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Der IVa -~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die
Richter Dr. Lang, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel und
Dr. Zopfs auf die miindliche Verhandlung vom 3. Juli 1985

fuir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts K&ln vom 7. Mdrz 1983
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die

Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&gerin ist Immobilienmaklerin; sie verlangt
im vorliegenden Rechtsstreit eine Nachweisprovision.

Die Beklagte war Eigentilimerin eines umfangreichen
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Geldnde plante die das Bauvorhanden "Bl R
ITI", das 215 Reihen-Einfamilienhduser in finf Bau-
abschnitten umfafBte; ferner sollten entlang der
S@straBe 210 Eigentumswohnungen in funf 3-5-ge-
schossigen Hduserbldcken errichtet werden.

Durch Vertrag vom 13, Mdrz 1980 beauftragte
die Beklagte die Kldgerin beziliglich des

"9, Bauabschnitts, bestehend aus

54 Eigentumswohnungen,

mit dem

«ssess. Nachweis von Kaufinteressenten oder
zur Vermittlung eines Kaufvertragsabschlusses,
wobei sich der Auftrag nur auf das gesamte
Objekt (1. Bauabschnitt) bezieht."

Als Provision wurde ein Betrag von 250.000,- DM,
zahlbar in zwei Raten von 125.000,- DM, vereinbart.
Diese Provisionsforderungen sind bezahlt.

Weiterhin heift es in dem Vertrag

" 6. Maklergebiihr:

b) eine Maklergebiihr ist auch zu bezahlen,
wenn ein anderer als der angebotene Ver-
trag oder ein Vertrag uUber ein anderes,
dem Auftraggeber gehdrendes ObJjekt mit
dem vom Makler beigebrachten Interessenten
zustandekommt,
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8. Benennung eines Interessenten:

Als Interessenten benennt der Makler schon
heute Herrn Dr. Giinter MR in KGR
bzw. eine Gesellschaft, an der Herr Dr,
M@ direkt oder indirekt beteiligt
ist.

9. Option fiir weitere Bauabschnitte:

Das in diesem Auftrag erwdhnte Auftrags-
objekt stellt nur den 1.,Bauabschnitt des
geplanten Gesamtbauvorhabens dar. Das
Gesamtobjekt umfaBt weitere Bauabschnitte.
Der Auftraggeber rdumt dem Makler an diesen
weiteren Bauabschnitten eine Vermittlungs-
Option ein. Das bedeutet, daB3 der Auftrag-
geber an den Makler eine Maklergebuhr von
3,39 % des Kaufpreises filir die weiteren
Bauabschnitte fiir den Fall zahlt, danB
zwischen ihm und dem vom Makler benannten
Interessenten bzw. einer Gesellschaft, an
der der Interessent direkt oder indirekt be-

teiligt ist, ein Vertrag zustande kommt.
n

Am 21, Marz 1980 schlossen die Parteien einen
weiteren Vertrag, der u.a. folgende Bestimmungen ent-
hielt:



"Auftragsobjekt: ...... .

5. Bauabschnitt, bestehend aus

59 Einfamilienreihenhdusern nebst Garagen,
die an einen Interessenten verkauft werden
sollen, der die Hiuser an Anleger verduflert.

2. Maklerauftrag:

Der Auftraggeber beauftragt den Makler

zum Nachweis von Kaufinteressenten oder zur
Vermittlung eines Kaufvertragsabschlusses,
wobei sich der Auftrag nur auf die vorge-
nannten 59 Einfamilienreihenhduser mit den
Baunummern 157 bis 215 als GesamtobJjekt be-
zieht,

6. Maklergebiihr:

a) sofern der Vertrag mit einem Interessenten
des Maklers zustande kommt, bezahlt der Auf-
traggeber eine Maklergebiihr in Hohe von

DM 3.000,- pro Haus zuziliglich Mehrwertsteuer.
Die Zahlungsverpflichtung entsteht mit Ab-
schluf3 des notariellen Kaufvertrages.

