Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 653 Abs. 1

Zu der Ubertragung einer Maklerleistung i.S. v. § 653
Abs, 1 BGB gehOrt mehr als die bloBe Einigkeit zwischen
Verkaufsinteressent und Makler, daB8 der Makler be-
stimmte Kaufinteressenten nachweisen soll, mit denen

er bereits einen Maklervertrag abgeschlossen hat.

BGH, Urt, v. 23. Oktober 1980 -IVa ZR 27/80 OLG Hamm
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IVa ZR 27/80 URTEIL Verktindet am

23. Oktober 1980
Emst,
Justizassistent

als Urkundsbeamter
der Geschilftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Eheleute Bernd und Ursula HE@B, EOIIEER 5, PO
vl

Beklagte und Revisionskliger,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Frhr, v, _ -

gegen

Firma SYJR XG-Immobilien, vertreten durch den persdnlich
haftenden Gesellschafter Franz-Josef SIS, OGN

Str. 49, L—’

Klédgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. U und
Dr. U -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

;

Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 2, Oktober 1980 durch
den Vorsitzenden Richter Dr., Hoegen und die Richter
Rottmiiller, Dr. Schmidt-Kessel, Rassow und Dr., Zopfs

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das

Urteil des 18, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 6, November 1978 aufge-
hoben. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung - auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens - an das Oberlandesge-
richt zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Der beklagte Ehemann war Eigentiimer eines Hausgrund-
stiicks. Am 28, Juli 1976 erteilte er der klagenden Makler-
firma einen bis zum 31, Dezember 1976 befristeten "Fest-
und Alleinauftrag" zum Verkauf seines Grundstiicks gegen
eine Maklerprovision von 3,33 % des ggfs. erzielten Gesamt-
kaufpreises. Ob dieser Auftrag auch von der beklagten
Ehefrau erteilt wurde, ist streitig. Verkaufsbemiihungen
der Klédgerin blieben zundchst erfolglos.

Am 27. Januar 1977 teilte eine Angestellte der
Kldgerin der beklagten Ehefrau telefonisch mit, es habe
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sich ein neuer Interessent gemeldet. Die Angestellte fragte
an, ob die Beklagten an einem Besichtigungstermin
interessiert seien. Die beklagte Ehefrau erkl&drte sich

mit der Besichtigung einverstanden. Nach dieser Be-
sichtigung, die am 28, Januar 1976 stattfand, kauften die
neuen Interessenten das Grundstiick fiir 230,000 DM.

Die Kligerin verlangt 3,33% Provision; die Be-
klagten zahlten nur 2.300 DM, Sie machen geltend, die be-
klagte Ehefrau habe der Angestellten der Klagerin auf deren
telefonische Anfrage vom 27, Januar 1977 erklart, die Be-
klagten seien damit einverstanden, daBl die Kldgerin ihnen
weiter Interessenten zufiihre, damit diirften aber keine Ver-
pflichtungen fiir sie entstehen, insbesondere wlirden sie
keine Provision an die Klagerin zahlen., Die Angestellte habe
erwidert, sie werde das dem Inhaber der Kl&dgerin ausrichten.,
Die Kl&gerin hat behauptet, weder am 27, Januar 1977 noch spéte
sei iiber die Verkaufsprovision gesprochen worden.

Die Kldgerin nimmt die Beklagten auf Zahlung von
5.359,~ DM nebst Zinsen und Kosten in Anspruch. Das Land-
gericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht
hat ihr stattgegeben. Dagegen richtet sich die zugelassene
Revision der Beklagten.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten hat Erfolg.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Kl&gerin
kénne ihren Anspruch nicht auf den Maklervertrag vom Juli



N

1976 stiitzen, weil dieser vereinbarungsgemiB mit Ablauf
des Jahres 1976 ohne weiteres im ganzen hinfdallig ge-
worden sei., Durch die Gespriache der beklagten Ehefrau
mit der Angestellten der Kldgerin am 27./28. Januar 1977
sei aber ein neuer Maklervertrag geschlossen worden. Es
habe ndmlich Einigkeit bestanden, daB die Klagerin er-
neut Kaufinteressenten habe nachweisen sollen., Das sei
der typische Inhalt eines Maklervertrages; denn die Be-
klagten hdtten nicht davon ausgehen konnen, daB die
Kldgerin ihr Interessenten nachweisen wiirde, ohne dafir
eine vertragliche Grundlage zu haben, Dieser neue Makler-
vertrag sei ebenso wie schon der erste mit beiden Beklagten
zustandegekommen,

Die Beklagten schuldeten der Kldgerin aufgrund
dieses Vertrages Maklerprovision. Zwar hdtten die Beklagten
in dem neuen Maklervertrag keine Provision versprochen.

