BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IV ZR 89/77 URTEIL Verkiindet am

3. Oktober 1979
Hellmann,
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretiar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

des Kaufmanns Kurt P D
Mgl strase UHED, vEEEEED.

Beklagten und Revisionsklégers,

- Prozeflbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. ——

gegen

1. den Mechaniker Ernst S Qi . I SEENEED.
VI

2. Frau Kristina S (9 , daselbst,

Kldger und Revisionsbeklagte,

- ProzefBlbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. --



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 3. Oktober 1979 durch
die Richter Dr. Hoegen, Kniifer, Rottmiiller, Dehner
und Dr. Schmidt-Kessel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 12. Mai 1977 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte betreibt in VN, "EEEv-: @,
unter dem Namen "Wohnbau-PEIEE ein Wohnbauunter-
nehmen und unter der Bezeichnung "Immobilienbiiro Kurt

PSR ¢in Maklergeschift. Er verkaufte "als Inha-
ber eines Wohnungsunternehmens und Immobilienbiiros™ seine
in VP velegene Eigentumswohnung zum Preise von
92.100,~~ DM an die klagenden Eheleute (notariell beurkun-
detes Angebot des Beklagten vom 25. Juli 1970, notariell
beurkundete Annahmeerklérung der Kléger). Mit Rechnung

vom 4. August 1970 verlangte der Beklagte unter der Be-
zeichnung "Immobilienbiiro Kurt PP’ von den Kligern




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

fir die Vermittlung der Eigentumswohnung ("Verkiufer:
Wohnbau-PlIID") > ¥ Vermittlungsgebithren aus
92.100,-- DM nebst 11 % Mehrwertsteuer (2.763,-- DM
plus 303,93 DM). Am 15. August 1970 zahlten die Kléger
3.066,93 DM an den Beklagten.

Mit der am 21. Juni 1976 erhobenen Klage ver-
langen die Kl&dger diesen Betrag aus ungerechtfertigter
Bereicherung vom Beklagten zuriick.

Sie haben geltend gemacht:

Zwischen den Parteien sei iiberhaupt kein Makler-
vertrag geschlossen worden. Am 24, Juni 1970 sei zwar
vom Beklagten unter der Bezeichnung "Immobilienbiiro Kurt
PAEEEED 21s Bevollmichtigter des Verkdufers Wohnbau-
REEEEY" cin formularmiéBiger Kaufantrag mit Kaufver-
pflichtungserklédrung vorbereitet, dieser von den Kldgern
aber nicht unterschrieben worden. In dem Kaufantrag seien
zudem nur flir den Fall des Nicht-Kaufs der Eigentums-
wohnung bestimmte Zahlungen, nicht aber fiir den Fall des
Ankaufs der Wohnung Maklerprovisionen vorgesehen gewesen.
In § 2 Abs. 2 Satz 2 des notariell beurkundeten Verkaufs-
angebotes vom 25. Juli 1970 heiBe es allerdings, daB in
dem Kaufpreis von 92.100,-- DM u.a. nicht die Vermitt-
lungsprovision in Hohe von 3 % des Kaufpreises ("welche
aufgrund gesonderter Vereinbarung mit dem Wirksamwerden
dieses Vertrages fdllig wird") enthalten sei. Eine beson-
dere Vereinbarung iliber die Zahlung von Vermittlungsprovi-
sion sei indessen gerade nicht getroffen worden. Selbst
wenn die Kliger am 24. Juni 1970 oder durch Annahme des
Kaufangebotes fiir die Vermittlung des Kaufvertrages iiber
die Eigentumswohnung einen Maklerlohn versprochen hdatten,
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so seien sie gleichwohl nicht zur Zahlung verpflichtet
gewesen, weil "Vermittler" und Verkdufer dieselbe Person
gewesen seien. Aus dem gleichen Grunde habe auch die Rech-
nung des Beklagten vom 4. August 1970 iiber eine Vermitt-
lungsprovision von 3.066,93 DM in Verbindung mit der
Zahlung dieses Betrages am 15. August 1970 keinen Anspruch
auf Maklerlohn begriinden konnen. Beim Kauf der Eigentums-
wohnung sei den Kldgern nicht bekannt gewesen, daB8 "Wohn-
bau-FQEER" und "Immobilienbiiro Kurt PENNNEED" wnit-
einander identisch seien. Die rechtlichen und wirtschaft-
lichen Zusammenhdnge auf seiten des Beklagten seien ihnen
auch bei der Zahlung des als Vermittlungsgebiihr geforderten
Betrages am 15. August 1970 nicht bekannt gewesen. Erst

