BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IV ZR 66/71 URTEIL Verkiindet am

4. April 1973
Hellmann,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Architekten Hermann s G O-S-,
F@Dstrate @, . '

Beklagten und Revisionsklé&gers,

- ProzeBbevbllmﬁchtigter: Rechtsanwalt

Freiherr von - -

gegen

die Eheleute Hittenarbeiter Adolf VWil und
Katharina V D coo. :quil. @D @D
G @ | B

Kldger und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.- -



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes nat
auf die mindliche Verhandlung vom 21. Mirc 1373 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hauf und die Richter
Dr. Pfretzschner, Dr. Reinhardt, Dr. Buchholz und
Knifer

fir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gégen das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandes-
gericnts Diisseldorf vom 11. Juni 1971
wird zuriickgewiesen. ' '
Die Kosten der Revision werden dem Beklag-
ten auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&ger, Eheleute, nehmen den Beklagten, u. a.
Architekt und Immobilienmakler, auf Rilckzahlung einer
Vermittlungsprovision in H6he von 3 496,50 DM nebst
7,5 % Zinsen seit dem 21. Dezember 1969 in'Anspruch.

In einer Zeitungsanzeige vom 21. Juni 1969 hatte
der Beklagte unter der Bezeichnung "Immobilien Herm. S¢jiB"
und "Handelsger. eingetr. Maklerfirma" ein projektiertes
Zweifamilienhaus in Hlinxe zum Festpreis einschlieflich .
Grundstiick in H6he von 138 500 DM angeboten. Durch



" Schriftstiicks: "Herm. S-,y Immobilien, Finanzierungen,
-Versicherungen") vereinbarten die Kliger als "Kdufer” und

3 496 50 DM.
.(-Sclhriftkopf‘:. "Architekt Herm. SEJB") und die Kl4ger
von 84 000,-- DM zZu erstellen.

‘sehene Grundstﬁck 1n Hiinxe . kam es nicht, weil es. zu einer
- Konkursmasse gehérte und nicht lastenfrei erworben werden
konnte. Anfang Juli 1969 nahm der Beklagte den Bauantrag

:daﬁ_def Beklagte berechtigt und verpflichtet sein'Solléi

von 105 000,-- DM zu erstellen.
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schriftlichen Kaufvorvertrag vom 23. Juni 196¢ (Xop< des

der Beklagte "i. A. des Verkdufers", daB die Kldger 'von

- der/Uber die Firma Hermann'S-" das Grundstiick und ein

Einfamilienhaus zum Festpreis von insgesamt 105 000,-- DM

erwerben sollten. Weiter war bestlmmt “D1e Maklergebuhren

'ﬂbetragen 3 496 50 DM und sind spitestens bis zum 30. 8. 1969
- zu zahlen", In einer Zusatzvereinbarung vom 23. Juni 1969
"(derselbéfSQhrlftkopf) versprachen die Kléger, die Ver- -
'mittlungsprovision'auch dann zu zahlen, "wenn der Notar-

vertrag aus Grinden, die die ‘Firma Hermann S- m.cht
zZu vertreten ‘hat, unterbleibt."

S[I(} 197

“Am 27. Junl 1969 zahlten die Kléger an den Beklagten

Ebenfalls am;27;'Juni 1969 schlossen der Beklagte“

einen schriftlichen Bauvertrag, in dem sich der Beklagte

yoku YuequAle(]-S[e puIs Sunjurures

verpfllchtete, das Einfamilienhaus zu einem Festpreis
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‘ Zu dem Abschluﬁ eines: Kaufvertrages tiber das vorge-

1ZINY23a8 &

zuruck den er bei der Gemeinde Hilnxe gestellt hatte

Daraufhin véreinbarten die.Klﬁgerwund der Beklagte
(Schriftkopf: "Architekt Herm. SEB") am 7. Juli 1969,

te, auf einem anderen, ebenfalls in Hilnxe belegenen gleich-
wertigen Grundstiick das Einfamiliénhaus'zum'GeSamtpreis
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In der PFolgeszeit richtete sich das Interesse der
Parteien jcdoéh aul’ ein in Dinslaken belepones drund-
stdck, das zunachst dem Beklagten gehdrt hdltt, von dle-

