BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

_];Y.‘ZB_§Q§[§8 URTEIL Verkiindet am
9. Juli 1969
Blecher,
Justizoberschkyretiir
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in denm Rechissireit

der Firna VD @D SED -, D .
KD trasc @P, vertreten durch den alleinigen Gesell-
schafter Heinrich SR

Kldgerin und Revisionskléigerin,
- ProzeBbevollnichtigter: Rechisanwalt Dr. —-—
gegen.
die Rechtsnac.hfolger des am 18, Dezembef 1068 verstorbenen
Landwirts Erwin 3B SNGGGD

1. Frau Eleonore I(NINNNED. HGHEP :uhr, i@Pstratic@ih.
2. Landwirt Frvin bdiiiiiie. VNS - <D

Beklagte und Revisionsheklagte,

- Prozefibevoliméchtigter: Rechtsanwalt Dr. —~



Der 1IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Juli 1969 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. HauBl sowie der
Bundesrichter Johannsen, Vistenberg, Dr. Reinhardt
und Dr, Buchholz

fiir Recht erkannt:

Die Revigion der Kldgerin gegen das Urteil
des 18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hemm vom 12. Oktober 1967 wird zuriickge-
wiesen. '

Die Xldgerin hat die Kosten der Revision

zu tragen.

Von Rechts wegen

- o i ———— -

Iurch notariellen Vertrag vom 30. November 1964
verkaufte der Rechtsvorginger der Beklagten (weiterhin
Béklagter genannt) mehrere Grundstiicke in W. an den Bau~
unternehmer U.. Auf Grund der gleichzeitig exkliarten
Auflassung wurde dieser spidter als Eigentimer der Grund-
stilicke im Grundbuch eingetragen.

Der damalige Rechtsanwalt R. hatte dem Beklagten
den Bauwunternchmer U. als Interessenten zugefithrt. Nach
AbschluB des Kaufvertrags beanspruchte R. vom Beklagten
eine'Vermitflungsprovision in Héhe von 5 % des Kauf-
preises, ndmlich in Hbhe von 64,000 DM. Diesen Anspruch
trat er an die Kligerin ab.
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Die Kldgerin hat mit der Xlage einen Teilbetrag
des abgetretenen Anspruchs geltend gemacht und bean-
tragt, den Beklagten zu verurteilen, an sie 5,000 DM
nebst 8 % Zinsen seit dem 1. Januar 1966 zu gahlen.

Sie hat behauptet, R. habe den Beklagten auf
dessen Absicht, ein grofBeres Baugelinde zu veriuflern,
im September oder Oktober 1964 angesprochen und ihn
darauf hingewiesen, daB sich einer seiner Klientocn
fiir den Ankauf interessieren konne. Der Beklagte sei
mit der Vermittlﬁngstétigkeit des R. einverstanden ge-
wesen und habe vemerkt, wenn das Geschdéft zustandekomne,
solle R. nicht zu kurz kommen. R. habe dann Verhandlun-
gen zwischen Usiund dem Beklagten angebahnt; dieser
habe R, mlindlich zugesagt, im Falle des Abschlusses
5 % Provision zu gahlen. R. habe an verschiedenen
Unterredungen zwischen den Vertragsparteien teilge-
nommen, sei aber zur Beurkundung des Vertrags nicht
zugezogen vorden,

Der Beklagte hat beantragt, die XKlagc abzuweisen.
Er hat Widerklage erhoben mit dem Antrag, festzustellen,
daf der Klagerin ihm gegeniiber auch ein iliber die Xlage-
forderung hinausgehender, ihr von R. abgetretener Pro-
visionsanspruch nicht zustehe,

Er hat vorgetragen, bei dem ersten Gespréch mit
R. habe er darauf hingéwieéen, daBl er bereits einen
Interessenten habe, der 1.250.000 DM biete. R. habe
erklért, der von ihm in Betracht gezogene Interessent
~werde voraussichtlich 1.450,000 IM zahlen. Darauf habe
er geantwortet, wenn R. einen Vertrag gu diesen Bedin-
gungen zustandebringe, bekomme er 30.000 DH mit. Damit
sei R, einverstanden gewesen. Diese Absprache gei nicht
gedndert woxrden.
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Der Kliger hat beantragt, die Widerklage abzu-

weisen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und
auf die Widerklage festgestellt, daB der Klagerin gegen
den Beklagten eine ilber die Klageforderung hinausgchen-
de, ihr von Ross abgetretenc Forderung in Hohe von
59.000 DM nicht zustehe.