im Laufe des Jahres 1976 hidtten sie erfahren, daB der Be-

klagte eine Vermittlungstédtigkeit iliberhaupt nicht habe ent-
falten konnen.

Die Klager haben beantragt, den Beklagten zur Zahlung
von 3,066,933 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten.

Er hat eingerdumt, da8 er tatsdchlich nicht als Ver-

mittlungsmakler tatig geworden sei. Gleichwohl hidtten

die Kldger nicht ohne Rechtsgrund gezahlt. Fir sie habe
kein Zweifel iiber die Identitdt zwischen Makler und Ver-
kdufer bestanden. Die Parteien seien sich dariiber einig
gewesen, da8 im Zusammenhange mit dem AbschluB des Kauf-
vertrages dem Beklagten eine besondere, als Maklerprovision
bezeichnete Vergilitung habe zukommen sollen. Wirtschaft-
lich habe es sich um einen Teil des Kaufpreises gehan-
delt, der nur aus steuerlichen Griinden und allein im In-
teresse der Kldger gesondert berechnet worden sei. Im iibri-



gen sei der Beklagte nicht (mehr) bereichert, weil er

im Vertrauen auf die Wirksamkeit der Vereinbarung iiber
die Provison von 3 % des Kaufpreises entsprechend niedri-
ger kalkuliert habe; auBerdem habe er die grdSeren Teile
der Provision fiir Mitarbeiter verwendet, die in seinem

Immobiliengeschdft freiberuflich fir ihn tdtig gewesen
seien,

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Im Berufungsverfahren hat der Beklagte in erster
Linie um Klageabweisung gebeten und im Wege der "Eventual-
Zwischenfeststellungswiderklage" fiir den Fall der Verur-
teilung insbesondere beantragt festzustellen, daB8 der
Kaufvertrag einschlieflilich des auf die "Provisionszahlung"
gerichteten Vertrages als Teil eines einheitlichen Rechts-
geschidfts nichtig sei.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickge-
wiesen und die Widerklage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte die in zwei-
ter Instanz gestellten Antrige weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Beklagten fiihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung des Rechts-
streits an das Berufungsgericht.

