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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

IV _ZR 335/94 Verkindet am:
7. Februar 1996
Dietz
Justizangestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

der B} Immobilien GmbH, vertreten durch ihre Geschaftsfih-

rer Karl-Heinz K und Heinrich Gl L@ trafe &.
HEgR

Klagerin und Revisionsklagerin,

ProzePbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. UNEER -

gegen

w N

. Herrn Michael B . R=tra[3e ®. Be@A.
. Herrn Marco S , E strge @ Be .
. Herrn Walter SR . BarllB

’ ’

Beklagte und Revisionsbeklagte,

ProzePbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Schmitz und die Richter

Dr. Zopfs, Dr. Schlichting, Terno und Seiffert auf die
mindliche Verhandlung vom 7. Februar 1996

fur Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Kl&gerin werden das
Urteil des 10. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 22. September 1994 aufgehoben und
das Urteil der Zivilkammer 23 des Landgerichts
Berlin vom 3. Februar 1993 geéandert.

Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verur-
teilt, an die Klagerin 279.245,51 DM nebst 9,1%

Zinsen seit dem 10. Oktober 1992 zu zahlen.

Die Kosten des Rechtsstreits haben die Beklag-
ten als Gesamtschuldner zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin verlangt 279.245,51 DM, namlich 5,92%,
als Maklerprovision fir den Nachweis eines 72.569 gm grofen
Ackergrundsticks in der N&he von Berlin. Dieses Grundstlck

hat eine von den drei Beklagten gegriindete, damals noch in
der Grindung befindliche Gesellschaft mit beschréankter Haf-
tung durch notariellen Kaufvertrag vom 21. November 1991




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

als Bauland fur 65 DM/qm, insgesamt also 4.716.985 DM, er-
worben. Nach § 3 Nr. 4 des Grundstlickskaufvertrages hatten
die Verkéufer eine eventuell anfallende Maklerprovision zu
tragen, gleichgliltig, welche Vertragspartei den Makler be-
auftragt hatte. Verkaufer waren die Zeugen Gerhard JR
und Lothar P@@l}. Sie hatten mit notariellem Vertrag vom
25, Januar 1991 das Gelénde von dem im Grundbuch eingetra-
genen Eigentimer fur insgesamt 80.000 DM erworben. Die von
ihnen mit der Weitervermakelung beauftragte Klagerin sollte
befugt sein, fur die Kéufer als Nachweismakler tatig zu
werden.

Der Beklagte zu 1) war 1991 bei der mit der Kl&gerin
im Konzernverbund stehenden Bausparkasse tdtig. Er hatte
von der Kladgerin den Nachweis grdferer Grundsticke fur In-
teressenten erbeten. Diese hatte ihn auf das Grundstick
aufmerksam gemacht. So kam es im Herbst 1991 in Berlin im
Hotel Kempinski zu Erwerbsverhandlungen aller Beteiligten.
Dabei wurde die HOhe der im Exposé der Klagerin mit 6% an-
gegebenen Maklerprovision auf brutto 5,92% festgesetzt. Am
21. November 1991 schlof der Beklagte zu 1) unmittelbar vor
dem Grundstuckskaufvertrag zu Protokoll des gleichen Notars
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mit den Beklagten zu 2) und 3) den Gesellschaftsvertrag.

Die Beklagten meinen, ein Maklervertrag sei nicht zu-
stande gekommen, allenfalls sei die von ihnen gegrindete
Gesellschaft provisionspflichtig.

Das Berufungsgericht hat das klagabweisende Urteil des
Landgerichts nach Beweisaufnahme Uber den Maklervertragsab-
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schlup bestdtigt. Dagegen wendet sich die Klagerin mit ih-
rer Revision.

Entscheidungsgrunde:

Die Revision hat Erfolg. Die Beklagten sind zur Zah-
lung der Maklerprovision in der geltend gemachten Hbhe ver-
pflichtet. Zwischen den Parteien ist ein Maklervertrag zu-
stande gekommen, auf dessen Grundlage die Klagerin fir die
Beklagten Maklerleistungen erbracht hat, die zum Abschlup
des Kaufvertrages vom 21. November 1991 fuhrten.

1. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht die Klagerin
als beweispflichtig fir den Abschlup eines solchen Vertra-
ges angesehen und dafir das nach seiner Wirdigung nicht
ausreichende Ergebnis der von ihm durchgefihrten Beweisauf-
nahme zugrunde gelegt. Die fUr einen solchen Vertragsschluf
erforderlichen Tatsachen bedurfen hier keines Beweises. Die
Beklagten haben sie zugestanden. Vorrangig und bindend als
Urteilsgrundlage fur das Gericht ist gemdp § 288 ZPO das
jedenfalls in zweiter Instanz eindeutige Gestdndnis der Be-
klagten. Das rigt die Kl&gerin mit Recht.

a) Der Beklagte zu 1) hat unstreitig sich an die K1lé&-
gerin gewandt, um von ihr Maklerleistungen zu erlangen. Da-

bei hat er nach auPen der Klagerin gegenuber nicht nur fur
sich selbst, sondern auch im Namen der Beklagten zu 2} und
3) gehandelt (§ 164 BGB). Dazu heipt es schon im Tatbestand
des erstinstanzlichen Urteils:




Kurze Zeit danach {(gemeint ist der Maklerauf-
trag der Verkdufer an die Klagerin) wandte sich
der Beklagte zu 1) ... auch im Namen der Be-
klagten zu 2) und 3) an die Klagerin und erbat
von ihr den Nachweis groperer Grundstucke fur
die zu grindende ... GmbH. Auf Vermittlung und
in Anwesenheit der Kl&gerin kam es in der Fol-
gezeit zu Verhandlungen im Hotel Ke{ R zwi-
schen den Auftraggebern der Klégerin auf der
einen Seite und den Beklagten auf der anderen
Uber den Ankauf des Grundstiickes.

In ihrer Berufungsbegrindung hat die Klagerin als un-
streitig vorgetragen, der Beklagte zu 1) habe gleichzeitig
handelnd fuir die Beklagten zu 2) und 3) im Spdtsommer 1991
bei der Klagerin um Benennung groferer Grundstucke nachge-
sucht und das Exposé erhalten; die Beklagten h&tten danach
das Objekt besichtigt und im Herbst sei es zu einer Zusam-
menfihrung der Beklagten mit den Grundstucksverkaufern
durch die Mitarbeiter der Klagerin gekommen; im Hotel Kem-
pinski hatten Verkaufsverhandlungen stattgefunden. In der
Berufungserwiderung haben die Beklagten die oben wiederge-
gebenen Sdtze aus dem erstinstanzlichen Urteil zitiert und
dazu bemerkt, dieser festgestellte Sachverhalt sei mangels
Berichtigungsantrag der Klagerin und mangels anderer Dar-
stellung in der Berufungsbegrindung "fir beide Seiten bin-
dend geworden".

b) Allerdings ging es den Beklagten dabei darum, die
vom Landgericht angenommene Haftung der GmbH festzuschrei-
ben. Es ist jedoch gleichgliltig, in welchem Zusammenhang

eine Partei Tatsachen zugesteht, ob ihr das Zugestehen
uberhaupt bewuft ist (BGH, Urteil vom 18.12.1956 - VIII ZR
26/56 — LM BGB § 419 Nr. 8 = NJW 1957, 420 unter V; Senats
urteil vom 26.3.1981 - IVa ZR 141/80 - LM ZPO § 288 Nr. 5




NJIW 1981, 1562 unter 2 c). Die Beklagten haben in der Beru-
fungserwiderung sich mit Gesténdniswillen gedupfert. Sie ha-
ben in der erklérten Absicht, beide Seiten damit zu binden,
ihnen unginstige Tatsachen, namlich das Handeln des Beklag-
ten zu 1) im Namen der Beklagten zu 2) und 3) gegeniber der
Kldgerin und auch deren Maklertatigkeit schriftsatzlich
deutlich festgehalten; sie haben danach vor dem Berufungs-
gericht und zeitlich vor dessen Beweiserhebung mindlich
verhandelt.

Die Aufnahme eines Gesté@ndnisses ins Protokoll ist un-
ter solchen Umstanden nicht Wirksamkeitsvoraussetzung. Zu
einem gemdp § 290 ZPO wirksamen Widerruf dieses Gestandnis-
ses hat keine der Parteien irgendetwas behauptet.