Die Klédgerin hat Berufung eingelegt.

Im Berufungsrechtszug hat der Beklagte unwidexr-
sprochen vorgetragen, daB die Kldgerin inzwischen wegen
des den Gegenstand der Widerklage bildenden Anspruchs
einen Zahlungsbefehl iUber 55,000 DM erwirkt habe und
gegen den Zahlungsbefehl Widerspruch eingelegt worden
sei, daB die Klédgerin dieses Verfahren jedoch nichi
weiter betrieben habe,

Dag Oberlandesgericht hat die Berufung der Kliégerin
zurlickgewiesen. :

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihre frii-
heren Antrige weitero

Wihrend der Rechtsstreit im Revisionsrechiszug
anhdngig war, ist der Beklagte gestorben, Seine Tochter
und sein Sohn haben als seine Erben das Verfahren auf-
genomnmen., Sie beantragen, die Revision zuriickzuweisen,



-5 -

———— e W - W - - - o -

Die Feststellungswiderklage ist nicht dadurch
unzulédssig geworden, daB die Kligerin wegen des den
Gegenstand der leugnenden Feststellungsklage bilden-
den Anspruchs einen Zahlungsbefehl erwirkt und die
beklagte Partei Widerspruch erhoben hat. Dadurch,
daB dieses Verfahren in der ersten Instanz anhingig
ist, wird das rechtliche Interesse der beklagten Par-
tei an der nunmehr in dem vorliegenden Rechtsstreit
zu erwartenden Entscheidung des Revisionsgerichts zu
der Frage, ob der Kldgerin der geltend gemachte An-
spruch zusteht, nicht ausgeschlossen (BGH LM § 256 ZPO
Nr. 84).

IT.

1. Pas Berufungsgericht hat die Behauptung der
Klé8gerin nicht als erwiesen angesehen, daB gwischen
R. und dem Beklagten fiir den Falli.des Abschlusses nit
dem Bauunternehmer U, die Zahlung einer Provision ven
5 % des Kaufpreises vereinbart worden sei. Das ist
rechtlich unangreifbar und wird von der Revision nicht
beanstandet.

2. Das Berufungsgericht hat weiter gépriift9 ob
der Xl#gerin auf Grund der von ihr hilfsweise vorge-
tragenen Sachdarstellung des Beklagten ein Zahlungs~
anspruch zusteht. Danach soll der Beklagte dem R. ‘
die Zshlung von 30.000 DM zugesagt haben, sofern die-
ser einen Grundstiicksverkauf zum Preise von 1.450;000 IM
vermittle, Das Berufungsgericht hat aber auch auf dieser
Grundlage einen Anspruch verneint, weil der angenommene
Kaufpreig nicht erzielt worden sei.
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Die Kldgerin habe nicht dartun kdnnen, so heilt
es in dem angefochtenen Urteil, dafB der tats#ichlich er-—
zielte Kaufpreis, dexr 1.200.000 IH betragen habe, wegen
der Zahlungsbedingungen und ctwa iUbernommener zusitzli-
- cher Leistungen im wirtschaftlichen Ergebnis in etua
einem Kaufpreis von 1.450.000.DM gleichgekommen sei,
wenn auch der mit U. abgeschlossene Vertrag fir den
Beklagten wirtschaftlich glnstiger gewesen gel als ein
dem Beklagten von anderer Seite angebotener Vertrag
mit einem Kaufpreis von 1,250,000 DM, weil U. eine
hohere Verzinsung geboten und miindlich auch die Aus-
fihrung von Bauarbeiten libernommen habe. Es kdnne
auch nicht angenommen werden, daf der Beklagtve und R.
dariiber Einigkeit erzielt h#tten, daB bel Vermitilung
eines Verkaufs zu anderen Bedingungen ein im Verhilt-
nis entsprechendes Erfolgshonorar von etwa 2 % zu zah-
len gei, Flir R. habe sich unmiBverstdndlich ergeben,
dafl das Erfolgshonorar nur fiir den Fall des Verkaufs
zu dem besonders giinstigen Preis von 1,.450.000 DM zu-~
gesagt worden sei.