1. Das Oberlandesgericht hat angenommen, daB der Be-
klagte am 15. August 1970 den Betrag von 3.066,93 DM ohne




rechtlichen Grund erhalten habe (§ 812 Abs. 1 BGB). Die
Klédger hdtten eine Maklerprovision iiberhaupt nicht ge-
schuldet. Es fehle bereits an einer Verpflichtungser-
kldrung der Kldger zur Zahlung eines Maklerlohnes. Das
gelte zundchst fiir den Kaufantrag vom 24, Juni 1970. Ab-
gesehen davon, daB die Kléger ihn nicht unterschrieben
hdtten, sei in ihm lediglich vorgesehen, daB "bei An-
tragsbruch" eine Konventionalstrafe von 1.000,-- DM/
5.000,-~ DM sowie samtliche & % bzw. 6 % Gesamtprovisionen
zu zahlen gewesen wiren; der Kaufantrag enthalte hinge-
gen keinen Hinweis darauf, daB fiir die Provisionen das
gleiche gelte, wenn es zum AbschluB des notariellen Kauf-
vertrages komme. Die Klédger hdétten daher davon ausgehen
miissen, daf ein Maklerlohn - ebenso wie eine Vertrags-
strafe - nur dann zu zahlen sei, wenn sie vom Kauf Ab-
stand nshmen. Eine Verpflichtung zur Entrichtung der Pro-
vision sei auch nicht durch die Annahme des Kaufangebo-
tes vom 25. Juli 1970 begriindet worden. § 2 Abs. 2 Satz 2
des Angebotes enthalte selbst keine Verpflichtungserklé-
rung der Klager, sondern habe lediglich klarstellen sol-
len, daB u.a. auch eine etwaige Vermittlungsprovision
nicht im Kaufpreis enthalten sei. Voraussetzung fiir die
Verpflichtung zur Zahlung einer Provision sei eine "ge-
sonderte" Vereinbarung gewesen. Eine solche sei aber gera-
de nicht getroffen worden. In dem Kaufantrag vom

24, Juni 1970 kénne sie nicht gesehen werden. DaB die
Zahlung einer Provision fiir den Fall des Zustandekommens
des Kaufvertrages miindlich vereinbart worden sei, habe
der Beklagte nicht behauptet. Seine - unter Zeugenbe-
weis gestellte - Behauptung, § 2 Abs. 2 Satz 2 des An-
trages habe einen iibereinstimmenden Parteiwillen dartun
sollen, dafl die Bestimmung im gewollten Ergebnis eine Er-



hthung des Gesamt-Anschaffungspreises darstelle, sei
weder substantiiert noch erheblich. Die Kliager seien
auch nicht verpflichtet gewesen, dem Wortlaut des § 2
Abs. 2 Satz 2 des Vertragsangebotes vom 25. Juli 1970,
soweit dieser sich auf eine Vermittlungsprovision be-
zog, zu widersprechen; in der Annahme dieses Angebotes
liege nicht die Ubernahme einer Provisionsverpflichtung
aufgrund schliissigen Verhaltens. SchlieBSlich ergebe sie
sich auch nicht daraus, daB die Kldger auf die Rechnung
des Beklagten vom 4. August 1970 die geforderten Vermitt-
lungsgebiihren am 15. August 1970 gezahlt hdtten. Die
Kldger hdtten irrtimlicherweise angenommen, aufgrund
einer (tatsdchlich nicht erfolgten) Vermittlungstétig-
keit des Beklagten zur Zahlung einer Provision verpflich-
tet zu sein; sie hdtten auf eine Nicht-Schuld gezahlt,
ohne sich dessen bewuBt zu sein. Infolgedessen konne da-
hinstehen, ob den Kladgern die Identitadt zwischen Makler
und Verkdufer der Wohnung, die auf seiten des Beklagten
bestanden habe, bei den Kaufverhandlungen bekannt gewe-
sen sei und ob eine solche Kenntnis filir eine wirksame Ver-
einbarung, daB8 eine Maklerprovision unabhingig von einer
Maklerleistung im Sinne des § 652 BGB geschuldet sein
solle, ausgereicht hatte.

2. a) Soweit die Revision die Feststellung des Tat-
richters angreift, da8 eine Verpflichtungserkldrung der
Kliger zur Zahlung eines Maklerlohnes nicht (allein) aus
dem Kaufantrag vom 24, Juni 1970, aus der Annahme des
Kaufangebotes vom 25. Juli 1970 und aus der Begleichung
der Rechnung vom 4. August 1970 herzuleiten sei, muB ihr
der Erfolg versagt bleiben.