" sem an die Eheleute H- ver#iuBert worden war und auf
’dem der Beklagte fir die Erwerber eln Einfamilienhaus er->
richten sollte. Da die Eheleute H- die f4lligen Zah-
lungen nicht leisten konnten, hoben 81e und der Beklagte
' am 28. Juli 1969 den Kaufvertrag auf der Beklagte wurde
wieder Elgentumer. '

‘Durch schriftlichen VértfagFVOm 4, August 1969 ver-
"einbartenbdié Kl4ger und der Beklagte’(Schriftkdpfﬁ "Hérm;v
S, Immobilien, Finanzierungen, Versicherungen"), das -

die Kliger dieses Gfundstﬁckrmit:einehfvém Beklagten zu
erstellenden Einfamilienhaus zum Festpreis von 97 500,-- DM
erwerben sollten’ “und daB elne Grunderwerbssteuer nlcht Zu

entrichten se1.

Am 12. August 1969 schlossen. der'Beklagte’(Schrift-
- kopf: "Archltekt Herm. Q") und die Kl&ger einen
'schrlftllchen Bauvertrag iber das Grundsthck das "Herr
Hermann S-" zusammen mit dem ‘Einfamilienhaus den Kla-

gern zu dem” Festpreis ‘von 97 500 DM verkaufe.
‘ P | , . i

Am 7;'bktober‘1969‘wurde zﬁiSchéh dem Beklagten
' (Kaufmann' ‘Hermann '.S-) ‘und den Kligern der notarielle
Kéufvertrég'ﬁber das HausgruﬁdStﬂék'abgésnhlbsseh? die
Zahlung der Grunderwerbssteuer Ubernahmen dle Kliger als

v Gesamtschuldner.

Mit Schrelben vom 18. Dezember 1969 forderten dle.
Kléger den Beklagten zur Ruckzahlung der 3 496,50 DM auf;
der Beklagte»lehnte mit Schreiben vom 3. Januar 1970 ab.
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Die Kl4iger haben geltend gemacht:

'Ein Anspruch auf Vermittlungsprovision sei schon
deshalb nicht entstanden, weil das schlieBlich erworbene
Grundstick vom Beklagten selbst gekauft worden sei. Falls
die Prov151onsvere1nbarung vom 23. Juni 1969 unabhanglg
_ von elner Maklerlelstung habe gelten sollen, sei sie
s1ttenw1dr1g und nlchtlg.’

- Die Kl&ger haben beantragt, den Beklagten'zur Zahlung -
von 3 496,50 DM nebst 7 5 % Zlnsen seit dem 21. Dezember 1969};
zu- verurtellen. i

Der'Beklagte_hat um Kiageabweisung gébeten.

- Er ist der Rechtsan31cht der Klager entaecenbetreten
und hat ausgefdhrt

Im Bahmén;der Vertragsfreiheit hitten die Parteien :
eine Prbvision'Von denhgeSamtéh Herstellungskosten rechts- o
wirksam verelnbaren kdnnen. Am 4, .August 1969 h#étten die
Partelen noch mundllch vereinbart, dap die gezahlte Provi-
sion mit der Prov151on fﬁr das neu. vermlttelte ObJekt habe -
>verrechnet werden sollen.,Dle Kl&ger hﬁtten das Grundstuck P
in Dinslaken auch von den Eheleuten H- erwerben konnen.
va die Grunderwerbssteuer FAVE sparen, habe er - Beklagter - -
den Weg Uber d1e Aufhebung des Kaufver'crages mlt; H—
gewdhlt. .

Im Ubrigen habe er im Januar 1970 mit der klagenden:
Ehefrau, d1e auch in Vollmacht ihres Ehemannes gehandelt v
habe, zur Beseltlgung der 1nzw1schen entstandenen Differenzen.
mundllch folgende Verelnbarung getroffen was die Zeugen |




P— und’_Busc'h bestlitigen kdnnten: "Die Kliger ver-
zichten auf sfimtliche etwa ihnen zustehenden Ansprilche

gegen den.Beklagten und sehen von irgendwelchen gericht—
lichen Schritten ab; der Beklagte erliift den Kligern Ver-
zugszinsen in HB8he von 710,-- DM und Vermessungskosten in .
Héhe voh etwa 165,-f DM und‘verlegt in dem Einfamilien-
héus'deriKlégef‘auf seine Kosten im Wohnzimmer Parkett."