Die Revision macht geltend, bei Beriicksichtigung
des gesamten Prozeflstoffs habe das Berufungsgericht zu
dem Ergebnig kommen milssen, daB das geplante Geschidft,
das die Provision von 30.000 Dif habe auslosen sollen,
und das ausgefiihrte Gepchift wirtschaftlich gleichwer-
tig gewesen scien, Die wirtschaftliche Weseﬁsgleich—
heit des beabsichtigten und des'zustande gekommenen
Geschidfts werde grundsitzlich nicht dadurch in Frage
gestellt, daB der erzielte Kaufpreis niedriger sel als
der urspriinglich vom Auftraggeber geforderte. AuBerdenm
habe nach dem Vortrag der Kldgerin und dem Inhalt des
notariellen Vertrages der Ksufer iiber den protokol-



-7 -

lierten Kaufpreis und eine Bauleistung im Werte von
80,000 DM hinaus fiur die Zeit vom 1. Juni 1965-bis
zum 30. Juni 1966 Zinsen von insgesamt 95, .000 DM
gezahlt und ferner . Vertragskosten, Gruwderwerbs—_
-,steuer9 Brschllesungskoaten, Parzelllerungskosten.
und Anllegerbeltrdge ubernommen, wobel eg dem Beklap-
fgten auf die zuletzt gerannten Acwstungpn/besondero
}gangekommen sei, well er ‘das Anwesen nlcrb in DaIZC'— |
f,len, sondern als Ganzes habe vevﬁuufen wollen' ‘

, . Dle Rugen sznd unbeprundet Dle angegebenen zu-_
'1-satzllchen Lelstungen, dle U, auBer dem elgentllchenj

'fngaufprels Zu. erbrlngen.hatteg nbt 5en-ﬁlCht z“,der

V’Feststellung' daﬁ der abgeochlogbene Vertrag w1rt—~ _
‘f schaftl1ch einen uolchen glelchsteht, 1n dem eln Kaaf— R
-spreis’ von 1.450.000 EM verelnbart uorden ware° Avch
:~fwenn der Vevtrag mit ginen 80 hohun Kuufn*eis?abge— R
:schlossen worden wire, hitte der Kiufer diesen  errut— L
"Jlich bls .Zur, Aahlung ver71nsen mussen, und 1m ubrlgeq RET

”wamfang,'als es geqchehen 1st, brauchte das Be;ufuncs-ij gf°

';gerlcht nlcht darhuf elnzugeheno;%

35, Unangrel;bar hau das BelhfungsgerlcatLvernelnug;

) :1der Beklagte und R, s01en 31ch d»ruber elnlg g ’_ |
" -daB dle Verm:x.ttlunD elnes Verkaufs zu hnderen»Bealngun—

Cgen ein’ 1m Verhaltnlp entsprechendes Erfolgohonorar o
von etwa 2 % habe erbrlngen sollen° Bel elner Vere1n~f'
'Vbarung, daﬁ gerade und’ nur dle Vermlutlung elne° Ve*f»

sf;tragu mit einenm Kaufprels von.1 450 000 DH au elner

5Prov151on fiithren solle, verbletet Slch auch elne er—l;.
ganzende Vertragsauslegung dahin, daB ein mlt elnbm ' _
nledrlgeren Kaufpreis vermittelter Ier rag den Aulurac~j
geber ebenfalls prov1s1onspf11cht1g machen solle°



4. Scblleﬁllch hat das Berufungsgerlcht unuer—'

’*;sucht, ob die Kl¥gerin cinen nach Huﬁgabe des § 65’ 1GB

. ; geweuen, und belde hauton Slct,

'lrbegrundeten9 ihr abgetreuenen Ansyruch h@t "Es n“t ;
";das Bestehen elnes solchnn nn pruchs vernelnto Ro el
v"on Jugend en bekannt
1¥den;éen Grund tuch
fkauf betrefzenden Unter*edungen geduét; Hlnzu xomme,

}daﬁ der Kauflnteressont U° eln handant des R ' eu¢§en‘

'Tiflung entgegen, daB der Beklagte;4 o
'ff! nur gegen ‘eine Naklerverguﬁung’ abe‘erwaroen’konneno: .