00 00 0 0

b) eine Maklergebiihr ist auch zu bezahlen,
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wenn ein anderer als der angebotene Ver-
trag oder ein Vertrag iiber ein anderes,
dem Auftraggeber gehdrendes Objekt mit dem
vom Makler beigebrachten Interessenten
zustandekommt,

8. Benennung eines Interessenten:

Als Interessenten benennt der Makler schon
heute Herrn Dr. Ginter Myl i» XglD
bzw. eine Gesellschaft, an der Herr Dr.
M@ direkt oder indirekt beteiligt
ist., .....".

Am SchlufB3 des Vertrages vom 21. Mirz 1980 befindet
sich ein Nachtrag vom 30. April 1980, in dem es heifit:

"Als Nachtrag zu der vorstehenden Vereinbarung
wird hiermit vereinbart, daB8 der unter Punkt 6)
vereinbarte Provisionsanspruch zundchst auBler
Kraft gesetzt wird.

Nach AbschluB der entsprechenden Vertriebs-
vereinbarung zwischen der B@-AflB bzw. der
C@D in K@@h vird iiber den Provisionsan-
spruch aus diesem Vermittlungsgeschédft mit dem
Auftraggeber neu verhandelt."



Mit der vorliegenden Klage verlangt die Kl&dgerin
die Provision fiir 59 verkaufte Einfamilienhduser.

Die Beklagte behauptet, die Parteien hatten ver-
einbart, daB der Vertrag vom 21. Midrz 1980 erledigt
sein sollte, wenn Dr. Ml den Vertrag liber den
1. Bauabschnitt S{§f§straBe abschlieBen wirde. Damit
hdtte die Kldgerin die Provision von 250.000,- DM ge-
mdB Vertrag vom 13. Mdrz 1980 verdient. Mit dieser
Provision habe es sein Bewenden haben sollen. Zu dem
Vertrage vom 21, Mdrz 1980 sei es gekommen,weil die
Kldgerin nur mit dem Vertrieb der Eigentumswohnungen
beauftragt gewesen sei. Wdhrend der Besichtigung habe
sich der Kunde Dr. M) - ohne daB die Klidgerin
eine Nachweis- oder Vermittlungstdtigkeit entfaltet
habe - an dem Erwerb der Einfamilienhduser interessiert
gezeigt, iiber welche sie, die Beklagte, bereits im
Jahre 1979 mit einer von dem Zeugen Dr. Mgl
vertretenen Gesellschaft vergeblich verhandelt habe.
Die Kldgerin habe daraufhin befiirchtet, ihr konne
die Provision fir die Vermittlung der Eigentumswohnungen
entgehen, wenn Dr. Ml nur die Einfamilienhduser
erwerbe. Zur Absicherung der Kldgerin sei deshalb der
Vertrag vom 21. Mdrz 1980 geschlossen worden. Es habe
Jedoch von vorneherein festgestanden, daB der Kl&igerin
keinesfalls Provisionsanspriiche aus beiden Vertrdgen
zustehen sollten. Nachdem sie, die Beklagte, dem
Interessenten Dr. Ml einen NachlaB von 4,5%
auf die Einfamilienhduser gewdhrt habe, habe ihr
Geschdftsfithrer Sl die Kldgerin aufgesucht und
die Aufhebung des Vertrages verlangt. Dem hdtten die
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Geschédftsfiihrer der Klidgerin im Grundsatz zuge-
stimmt, Jedoch zu ihrer Sicherheit den 8. Mai
1980 abwarten wollen, Um dieses Ergebnis festzu-
halten, sei der Nachtrag vom 30. April 1980 unter
den Vertrag vom 21. Mirz 1980 gesetzt worden.