' Demgegenﬁber haben die-Kliger unter Beweisantritt
(Vernehmung des Beklagten) vorgetragen, der Beklagte nabe
selnerzelt der klagenden Ehefrau anheimgegeben, d1e Klager
sollten falls sie mit selnem Vorschlag elnverstanden
seien, ‘den Beklagten aufsuchen und sodann die Vereinba-
“rung schriftlich nlederlegen das seil 1ndessen nicht ge-
schehen. , ' '

Das Landgericht hat ‘unter Abwéisung'deerlage im.
‘Ubrigen den Beklagten zur Zahlung von 249,75 DM nebst .
4 ZFZinseq;seit dem 21._D¢zemberﬁ1969_Verurteilt,n-

_ Auf dle Berufung der Klager hat das Oberlandesge~ -
_rlcht unter. Abwelsung des Weltergehenden Zinsanspruchs
~ den Beklagben zur Zahlung von 3.496,50 DM nebst 4 % Zin-
. sen se1t dem 21 ;Dezember 1969 verurtellt.Aix;" '

Mlt der vom Berufungsgerlcht zugelassenen Rev1-
sion, um deren Zuruckwelsung d1e Kléger bitten, ver-:
jfolgt der Beklagte den Klageabwelsungsantrag weiter.




Entscheidungsgrﬂnde:'
Die Revision ist nicht begrﬁndet.

' I. Das Berufungsgerlcht hat auf Grund der Aussage
‘des Zeugen V. Pr. als erwiesen angesehen, dad die
" Partéien am 4. August 1969 mindlich die Verrechnung der
- gezahlten Provision mit der»PrOVision'fﬁrvdas von den

Kligern am 7. Oktober'1969'sch1ieﬁliéh gékaufte.und vonm
Beklagten bebaute @Grundstiick in Dinslaken vereinbart ha—
ben. Es ist sodann zu dem Ergebnis gelangt daf der Be- ,
klagte im Hinblick auf dieses Grunastuck eine vermltteln-
de Maklerleistung nlcht ‘erbracht und deswegen auch eine
’VermlttlungsprGV151on nlcht verdient habe, weil die Klager
das Grundstilck nicht von den Eheleuten H-, sondern ‘
- vom Beklagten selbst gekauft hatten T

Dié hiergegen gérichteten'Angriffe der Revision ge-
"hen fehl. Ihre Ansicht,; es habe=sich'um eine prdvisionsé
‘pflichtige “Drittvermittlung“'gehandelt, findet in dem

: »Vom.Obérlandesgéricht rechtSfehléffrei-festgestellteh Sach-

'verhalt keine Stiitze. Auch wenn,‘was ‘das Berufungsurteil

of fenl#ft und zugunsten der ‘Revision zu unterstellen ist, ]

die Eheleute H- gegem‘lber ‘dem Beklagten keinen Reclits-

anspruch auf Aufhebung des Kauf- und Bauvertrages gehabt L

haben sollten, so ist allein entscheldend, daB dieser

- Vertrag rilckgingig gemachtfund'das GPundeigentum wieder

auf den'Beklagteﬁ'ﬁbertragéﬁ WOrden'ist Von eéiner Ver- 7

mlttlungstétlgkelt des Beklagten gegeniiber den. Eheleuten

Hermann zugunsten der. Kléger um -zwischen dlesen einen 7

Kaufvertrag zustandezubrlngen, kann nicht gesprochen wer-

den. Selbst das.von dem Beklagten geltend gemachte Motlv




- fur den rechtlichen Umweg vermag nicht recht zu Uber- :
zeugen, weil die Kliger - in Abweichung von dem schrift-
lichen Vertrag vom 4. August 1969 - in dem notariellen
Kaufvertrag vom 7. Oktober 1969 d1e Zahlung der Grunder-
werbssteuer doch libernommen haben. Auf den Beweggrund -

H'kommt es 1ndessen 1etzt11ch nlcht an.