Dle ReV1S1on.hat darauf hlngewxesen,;daﬁ tat-
ﬂsachllch -ein Huklerlohn verelnbart uorden sei, Demnach
seies offens;chtllch gewesen, daB Ro trotz dev Beannt~
. schaft mit dem Beklagten und’ trotz selnes Anwal sberufu _

*;;ggemen Mallerlohn habe tatig werden uolleno “Er habe an;
- . mehreren Gcsprachen mit dem spateren Kaufer v Le11ge~f
“ﬁ nommen9 und der Beklagte habe selne Bemuhungen weluer—'

‘_‘fhln in Anspruch genommen9 als festgestanden habe, daB
. von U, ein kaufprels von 1 450 OOO DM nlcht zu erzvelen

J1Jgewesen sei. -

= Auch dlese Elnuendumgen grelfen nloht durchovIst
'_:otatt des dem Makler zur Vermlttlung in AuLtrag ge”e~

'4gfbenen Vertrags ein anderer mit wesentllch veranderuen
-ﬂtBedlngungen zustende gekommen, S50 kann - der Maller einen

f*\Provmsionsanspruch haben, wenn er auch bel dem AoochluB
7'3d1°scs Yertrags mitgewirkt: hat und der Auftraggeber
sich seine weitere Tatigkelt hat gefallen 1asseﬂ, es.
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kann dann stillschweigend ein andcrer Maklerversrag
abgeschlossen sein (RG WarnRspr 1918 Nr. 32; RG JW
1920, 491). Die Peststecllungen des Berufungsgerichtis
ergeben jedoch, dafl es zwischen dem 3Beklagten und R,
gum stillschweigenden Abschlufl eines solchen neuen
Yertrages auch dann nicht kam, als sich gezcigt hatte,
da8 der von R. beigebrachte Interessent 1.450.000 U
nicht zu zahlen bereit war, der Beklagte jedoch in
Gegenwart des R. weiterhin mit ihm verhandelte und
schlieflich zu einem geringeren Ksufpreis abschlof.

In den angefochtenén Urteil werden Umsiténde aufge-
fiihrt, dic dagegen sprechen, dafll der Beklagite von R.
den Nachweis dieses oder cineg anderen Interessenten
oder die Vermittlung eines Vertrags nur gegen eine
Verglitung zu ervarten hatte. Dem steht nichi enitgegen,
daB der Beklagte nach seinem eigenen Vortrag, den
sich die Klagerin hilfsweise zu eigen gemacht hat,
unter gewissen Voraussetzungen cine Verglitung ver-
sprochen hatte. Diese war allein filr den Fall vorge-
sehen, daB es durch die Tiétigkeit des R. zum AbschluB
eines fir den Verkdufer besonders ginstigen Kaufver-
trags mit einem Kaufpreis von 1.450,000 DM kam; sie
sollte dann 30,000 DM, also nur rund 2 % und danmit
weniger, als bei gewerbsmiédBigen Maklern iblich ist,
betragen. Das wilrde eher dafiir sprechen, daB der Be-
klagte dem R. allein in dem genannten Sonderfall als
Entgelt fiir einen ihm so vorteilhaften Vertragsschliuf
cinen gewissen Betrag lberlassen, ihn wegen seiner
‘sonstigen Tétigkeit in dieser Sache aber nicht entloh-
nen wollte, und daB das auch dem R. deutlich geworden
war. Es ist kein Rechtsfehlexr, daB das Berufungsge—'
richt sich damit nicht besonders auseinendergesetzt hat,
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Das Berufungsgericht hat entgegen der Auiffassung
der Revision die Beweislast nicht verkannt. Der Makler
mufl die Umsténde darlegen und beweisen, die den Schluli
zulassen, daB seine Leistung nur gegen eine Vergltung
zu erwarten war (BGH IM § 653 BGB Nr. 1). Diesen Beweis
hat die Xligerin, die als Zessionarin an der Stelle des
Maklers steht, nicht gefihrt, wenn nicht das Berufungs-
urteil sogar dahin zu verstechen sein sollte, daB der

Gegenbeweis erbracht sei.

IIT.

Hach alledem ist die Revision der Kligerin zZu-

riickzuwelsen.
r. HauB Johannsen Wiistenberg
Dr. Reinhardt Bundesrichter Dr. Buchholz

ist beurlaubt und deshalb
vernindert zu unterschreiben

Ir. Hauf
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