Die Kligerin erwidert hierauf, der Interessent
Dr. Minninger sei schon vor dem 13, Mdrz 1980 iiber
die Erwerbsmodglichkeit sowohl der Eigentumswohnungen
als auch der Einfamilienh8user unterrichtet worden,
Die Beklagte habe dem Erwerber auch keinen Preisnach-
laB von 4,5% gewdhrt, sondern bei der Verhandlung
vom 26. April 1980 ihre Kaufpreisvorstellung von ur-
springlich 10,8 Mio DM auf 11,5 Mio DM erhsht, weil
die Beklagte nach den Erwerbsvorstellungen von
Dr. Minninger nunmehr auch die anfallende Zwischen-
finanzierung ilbernehmen sollte und ihrerseits die
zundchst abgewendete Grunderwerbssteuer auf den Er-
werber abwdlzen wollte. Bei dieser Verhandlungs-
situation sei der Beklagten nahegelegt worden, daf
sie zumindest die Hdlfte der in Betracht kommenden
Grunderwerbssteuer (3.000,~ DM pro Haus) zu iibernehmen
habe. Aufgrund dieses offenbar als unbefriedigend
empfundenen Verhandlungsergebnisses habe der Geschdfts-
fiilhrer der Beklagten von der Klédgerin verlangt, den
Maklervertrag vom 21. Mdrz 1980 zu zerreifien. Dies
sei von ihr, wie sich aus dem Nachtrag vom 30. April 1980
ergebe, abgelehnt worden. Vielmehr sei eine Einigung
dahin erfolgt, daB lediglich die bisherige Vereinbarung
zur Provisionshohe bis zum endgililtigen Verhandlungs-



ergebnis zwischen der Beklagten und Dr. M_
am 8. Mai 1980 ausgesetzt sein und bleiben sollte
und daB anschlieBend nach MaBgabe und unter wirt-
schaftlicher Berlicksichtigung dieses Verhandlungs-
ergebnisses erneut in Verhandlungen zwischen den
Parteien iUber die angemessene Provisionshdhe einge-
treten werden sollte,

Das Oberlandesgericht hat dem - erstmals in der
Berufungsinstanz geltend gemachten - Zahlungsanspruch
stattgegeben und die Beklagte zur Zahlung von
200.010,- DM nebst Zinsen verurteilt. Mit der Revision
erstrebt die Beklagte die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

Die Uberlegungen, mit denen das Berufungsgericht
eine Provisionspflicht der Beklagten dem Grunde nach
bejaht hat, halten einer rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Nach § 6 b des Vertrages vom 21. Mirz 1980
sollte eine Maklergebiihr auch dann bezahlt werden,
wenn "ein anderer als der angebotene Vertrag .... mit
dem vom Makler beigebrachten Interessenten zustande
kommt". Das Berufungsgericht versteht die Klausel da-
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hin, daB zur Entstehung des Provisionsanspruchs der
AbschluB irgend eines beliebigen Vertrags nicht geniigt,
sondern nur der eines solchen, der mit dem urspring-
lich geplanten wirtschaftlich gleichwertig ist.

Auch die Revision h&dlt diese fur die Beklagte gilinstige
Auslegung fiur zutreffend; sie meint Jjedoch, daB das
Berufungsgericht zu Unrecht eine wirtschaftliche
Gleichwertigkeit bejaht habe.

Mit diesen Ausfiihrungen kann sie im Revisionsver-
fahren nicht gehtrt werden. Die zwischen den Parteien
zustande gekommenen Vertrdge sind Individualverein-
barungen, deren Auslegung revisionsrichterlich nicht
voll nachprifbar ist. Das gilt nicht nur fir die Aus-
legung im eigentlichen Sinne, d.h. fir die Feststellung
des Sinnes der Willenserkldrung, sondern auch fiir
die Subsumtion der vorgetragenen oder festgestellten
Tatsachen unter die in der Willenserkladrung verwandten
Begriffe.

