkeit dariiber bestanden, da8 die Be-
klagte bei der Ubergabe des Kaufangebotes auch diese Ver-
pflichtungserklédrung unterzeichnen solle. DemgemdB seien
ihr am 8. November 1972 beide Urkunden iibergeben worden.
Harald FEJJI® habe die Angestellte D@D weggeschickt
mit dem Auftrag, das notarielle Verkaufsangebot fotoko-
pieren zu lassen. Dann habe er die Verpflichtungserklédrung
nochmals durchgelesen und trotz der vorher erteilten Ge-
nehmigung ihres Inhalts verlangt, das die Formulierung
noch einmal von dem Anwalt der Beklagten iiberprift werden
solle. Mit diesem sei von Harald F{JJJJJ® telefonisch
ein Termin fiir den nidchsten Vormittag vereinbart worden.
Er (der Klédger) habe zundchst keinen Verdacht geschdpft und
sel weggefahren. Unterwegs sei es ihm jedoch richtiger er-
schienen, das notarielle Verkaufsangebot wieder an sich zu
nehmen. Als er Jjedoch nach etwa vier Minuten wieder bei der
Beklagten erschienen sei, habe man ihm erkl&rt, die Urkun-
de werde nicht zurlickgegeben.




Die Klage blieb in beiden Vorinstanzen erfolglos.
Mit der Revision verfolgt der Klédger sein Klagebegehren
weiter.

Entscheidungsgriinde:

Da die Beklagte trotz ordnungsgeméfier Ladung in
der miindlichen Verhandlung nicht vertreten war, muSite ein
Versdumnisurteil erlassen werden, bei dem zu priifen war,
ob die Revision zul#dssig und begriindet ist (vgl. BGHZ 37,
79).

Die an sich statthafte Revision ist zullissig. Der
Klidger war vor Bewilligung des Armenrechts wegen seines
Unvermdgens zum Bestreiten der ProzeSkosten verhindert,
Revision einzulegen. Nach Bewilligung des Armenrechts
durch BeschluB des erkennenden Senats vom 13. November 1974
hat er am 21. November 1974 form- und fristgerecht Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand beantragt und Revision
eingelegt. Ihm war daher Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gegen die Versdumung der Frist zur Einlegung der
Revision zu erteilen (§§ 233, 234, 236 ZPO).

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das
Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dags’ der
Kldger in zuldssiger Weise als Doppelmakler tdtig geworden
ist. Es hat ihm jedoch den geltend gemachten Anspruch auf
Zahlung der Kduferprovision mit der Begriindung versagt, daB
der Kldger diesen Anspruch verwirkt habe. Hierzu hat es
ausgefiihrt:

%{



Der Kldger habe seine aus seiner Stellung als
Doppelmakler sich ergebende Verpflichtung zu strenger
Unparteilichkeit dadurch verletzt, daB er entgegen den
zwischen den Parteien des Kaufvertrages vereinbarten, in
dem Angebot vom 6. November 1972 niedergelegten Be-
dingungen versucht habe, diesen Kaufvertrag nur zustande
kommen zu lassen, wenn die Beklagte die in der Verpflich-
tungserkldrung vom 30, Oktober 1972 angegebenen zusédtz-
lichen Verpflichtungen einging. Die Ausfihrungen des
Klédgers iiber die Aufgliederung des Kaufpreises konnten
nicht zu einer anderen Beurteilung fiihren. Auf jeden
Fall stehe fest, daB der Kliger bestrebt gewesen sei, die
Beklagte auf ihr nicht zusagende Bedingungen festzulegen
und den AbschlufBl des Kaufvertrages sogar zu verhindern,
wenn die Beklagte nicht auf die von ihm gewiinschten Be-
dingungen eingehe. Sein Provisionsanspruch sei daher ge-
mdB § 654 BGB ausgeschlossen.

Diese Ansicht des Berufungsgerichts hdlt der von
der Revision erbetenen rechtlichen Nachpriifung nicht
stand. Das Berufungsgericht hat das Vorbringen des Kl&gers
rechtlich nicht zutreffend gewlirdigt.

Nach § 654 BGB ist der Anspruch auf den Maklerlohn
ausgeschlossen, wenn der Makler dem Inhalt des Vertrages
zuwider auch fiir den anderen Teil tdtig gewesen ist. Die
Vorschrift betrifft zwar ihrem Wortlaut nach nur den Fall,
da3 der Makler vertragswidrig auch fiir den anderen Teil
tdtig geworden ist. Nach feststehender Rechtsprechung ist
sie jedoch auch dann anzuwenden, wenn der Makler unter vor-
sdtzlicher oder fahrlédssiger Verletzung wesentlicher Ver-
tragspflichten den Interessen des Auftraggebers in erhebli-
cher Weise zuwidergehandelt hat (BGHZ 36, 323, 326). Voraus
setzung dafiir ist jedoch, daB der Makler die Treuepflicht g
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geniiber seinem Auftraggeber vorsédtzlich, wenn nicht gar
arglistig, mindestens aber in einer dem Vorsatz nahekommen-
den grob leichtfertigen Weise verletzt hat und deshald den
Maklerlohn nach allgemeinem Rechts- und Billigkeitsempfin-
den nicht verdient hat (BGH aaO S. 327). Das Vorliegen
dieser Voraussetzungen ist in Ubereinstimmung mit dem Be-
rufungsgericht zu bejahen, wenn der Klédger in unzulédssiger
Weise auf die Beklagte eingewirkt hat, wovon das Berufungs-
gericht ausgegangen ist. Die von ihm getroffenen Feststel-
lungen reichen jedoch nicht fiir die Annahme aus, der Klid-
ger habe sich in dieser Weise verhalten.