II Das Oberlandesgerlcht hat ferner dle Auffassung
'des Beklagten, da d1esem der von den Klagern gezahlte
Betrag auf Grund des schrlftllchen Vertrages vom 23. Juni -
1969 und der mﬁndlichen-Vereinbérung vom 4. August 1969
~auch ohne Rﬂck31cht auf eine vermlttelnde Mltwlrkung be1m
Kaufvertrag vom 7. Okbober 1969 gebdhrt habe, als nlcht
stlchhaltlg erachtet Auch das 1st rechtllch bedenken-
'frel. ' : ' '

1. Dle Rev151on melnt zwar, dem Beklagten habe es.

o frelgestanden, 31ch ein zusatzllches Entgelt etwa im

 H1nblick auf 1hm entstandene Werbungskosten versprechen
Czu lassen, und verwelst noch darauf, daﬁ bei einem ObJekt
"das wlederholt in’ der Zeltung angeboten werde, die Makler-
gebuhr nlcht elnmal die Kosten decke. Es kommt jedoch

- falleln darauf an, ob und 1nw1ewe1t im vorllegenden Falle

‘{elne konkrete Gegenlelstung fir solche. Ausgaben und Auf—
. wendungen verelnbart worden und festzustellen 1st Dag
' dem Beklagten bestlmmte Werbungskosten 1m Interesse gerade

der Klager entstanden selen, wére im. ubrlgen eine neue tat-

,‘sﬁcnllche Behauptung, dle 1n der Rev131onslnstanz nlcht
*“berucks1cht1gt werden kénnte. '

24 Nlcht gefolgt werden kann der An31cht der Revi-
..310n, ‘die Partelen hatten auch unabhanglg von. Fakler-'
1e1stungen eine "Prov131on" von den gesamten Kosten,-
(Grundstuckskaufprels und Baulelstungen) rechtswirksam
vereinbart. '

D




Wenn es sich‘bei dem von den Klidgern gezahlten Be- .
trag sachlich nicht um einen Maklerlohn, sondern um ein
zusitzliches Entgelt fir das Grundstiick und die Archi-
téktenieistungen handeln soilte, so kann eine solche Ver-
einbarung keinen rechtlichen Bestand habeﬂ.‘Eihe derarti-

o v - ge Zusatzabrede muf fir beide Parteien. v6llig klar und
1ri _' : - durchschaubar abgefaﬁt werden, fdr den Schuldner muf un—'
@~ . - mifverst#ndlich klargestellt sein, welche Gegenleistung
A dem géfordérteﬁ ZuSatzentgélt gégenﬁbersteht. Der Beklag-

‘te hat indessen die 3 U96;50 DM nicht als einen\AufSChlég
~auf das Entgelt, ‘inébebonderé fir die’Architekteanund

Unternehmerlelstungen bezelchnet und verlangt, sondern
_zunachst die vertragllche Gegenlelstung gesondert als
(angemessene) Vergﬁtung fir dle genannten Lelstungen
festgesetzt und sich sodann eine weitere ‘Zahlung als
"Maklergebﬁhren" versprechen lassen. Dak er die Kliger
mﬁndllch iber die Grdnde aufgeklart habe, die 1hn veran-
Llaﬁten, fur selne Lelstungen zusétzllch eine Maklerpro-
”'V131on in Rechnung zZu stellen, hat der Beklagte selbst

nicht vorgetragen.,Vlelmehr erweckte er durch sein ge-
'schaftllches Auftreten w1e es 1nsbesondere aus dem In-
halt der Zeltungsanzelge vom 21 Junl 1969, ‘des Kaufvor- .

Vvertrages vom 23. Juni 1969 nebst Zusatzverelnbarung und .
des Vertrages ‘vom L, August 1969 erglbt, den Elndruck, er
werde echte Maklerdlenste lelsten, fur d1e 1hm d1e ubllche

Maklerprov151on zustehe. Dieser Elndruck wurde noch da- '
durch verstarkt dag der Beklagte selne vertragllchen .
Be21ehungen zZu den Klagern nlcht in einer elnheltllcnen
Verelnbarung, sondern in getrennten Schriftstiicken mit
_wechselnden Schrlftkﬁpfen geregelt hat Im librigen w1der-
- spricht es aller Lebenserfahrung, daﬁ sich. Auftraggeber
zur Zahlung einer als Maklerprov131on bezelchneten und
 geforderten Lelstung,unabhanglg davon‘verpillchten, ob
die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Entstehung einer
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Méklergebﬁhr gegeben sind. Eine solche Auslegung, wie
sie der Beklagte fiir sich in Anspfuch nimmt, wider-
‘'spricht den Gepflogenheiten des lblichen redlichen Ge-
'sch&ftsverkehrs und damit der Verkehrssitte. Sie ist mit
Treu und Glauben nicht vereinbar (§ 157 BGB). Wollte der.
Beklagte filr besondere Leistungen und Bemﬂhungen zusitz-
‘lich zu dem: verelnbarten Kaufpreis und Werklohn einen
Zuschlag haben, so war es selne Sache, ‘entweder die Ge-
genleistungen zu erhdhen oder die’ Griinde fﬂr das zusatz-
liche Entgelt den Klagern offen anzugeben.v '