Der Bundesgerichtshof hat sich zwar in einer Reihe
von Entscheidungen zu der Frage geiduBert, unter
welchen Voraussetzungen Vertrdge als wirtschaftlich
gleichwertig angesehen werden kénnen (vgl. etwa die
Urteile vom 9. Mai 1957 - II ZR 6/56 - vom 8. Dezember
1976 - IV ZR 141/74, vom 30. November 1983 - IVa ZR
58/82 - WM 1984, 342 und vom 12. Dezember 1984 -

IVa ZR 216/82 - MDR 1985, 390). Das geschah jedoch
nur im Rahmen der Auslegung des § 652 BGB, nicht
im Hinblick auf individuelle Parteivereinbarungen.
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Wenn die Parteien eine Provisionspflicht filir wirt-
schaftlich gleichwertige Vertrédge vereinbart haben,
so mufl ihre Abmachung nicht notwendigerweise im
Sinne der Rechtsprechung zur wirtschaftlichen
Identitdt zu verstehen sein. Im Gegenteil: Der Um-
stand, daB die Parteien hier eine ausdriickliche
Vertragsbestimmung fiir erforderlich gehalten haben,
spricht eher dafiir, daB sie die Provisionspflicht
iber den gesetzlichen Rahmen erweitern, zumindest
aber eine von dem Gesetz unabhingige, eigenstdndige
Regelung der Provisionspflicht treffen wollten.

Die Priifung des Revisionsgerichts beschrédnkt sich
demnach darauf, ob der Tatrichter bei der Auslegung
gegen allgemeine Auslegungsgrundsdtze, gegen die
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssitze ver-
stoBen hat. In dieser Hinsicht ist nichts zu beanstanden.

2, Die Revision macht in diesem Zusammenhang
geltend, der Verkauf der unbebauten Grundstilicke
sei nur dann mit dem Verkauf von Hausgrundstiicken
gleichwertig, wenn sich die Kdufer beim Kauf ver-
pflichtet hadtten, den Hausbau nur mit der Beklagten
zu tdtigen; es sei Jjedoch weder vorgetragen noch
festgestellt,daB die unstreitig zustande gekommenen
Generalunternehmervertrédge gleichzeitig mit dem
Hauskauf zustande gekommen seien. Auch diese Riige
ist nicht begriindet. In den Vorinstanzen sind alle
Beteiligten als selbstverstdndlich davon ausgegangen,
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daB8 der Verkauf der Grundstiicke vom Abschlufl des
Generalunternehmervertrages abhingig gemacht wurde.
Bereits in der Klageschrift hatte die Klagerin aus-
gefilhrt, sie habe der Beklagten den Interessenten

Dr. Minninger zugefiihrt, mit dem (bzw. mit dessen
Gesellschaften) iiber eine Vielzahl von Objekten
Grunderwerbs- und Bauleistungsvertrdge abgeschlossen
worden seien. Hier wird ersichtlich vorausgesetzt,

dal der Grundstiickskauf Jjeweils mit einem Bau-
leistungsvertrag gekoppelt war. Die Beklagte hat
niemals behauptet, daB dies bei einzelnen Grund-
sticken anders gewesen sei. In der miindlichen Ver-
handlung vom 28. Oktober 1982 (B1. 120 f d.A.) hat

der Geschdftsfilhrer der Beklagten die Zahl der ver-
kauften Grundstiicke mit 59 angegeben. Mit dieser
Erkldrung sollte der Auskunftsanspruch der Klédgerin
erfiillt werden, der wiederum der Vorbereitung der
Provisionsklage diente. Wenn hinsichtlich eines