2., Danach schulden die Beklagten Maklerprovision (Se-
natsurteil vom 2.7.1986 - IVa ZR 246/84 - NJW-RR 1986, 1496
= WM 1986, 1390 unter I). Mit seinem Verhalten hat der Be-
klagte zu 1) Maklerleistungen der Klagerin in Kenntnis der
Tatsache entgegengenommen, dapf diese daflr Provision ver-
langte. Das ergab sich aus dem Exposé der Klagerin. Dieses
Exposé hat der Beklagte zu 1) vor der unstreitigen Besich-
tigung des Grundsticks und der Verhandlung im Hotel von der
Klagerin erhalten. Das hat das Berufungsgericht aufgrund
der von ihm durchgefiihrten Beweisaufnahme tatrichterlich
festgestellt und ndher begrindet. Es kann offenbleiben, ob
schon die Exposé-Ubergabe als Annahme eines vom Beklagten
zu 1) ausgehenden Angebotes zum AbschluP eines Maklerver-
trages deshalb angesehen werden kann, weil unstreitig der
Beklagte zu 1) Uber die Vorgehensweise der Klagerin unter-
richtet war. Jedenfalls durch die Besichtigung und die auf
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Vermittlung und in Anwesenheit der Klagerin zustande gekom-
menen und durchgefihrten Verhandlungen zwischen den Kauf-
vertragsparteien haben die Beklagten das in der Exposé-
Ubergabe auch zu sehende Vertragsangebot angenommen.

3. Bedenken gegen die Passivlegitimation der Beklagten
bestehen nicht.

a) Der Provisionsanspruch kann sich nur gegen die Be-
klagten, nicht aber gegen die von ihnen erst nach dem Ab-
schlup des Maklervertrages gegrundete GmbH richten. Im Rah-
men des vor Abschlup des Gruindungsvertrages zustande gekom-
menen Rechtsgeschéftes haften die spéteren Grundungsmit-
glieder als Beteiligte an diesem Rechtsgeschaft samtlich
unbeschré&nkt persénlich, selbst wenn sie als Personenverei-
nigung die spétere Gesellschaftstdtigkeit vorbereiten woll-
ten (BGHZ 91, 148, 151). Der von der Revisionserwiderung
angesprochene seltene Sonderfall, daf ausdricklich verein-
bart werden kann, erst die zu grindende, noch nicht exi-
stente GmbH solle verpflichtet werden (BGHZ aa® 153), ist
nicht gegeben. Fir eine solche, ganz besondere Vereinbarung
gibt weder der Vortrag der Beklagten noch auch das Ergebnis
der Beweisaufnahme irgendeinen Anhaltspunkt. Vielmehr war
es danach so, daPp an die GmbH und deren Haftung allenfalls
fur den Erwerb des Grundstickes selbst gedacht war.

b) Der am 21. November 1991 abgeschlossene Grund-
stuckskaufvertrag war das nach dem Maklervertrag beabsich-
tigte Geschaft. Nach dem Wortlaut des § 652 Abs. 1 Satz 1
BGB braucht der Maklerkunde nicht selbst Partner des Haupt-

vertrages zu werden. Der Hauptvertrag ist wie hier von An-




fang an geplant mit der GmbH zustande gekommen. Die behdérd-
lichen Genehmigungen fir ihn liegen nach dem Vortrag der
Beklagten inzwischen vor. Die von ihnen gegrindete GmbH hat
im Dezember 1992 die auch nach Meinung des Landesumweltam-
tes bebaubaren 41.000 gm aus dem erworbenen Acker sogar
schon weiterverkauft. Uberdies ware mit dem Berufungsge-
richt auch die wirtschaftliche Identitdt zu bejahen. Es ge-
nigt, daP die Beklagten, die den Maklervertrag geschlossen
haben, die Gesellschafter der Grundstuckskauferin wurden
(vgl. die im Urteil vom 21.10.1987 - Iva ZR 103/86 - ZIP
1988, 158 = VersR 1988, 374 = NJW 1988, 967 unter II 2 a
zitierten Rechtsprechungsnachweise).

4. Flr den Provisionsanspruch des Maklers ist nach dem
Gesetz nicht Voraussetzung, daB der infolge der Maklertéa-
tigkeit zustande gebrachte Hauptvertrag durchgefihrt oder
gar vollsténdig abgewickelt worden ist. Eine abweichende
Parteivereinbarung haben die Beklagten nicht behauptet.




Auf eine Provisionshdéhe von brutto 5,92% haben sich
alle Beteiligten unstreitig bei der Verhandlung im Hotel
Kempinski geeinigt. Zinsen verlangt die KlAgerin einheit-
lich erst ab dem nach Rechtshé&ngigkeit liegenden Zeitpunkt
des 10. Oktober 1992, Zur als Verzugsschaden gemap § 286
BGB begrundeten Zinshdhe haben die Beklagten nicht bestrit-
ten, dap die Klagerin ihre Gelder zu einem solchen Zinssatz
anlegen kann.

Dr. Schmitz Dr. Zopfs Dr. Schlichting

Terno Seiffert
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