Nach dem Vortrag des Klédgers, dessen Richtigkeit
das Berufungsgericht aufgrund des von ihm eingenommenen
Rechtsstandpunktes nicht iiberpriift hat, ist fiir die Revi-
sionsinstanz von folgendem Sachverhalt auszugehen:

Der Kldger hat zundchst eine privatschriftliche
Einigung der Parteien iiber den Erwerb der Grundstiicke zu
einem Preis von 1,5 Mio DM zustandegebracht (Kaufangebot
vom 17. Oktober 1972). Hiervon hitte der Verkidufer jedoch
ca. 500.000 DM zur Abfindung der damaligen Pidchter der ge-
werblich genutzten Grundstiicke aufwenden miissen. Aus ge-
biihrenrechtlichen und steuerlichen Griinden sind die Par-
teien des Kaufvertrages anders verfahren. Der Beklagten
(Kduferin) blieb es iiberlassen, die Pichter auf eigene
Kosten abzufinden. Deshalb wurde der Kaufpreis auf 1 Mio DM
gesenkt. Die Abfindung der Pdchter sollte durch den Kléger
abgewickelt werden. Dafiir sollten ihm die in der Verpflich-
tungserkldrung vom 30. Oktober 1972 erwdhnten 250.000 DM
zur Verfiigung gestellt werden und ihm die in der genannten
Urkunde aufgefiihrten weiteren Vorteile zugute kommen. Im
Hinblick auf diese Vereinbarung, die neben dem notariell zu
beurkundenden Vertrag abgeschlossen werden sollte und deren



- 11 -

Inhalt mehrfach zwischen den Parteien erdrtert worden
war, war vorgesehen, dafl das Verkaufsangebot Zug um Zug
gegen Unterzeichnung der Verpflichtungserklidrung iiberge-
ben werden sollte. Die Beklagte konnte jedoch das Ver-

kaufsangebot ohne Unterzeichnung der Verpflichtungser-
kldrung an sich bringen.

Falls diese Darstellung des Klidgers richtig ist,
kann dem Berufungsgericht nicht darin gefolgt werden, der
Kldger habe pflichtwidrig versucht, die Beklagte zu ver-
anlassen, zusédtzliche, von ihr nicht gebilligte Verpflich-
tungen einzugehen. Der Klédger hat das notarielle Verkaufs-
angebot iiber 1 Mio DM, wozu er der Verkduferin gegeniiber
verpflichtet war, der Beklagten iibergeben. Unter den von
ihm angefiijhrten Umstédnden konnte er sich mindestens fiir
berechtigt halten, so wie es vereinbart war, von der Be-
klagten zu verlangen, dafl sie die Verpflichtungserklidrung
unterzeichnete. Die darin enthaltene Zahlung von 250.000 DM
war keine Erhéhung des Kaufpreises. Der Betrag sollte nicht
dem Verkdufer zuflieBen, sondern an den Kléger als Treu-
hdnder gezahlt werden, damit dieser die von der Beklagten
als Kduferin zu iibernehmende Abfindung der Pdchter durch-
fiihrte. Da8 dem Klidger der Verkauf der Eigentumswohnungen
iibertragen werden sollte und ihm das Recht eingerdumt wurde,
selbst eine solche zu erwerben, waren Vergiinstigungen, die
ihm von der Beklagten nach seinem Vorbringen zugesagt waren.
Insoweit war der von dem Klédger mit der Beklagten geschlos-
sene Maklervertrag zu seinen Gunsten gedndert und ihm waren
zusdtzliche Leistungen versprochen worden. Der Klidger konnte
sich mindestens fiir berechtigt halten, die Aushdndigung des
Verkaufsangebots an die Beklagte davon abhéngig zu machen,
da3 sie die von ihr neu ibernommenen Pflichten schriftlich
anerkannte. Er konnte der Meinung sein, er sei bei der Uber-
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gabe des Verkaufsangebots von der Beklagten hintergangen
worden. Seine Reaktion kann dann nicht als vors#dtzliche
oder grob leichtfertige Verletzung der Maklerpflichten
angesehen werden, die zu einer Verwirkung des Makler-
lohns fiuhrt.

Da entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts das
Vorbringen des Kli&gers rechtlich erheblich ist, muBte das
angefochtene Urteil aufgehoben werden, um dem Berufungs-
gericht Gelegenheit fiir die Prifung zu geben, ob oder wie
weit der von dem Kl&iger vorgetragene Sachverhalt der Ent-
scheidung als erwiesen zugrunde gelegt werden kann.

Johannsen Dr. Buchholz Kniifer

Rottmiiller Dr. Hoegen
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