dieser Hduser die Voraussetzungen fiir eine Provisions-
pflicht nicht gegeben gewesen wdren, hdtte es nahe-
gelegen, darauf hinzuweisen; dies ist jedoch nicht ge-
schehen. Das Berufungsgericht durfte daher ohne Rechts-
versto3 annehmen, daB die Grundstiicke nur an solche
Erwerber verkauft wurden, die sich auch zum AbschlufBl
eines Bauleistungsvertrages verpflichteten. Sollte
dies unzutreffend sein, so steht es der Beklagten frei,
nach der aus anderen Griinden notwendigen Zuriickver-
weisung (s. weiter unten Ziff. II 4) ihr Vorbringen
klarzustellen und zu ergénzen,
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3. Die Revision bezweifelt, daB die Kl&gerin
Uberhaupt eine Maklertdtigkeit ausgeilibt habe. Auch
damit kann sie keinen Erfolg haben. Es steht fest,
daB der Interessent Dr. M{Jjjll der Beklagten von
der Kldgerin benannt worden ist. Diese hat damit eine
Nachweistdtigkeit ausgeiibt. Diese bezog sich zwar zu-
nadchst nur duf die Eigentumswohnungen, nicht auf
die Einfamilienhduser. Sie war Jjedoch auch fiir den
Erwerb der Hduser ursidchlich; denn erst die Kl&dgerin
hat die Beklagte mit Dr. M{Jjjl® zusammengebracht;
ohne die von ihr hergestellten Kontakte hidtte
Dr. Minninger auch keinen Vertrag liber die Einfamilien-
h8user geschlossen. Der Kausalzusammenhang allein
geniigt allerdings grundsdtzlich noch nicht zur Ent-
stehung eines Provisionsanspruchs nach § 652 BGB;
die Maklertidtigkeit (Nachweis oder Vermittlung), die
zum AbschluBl des Hauptvertrages gefiihrt hat, muf3 ge-
rade auf die Herbeifihrung dieses Vertrages gerichtet
gewesen sein; ob das hier der Fall war, ist in tat-
sdchlicher Hinsicht zwischen den Parteien streitig.
Das Berufungsgericht hat diesen Punkt jedoch fiir nicht
aufklédrungsbediirftig gehalten, da nach seiner tat-
richterlichen Uberzeugung die Beklagte durch den Ver-
trag vom 21.3.1980 sich auch hinsichtlich der Einfamilien-
hduser zu einer Provisionszahlung verpflichtet habe.
Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Ein
Makler kann den provisionsausldsenden Nachweis gleich-
zeitig mit Vertragsschluf liefern; auch ein Vertrag, in dem
ein Interessent nachtrdglich filir einen bereits er-
brachten Nachweis eine Provision verspricht, ist als
Maklervertrag méglich (vgl. Kollhosser in MK § 516
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Rdn. 17; Miuhl bei Soergel, BGB 11. Aufl. Vorbem.
vor § 516 Rdn. 11).

Im Rahmen eines solchen Vertrages kann eine
Provision auch fiir Maklertadtigkeiten versprochen
werden, die nach § 652 BGB keine Provisionspflicht
begriinden wiirden. Unerheblich ist es, daB nicht
Dr. MR oder eine Gesellschaft, an der er
beteiligt war, die Grundstiicke erworben hat. Wirt-
schaftlich gesehen war es so, daB die Gesellschaften
des Dr. M die Grundstiicke erwarben und dann
weiter verduBerten; daB der Eigentumsiibergang un-
mittelbar von der Beklagten auf die Interessenten
stattfand, ist nach der Auslegung, die das Berufungs-
gericht Ziff. 6 b des Vertrages gegeben hat, belanglos.
Die Kldgerin konnte nicht im Zweifel dariber sein,
dag Dr. MR die Grundstiicke nicht fiir den eigenen
Bedarf erwerben wollte; ebenso muBte sie sich bei
ihrer Erfahrung in Immobilienangelegenheiten sagen,
daB man zur Ubertragung des Eigentums auf die Interessenten
‘den billigsten Weg wdhlen und nicht unndtige Notariats-
und Grundbuchkosten enstehen lassen wiirde.