Hiernach kann es dahinstehen, ob der Rechtswirksam- ‘
keit der. Verrechnungsabrede, wenn man sie im Slnne des f’
Berufungsgerichts auslegt die Vorschrlft des '§ 138 BGE
: entgegensteht :

- II1I. Dasfserufungsgericht hat schlieBlich erwogen:

.Die Klidger h&ttén nicht durch eine vom7Beklagten
behauptete, Endé'Januar 1970'getroffene vergléichsweisé
Regelung auf_die Kiagefordérung verzichtet. Wie das. Land-

gericht in dem angefochtenen Ufteil zutreffend ausgefﬁhrt'
habe,.habefder Beklagﬁe keinen Beweis dafiir erbracht;fdas
" ‘eine derartige-wﬁrbindliché Vereinbarung getroffen'worden

sei,

o D&S;Landgeficht’hatte”durch'Beweisbeschluﬁ vom

10. April 1970 die Vernehmung der vom Beklagten benannten
_Zeugen V. -Pr¢JP und B@ dartiber angeordnet, ob |
- wie der Beklagte behauptet hatte - die klagende Ehe-
_frau, auch in Vollmacht ihres Ehemannes handelnd, sich
mit dem Beklagten dahin verglichen habe, daR die Kliger
u. a. auf die Riickforderung der geleisteten Provision

/.
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verzichteten und der Beklagte.nicht mehr Verzugszinsen
und Vermessungskosten geltend machen sowie Parkett im - |
. Wohnzimmer legen sollte. Es hat den Zeugen BEP indes-
sen nicht vernommen. In den Entscheldungsgrdnden ist
hlerzu ausgefﬁhrt '

B- insoweit ist nlcht

“ hat. angegebén,

_Klaus Busch habe mlt 1hm, ‘d. h. vor Beendigung des Ge-

"D1e Vernehmung des Zeugen
mehr erforderllch Der Zeuge v..P

"sprachs (zw1schen der klagenden Ehefrau und dem Beklagten)
den Raum verlassen. Da der Beklagte nicht dargelegt hat,
dap der Zeuge B. bessere Wahrnehmungsmbgllchkelten als
der Zeuge V. Pr- hatte, .ist davon auszugehen, daf
seine Aussage nicht geelgnet ware, den Bewels fir die be-
hauptete Tatsache Zu . erbrlngen "

Der Zeuge V. Pr— hatte bei seiner ’Vernéhmun{;{
bekundet, er knne aus eigener Wahrnehmung nicht wissen,” i
was endgultlg zwischen den Gesprachspartnern ausgemacht o
worden se1, weil er vor Beendlgung des Gesprachs den
Raum verlassen habe. :

_ D1e von der Revision gegen das Berufungsurtell 1nso—
: welt erhobene Riige nach § 286 ZPO. ist nlcht begrundet..ﬂ

In der Berufung51nstanz hatte 31ch der Beklagte
nlcht ausdruckllch auf jenes Vorbringen und den Bewels-
antrag, gopdern.nur-allgemeln auf seln,gesamtes Vorbrin-
_gen im_efsten.Reéhtszugé.einsdhlieﬁliCh der dort gestell-. =
ten . Bewéisantrége Dbezogen. InfblgedeSSen durfte‘das Ober# v~§
landesgerlcht sich mit der Bezugnahme auf die Entschei- ,4_'f
dung des Landgerlchts begnugen, ‘es .war n1cht verpfllch- ,
tet, den Zeugen gD zu vernehmen (BGHZ 35, 103).
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IV. Da dem Beklagten eine Forderung in Hohe des.von.
den Kligern gezahlten Betrages nicht zustand, ist er gemiB
§ 812 BGB zur Riickzahlung verpflichtet.

Dr, HauB = Die Richter am = Dr. Buchholz Kniifer
' Bundesgerichtshof ' .
Dr. Pfretzschner
und Dr. Reinhardt
sind in Urlaub und
an der Unterzeich-
nung verhindert.

Dr. HauB
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