Es trifft zwar zu, daB in dem Kaufantragsformular
an der masSgeblichen Stelle auch von "3 % + MWSt.", die
der Kaufer zu zahlen habe, die Rede ist. Diese Wendung
war - wie u,a. auch die Bezeichnung des Objektes und der
Kaufpreis - in den Vordruck mit Maschinenschrift einge-
setzt worden. Spater wurde ihr durch den Beklagten oder
auf dessen Veranlassung handschriftlich der Satzteil
"... sowie sdmtliche 4 % bzw. 6 % Gesamtprovisionen" vor-
angesetzt. Abgesehen davon, daB hiernach die stehen-
gebliebene Wendung 3 % plus Mehrwertsteuer mbglicher-
weise als durch den handschriftlichen Zusatz iiberholt an-
zusehen ist, bezieht sie sich ebenfalls allein auf den
Fall eines "Antragsbruchs" und nicht auf den Fall eines
Ankaufs. Das kann der rechtsfehlerfreien tatrichter-
lichen Auslegung der Erkléarung hinreichend entnommen wer-
den. Infolgedessen war das Berufungsgericht in diesem Zu-
sammenhange nicht zu weiteren Feststellungen verpflichtet
Es war auch nicht im Blick auf § 2 Abs. 2 Satz 2 des Ver-
tragsangebotes gehalten, Feststellungen zu der Frage zu
treffen, ob den Kligern im Zeitpunkt der Annahme dieses
Angebotes die Identitdt zwischen Makler und Verkdufer be-
kannt war, weil es bereits an einer (gesonderten) Ver-
pflichtungserklirung der Klédger zur Zahlung einer Ver-
mittlungsprovision im Sinne des § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB
fehlte. DaB8 eine solche Erkladrung nicht in der Annahme
selbst zu erblicken ist, hat das Oberlandesgericht ohne
Rechtsirrtum festgestellt. Es war auch nicht verpflichtet
dem in der miindlichen Verhandlung vom 28. April 1977 ge-
stellten Beweisantrag des Beklagten nachzugehen. Dieser
hatte behauptet, die notarielle Annahme- und Angebotsur-
kunde habe betreffend § 2 Satz 2 (Vermittlungsprovision)
"einen dahingehenden, iibereinstimmenden Parteiwillen dar-
tun (sollen), daB diese Bestimmung nicht unsinnig oder
gegenstandslos sein sollte, sondern im gewollten Ergebnis



eine Erhthung des Gesamt-Anschaffungspreises darstellt".
DaB eine vertraglich geschuldete Vermittlungsprovision
(Kduferprovision) neben die Verpflichtung zur Zahlung des
Kaufpreises tritt und damit im Ergebnis zu einer Er-
hthung des Gesamt-Anschaffungspreises fiihrt, ist eine
Selbstverstdandlichkeit. Eine andere Frage ist, ob

durch die Annahme des Kaufangebotes sich die Kl&dger zur
Zahlung einer solchen Vermittlungsprovision tatsdchlich
verpflichtet haben. Das aber hat der Beklagte mit jenem
Beweisantrag nicht substantiiert behauptet. Der Tatrich-
ter hat ausweislich des Tatbestandes des angefochtenen
Urteils schlieBlich auch nicht iibersehen, daB8 der Beklagte
sowohl ein Wohnbauunternehmen als auch ein Maklerbiiro
betreibt, welche Bezeichnung er in den einzelnen Schrift-
stiicken widhlte und daB die Kldger den Betrag von

3.066,93 DM an das Immobilienbiro Kurt PP zahlten.
Fir die Annahme, daB8 das Berufungsgericht diese Umstande
bei der Beurteilung der Frage, ob die Klédger eine Ver-
pflichtungserkliarung zur Zahlung einer Vermittlungsprovi-
sion abgegeben haben, nicht in den Kreis seiner Erwia-
gungen einbezogen habe, besteht kein Anhaltspunkt. Einer
ausdriicklichen Erwdhnung in den Entscheidungsgriinden be-
durfte es nicht (BGHZ 3, 162, 175).

b) Mit Erfolg riigt indessen die Revision, daB das
Oberlandesgericht den unter Zeugenbeweis gestellten Vor-
trag des Beklagten in dem Schriftsatz vom 22. Novem-
ber 1976 nicht beriicksichtigt habe.