4, Die Beklagte kommt in der Revisionsbegriindung
auf ihren friheren Vortrag zurlick, die Provision aus
dem Vertrag vom 21. Mdrz 1980 sei nicht zus&tzlich zu
derjenigen aus dem Vertrag vom 13. Madrz 1980 zu zahlen,
der Provisionsanspruch aus dem Vertrag vom 21, Mirz
1980 habe vielmehr nach dem Willen der Parteien nur
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dann zum Zuge kommen sollen, wenn der Kldgerin aus
dem Vertrag vom 13. Marz 1980 kein Provisionsanspruch
erwachse., Dieses Vorbringen ist vom Berufungsgericht
tatrichterlich gepriift und fiir unbegriindet befunden
worden. Die Revision macht nicht geltend, daB das
Berufungsgericht bei der Auslegung einen wesentlichen
Umstand iibersehen habe; sie riigt deshalb nur eine
Verletzung der Denkgesetze. Aus ihren Ausfilhrungen
ergibt sich indes ein solcher Verstof3 nicht; sie
stellen nichts anderes dar als einen unzulidssigen
Angriff auf die tatrichterliche Beweiswlirdigung. Der
Beklagten ist es unbenommen, die von ihr in tats&dch-
licher Hinsicht ge#duBlerten Bedenken nach der Zuriick-
verweisung dem Berufungsgericht vorzutragen.

IT.

Soweit die Revision die Entscheidung des Berufungs-
gerichts iiber die Hohe des Provisionsanspruchs an-
greift, kann ihr ein Erfolg nicht versagt bleiben.

1. Die Revision wendet sich dagegen, daf das
Berufungsgericht § 316 BGB angewandt hat. Sie meint,
diese Gesetzesvorschrift komme nur bei gegenseitigen
Vertrdgen zum Zuge; um einen solchen handle es sich
aber bei dem Maklervertrag nicht. Zu dieser Frage hat
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der Senat bereits im Urteil vom 13, Mdrz 1985 -

IVa ZR 211/82 -(WM 1985, 811; zur Verdffentlichung

in BGHZ vorgesehen), Stellung genommen. Er hat sich

zwar dort der herrschenden Lehre angeschlossen, nach
der Maklervertridge nicht als gegenseitig verpflichtende
Vertrdge anzusehen sind. Er ist der Auffassung ent-
gegengetreten, daB sich der Anwendungsbereich des

§ 316 BGB auf gegenseitige Vertrdge beschridnke, eine
Ansicht, die weder im Wortlaut noch in der Entstehungs-
geschichte dieser Vorschrift eine Stiitze findet und

die auch von ihren Anh8ngern nicht konsequent durchge-
halten wird. Bei Maklervertridgen ist allerdings die
Sondervorschrift des § 653 Abs. 2 zu beachten; nur wo
diese Gesetzesbestimmung nicht eingreift, kann § 316 BGB
zum Zuge kommen,

Im vorliegenden Fall kann die Provision der
Kldgerin nicht nach § 653 Abs. 2 BGB bestimmt werden. In
der Vereinbarung vom 21, Mdrz 1980 hatten die Parteien
eine unter dem ortsiiblichen Satz liegende Provision
(3.000,-- DM pro Haus) vereinbart. Selbst dieser Betrag
erschien der Beklagten zu hoch, und sie verlangte
deshalb eine Aufhebung der Provisionsvereinbarung.
Diesem Wunsch hat die Kldgerin zwar nach den tatsdch-
lichen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht statt-
gegeben; sie ist Jjedoch der Beklagten dadurch entgegen-
gekommen, dafl sie sich bereit erklarte, liber die Hohe
der Provision unter Berlicksichtigung des Ausgangs der
Kaufverhandlungen mit Dr. MUJjjlll erneut zu verhandeln.
Es wdre nun widersinnig, wenn dieses Zugestdndnis der
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Kldgerin dazu fiihren wiirde, daB8 von der Beklagten

die hdhere ortsiibliche Provision zu zahlen wiAre. Es
liegt demnach die Annahme nahe, dafB die Parteien die
Anwendung des § 653 Abs. 2 BGB stillschweigend ausge-
schlossen haben. Davon geht ersichtlich auch das Be-
rufungsgericht aus, Dies ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden.

2. Die Heranziehung des § 316 BGB erscheint je-
doch aus einem anderen Grunde als rechtsfehlerhaft.
Diese Gesetzesvorschrift ist dann nicht anwendbar,
wenn der Vertrag zwar keine ausdriickliche Bestimmung
der Hihe der Gegenleistung enthdlt, wenn sich diese
aber im Wege der Auslegung (auch der erginzenden) aus
dem Vertrag entnehmen 1laft. Es ist auch nicht erforder-
lich, daB die Auslegung zu einem festen Provisions-
satz fihrt; es geniigt, daB die Parteien sich auf eine
bestimmte Methode fiir die Errechnung der Verglitung ge-
einigt haben. So war es aber hier nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts. Danach waren sich die Parteien
dariiber einig, daBl sich die Provision am Verkaufser-
gebnis orientieren sollte; soweit dieses Ergebnis den
urspringlichen Erwartungen entsprach, sollte es bei der
Provision von 3.000,-- DM verbleiben; anderenfalls
sollte sie entsprechend herabgesetzt werden. Die Fest-
setzung der Provision war also entgegen § 316 BGB nicht
dem - nur durch Billigkeitsgrundsidtzen beschrédnkten -
Ermessen der Kldgerin iiberlassen. Die Vereinbarung war
zwar nicht so bestimmt, daB sie Zweifel iiber die Hohe
der tatsdchlich geschuldeten Provision von vornherein
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ausschlofl. Soweit sich die Parteien nicht einigen
konnten, war Jedoch der Provisionssatz nicht - wie
nach § 316 ZPO - von der Kligerin zu bestimmen,
sondern vom Gericht durch Auslegung der getroffenen
Vereinbarung zu ermitteln (Urteil vom 21. Dezember
1977 - V ZR 179/75 - IM BGB § 157 /[Ge/ Nr. 28).

Dieser Rechtsfehler beriihrt Jjedoch die Entscheidung
des Berufungsgerichts im Endergebnis nicht. Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts war es der Be-
klagten gelungen, das urspriinglich erwartete Verkaufs-
ergebnis zu erzielen, so daB die Voraussetzungen vor-
lagen, unter denen die Kldgerin die urspriinglich ver-
einbarte Provision verlangen konnte.

3. Dennoch muf3 das Berufungsurteil aufgehoben
werden, weil die Feststellung, die Kl&gerin habe ihr
urspringliches Verhandlungsziel erreicht, auf rechts-
fehlerhafte Weise zustandegekommen ist.. Das Berufungs-
gericht stiitzt sich dabei vor allem darauf, dafl die
Beklagte den Ausfilhrungen der Klagerin im Schriftsatz
vom 7. Dezember 1982 nicht stubstantiiert entgegenge-
treten sei. Die Revision beanstandet dies; sie macht
geltend, daB die Ausfiihrungen, die das Berufungsgericht
im Auge gehabt habe (S. 12 des genannten Schriftsatzes
= Bl. 143 ff der Akten), sich nicht auf die Einfamilien-
hduser, um die es im vorliegenden Rechtsstreit geht,
sondern auf die Eigentumswohnungen beziehen, Das ist
zwar nicht im vollen Umfang, aber doch teilweise zu-
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treffend. An der genannten Stelle setzt sich die
Kldgerin zun&dchst mit der Behauptung der Beklagten
auseinander, Dr. M sei ein NachlaB von 4,75%
auf den Kaufpreis gewdhrt worden (Bl. 143 der Akten
unten). Dies stellt eine Antwort auf den Vortrag
auf Seite 7 des Schriftsatzes der Beklagten vom

22, November 1982 (Bl. 129 der Akten) dar. Dort

ist aber von einem Preisnachlafl fir die Einfamilien-

hduser die Rede. Auch die Erwiderung der Klédgerin

muf3 deshalb auf die Einfamilienhduser bezogen werden.
Im folgenden Satz wird bemerkt, daBl der NachlalBprozent-
satz erstmals im Schreiben der Beklagten vom 22. Sep-
tember 1980 erwdhnt werde. Auch dieses Schreiben be-
trifft die Einfamilienh&@user. Anders ist es Jjedoch

mit dem ndchsten Satz, der folgenden Wortlaut hat:

"Vorsorglich mag auch insoweit gegeniiber den
Ausfilhrungen im Schriftsatz der Beklagten vom
22.,11.1982 richtig gestellt werden, dafB bereits
in der Besprechung zwischen den Beteiligten

(dem Geschédftsfiihrer S{gjillllh auf Seiten der Be-
klagten, Dr. MYl und den Geschdftsfilhrern
der Kldgerin, P llllIund S@ER) im Biro von
Herrn Dr. MR in K8ln am 26.3.1980 ein-
deutig klar gestellt war, daB8 nicht etwa seitens
der Beklagten gegeniiber dem Erwerbsinteressenten
pr. M irzendein "NachlaB" (geschweige denn
von einem Prozentsatz in Hshe von 4,75%, von welcher
Ausgangsvorstellung eigentlich?) die Rede war ,
sondern im Gegenteil die Beklagte gegeniiber dem
Erwerbsinteressenten Dr. Ml neuerdings ent-
gegen der im Angebotsschreiben der Kldgerin vom
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21.3.1980 unterbreiteten Kaufpreisvorstellung von
10,8 Millionen Deutsche Mark (fir die Eigentums-
wohnungen) ihre neuerliche Kaufpreisvorstellung
von 11,5 Mill. Deutsche Mark entgegengesetzt

hat, nédmlich weil die Beklagten angesichts der
Erwerbsvorstellungen von Dr. M{J nun-

mehr auch die anfallende Zwischenfinanzierung
ihrerseits bestreiten sollte."

Diese Ausfiihrungen beziehen sich - im Gegensat:z
zu den vorhergehenden S&tzen - auf die Eigentums-
wohnungen und nicht auf die Einfamilienhduser. Denn
einmal ist in dem Satz ausdricklich von Eigentums-
wohnungen die Rede; zum anderen beruft sich die
Kldgerin auf das Angebotsschreiben vom 21,3,1980
(gemeint ist offensichtlich das Schreiben vom
13. Mdrz 1980 - Bl. 84 der Akten,in dem fiir die
Eigentumswohnungen ein Preis von rund 10,8 Millionen
DM geboten wurde., Im folgenden Absatz ist von einem
Verhandlungspolster von iiber 350.000,-- DM die Rede;
die Kldgerin verwies insoweit auf ihr Schreiben vom
25, April 1980 (Bl. 148 der Akten), das ebenfalls
die Eigentumswohnungen zum Gegenstand hatte. Das Be-
rufungsgericht bezieht nun auf Seite 31 seines Urteils
sowohl die Behauptung iiber die Erhohung des Kaufpreises
von 10,8 Millionen DM auf 11,5 Millionen DM als auch
die iiber das Verhandlungspolster von 350.000,-- DM
auf die Einfamilienh#user; es setzt sich dadurch mit
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dem aus dem Tatbestand und den dort in Bezug ge-
nommenen Schriftsdtzen ersichtlichen Sachvortrag
in Widerspruch.

LaBt man von den Ausfiihrungen der Kl&dgerin auf
Blatt 143 letzter Absatz und Blatt 144 diejenigen
Stellen auBer Betracht, die sich auf die Eigentums-
wohnungen beziehen, dann kann man aus ihnen lediglich
entnehmen, daf die Kldgerin die Behauptung der Be-
klagten Uber einen Nachlafl von 4,75% bestreiten wollte.
In dieser Hinsicht war eine Gegenerkldrung der Be-
klagten nicht erforderlich; denn dafl ein Nachlaf in
dieser Hohe gewdhrt worden sei, hatte sie bereits im
Schriftsatz vom 22. November 1982 auf Seite 7 (Bl. 129
der Akten) behauptet und unter Beweis gestellt.
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Das Berufungsgericht hatte daher diesen Punkt
aufkladren miissen,

Dr. Hoegen Dehner Dr. Lang

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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