SinngemdB8 hat der Beklagte behauptet, die Klédger
hdtten gewuBSit, daB der Beklagte nicht bereit gewesen sei,
die Eigentumswohnung an sie zu verkaufen, wenn sie sich
nicht verpflichteten, neben dem Kaufpreis von 92,.100,-- DM
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noch 3 % dieses Betrages zu zahlen. Ihnen sei bekannt ge-
wesen, da der Beklagte anderenfalls die Wohnung entwe-
der nur zu einem Kaufpreise von insgesamt 95.166,93 DM
oder iiberhaupt nicht verkauft hédtte. Diese Einstellung
des Beklagten hitten die Kliger in ihre Uberlegung, ob
sie, um die Eigentumswohnung zu erwerben, auch den Be-
trag von 3.066,93 DM zahlen sollten, einbezogen. Fir die
Klédger sei die Bezeichnung der 3 % als "Vermittlungs-
provision" unerheblich gewesen. Sie hdtten den Betrag von
3.066,93 DM auch gezahlt, wenn er als Teil des Kaufpreises
bezeichnet worden widre. Beide Vertragsparteien hatten ge-
wuBBt, da8 sie "das eine oder das andere" weder hidtten for-
dern konnen noch gewdhren wollen.

Mit diesem Vortrag beruft sich der Beklagte auf
ein von den Voraussetzungen des § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB
unabhéngiges Zahlungsversprechen (vgl. hierzu BGH WM
1977, 415; 1978, 708, 711). Sollte das Vorbringen bewie-
sen werden, so kame es nicht darauf an, ob der Beklagte
tiberhaupt als Makler hdtte tédtig werden konnen und ob
er als Vermittlungsmakler tdtig geworden ist. Die Klage
wire vielmehr ohne weiteres abzuweisen, weil die Zahlung
dann aufgrund der damit oder schon zuvor zustande ge-
kommenen Vereinbarung geleistet worden wire.

3. a) Aus diesem Grunde war das Berufungsurteil,
soweit die Berufung des Beklagten gegen das ihn zur
Zahlung verurteilende erstinstanzliche Urteil zuriickge-
wiesen worden ist, aufzuheben.
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Das gleiche gilt fiir die im angefochtenen Urteil
ferner ausgesprochene Zurlickweisung der "Eventual-
Zwischenfeststellungswiderklage" des Beklagten. Dabei
kann offen bleiben, ob diese Widerklage ein im Laufe des
Prozesses iliber die Klageforderung streitig gewordenes
Rechtsverhdltnis betrifft, von dessen Bestehen oder Nicht-
bestehen die Entscheidung abhidngt (§ 280 ZPO aF =
§ 256 Abs. 2 ZPO nF). Wenn sie als Zwischenfeststellungs-
widerklage wegen fehlender Vorgreiflichkeit unzulidssig
sein sollte, kann sie als gewthnliche Feststellungswider-
klage im Sinne des § 256 ZPO aF (= § 256 Abs. 1 ZPO nF)
angesehen werden, dessen Voraussetzungen erfiillt sind.

Da die Widerklage nur hilfsweise fiir den Fall erhoben ist,
daB die Klage Erfolg hat, konnte ihre Abweisung durch

das Berufungsgericht, weil dessen Entscheidung iiber den
Klageanspruch aufzuheben ist, schon deswegen keinen Be-
stand haben.

b) Zur Frage des Wegfalls der Bereicherung wird,
soweit es auf sie in der neuen Verhandlung noch ankommen
sollte, auf die Urteile des erkennenden Senats vom
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15. Mdrz 1978 - IV ZR 77/77 - (WM 1978, 708) und vom
3. Mai 1978 -~ IV ZR 134/77 - verwiesen.

Dr. Hoegen Kniifer Rottmiller
Dehner Dr. Schmidt-Kessel
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