Den Umstdnden nach sei die Leistung der Kl&dgerin aber nur
gegen eine Provision zu erwarten gewesen. Dabei hat das
Berufungsgericht beriicksichtigt: In dem ersten Makler-
vertrag sei ausdriicklich Verkduferprovision vereinbart
worden. Der neue Auftrag sei nur wenige Wochen nach dem
Auslaufen des ersten erteilt worden, habe dasselbe Objekt
betroffen und ebenso wie Jener den Nachweis von Interessenten
zum Inhalt gehabt, Den Beklagten habe daher klar sein

miissen, dafl die Kldgerin auch jetzt eine Vergiitung von ihr
erwarte,

Folge man allerdings der Darstellung der Be-
klagten, dann habe die Klagerin keine Provision zu beanspruchen,
Denn danach habe die Beklagte unmiBverstandlich klarge-
stellt, daB eine Verkduferprovision nicht mehr in Be-



tracht kam; dem habe die Kl&dgerin nicht widersprochen.
Die Beweislast fiir diese Darstellung hdtten die Beklagten
zu tragen. Die Beklagten behaupteten, die T&dtigkeit der
Kldgerin habe vereinbarungsgemidB unentgeltlich erfolgen
sollen, Dabei handele es sich nicht um ein Leugnen des
Klagegrundes, sondern um die Behauptung einer rechts-
hindernden Tatsache. Nach § 653 BGB sei im Regelfall

bei Vorliegen der entsprechenden Umstinde eine Verglitung
geschuldet. Wer sich demgegeniiber auf die Vereinbarung
der Unentgeltlichkeit berufe, mache eine Ausnahme von
dieser Regel geltend und trage dafiir nach allgemeinen
Grundsdtzen die Beweislast., Diesen Beweis habe die
Beklagte nicht gefiihrt,

Die Revision macht demgegeniiber geltend, es
handele sich hier entgegen der Auffassung des Oberlandes-
gerichts nicht um die Vereinbarung der Unentgeltlichkeit
schlechthin, sondern nur um die Vereinbarung des Fortfalls
der Verkduferprovision zusitzlich zu der unstreitig ge-
schuldeten Kduferprovision. Die Lage sei deshaldb nicht
anders als bei der Vereinbarung einer niedrigeren als der
Ublichen Verglitung.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts hdlt der
rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

Ohne Rechtsverstofl hat das Berufungsgericht an-
genommen, dafl hier ein Maklerlohn nicht im Sinne von
§ 652 Abs. 1 Satz 1 BGB versprochen ist. In Fdllen dieser
Art ist zu priifen, ob ein Maklerlohn nicht gemdB § 653 Abs,. 1
BGB als vereinbart gilt. Diese Vorschrift kommt zum Zuge,
wenn die Maklerleistung den Umstdnden nach nur gegen
eine Verglitung zu erwarten ist. Voraussetzung fiir das
Eingreifen dieser Vorschrift ist aber stets, daB3 dem



Makler eine bestimmte Leistung libertragen ist.

Das hat das Berufungsgericht an sich nicht
verkannt. Es stellt aber zu geringe Anforderungen, wenn
es fir diese "Ubertragung" die Einigkeit der Parteien
dariiber geniigen 148t, daB der Makler Interessenten nach-
weisen "soll". Die bloBle Einigkeit liber die Vornahme be-
stimmter Maklerleistungen lieBe ndmlich im unklaren, ob
der Makler "fiir" die eine oder die andere Seite tédtig wird,
ob also die eine Seite mit einer Unterstiitzung des Maklers
rechnen darf oder ob sie gewidrtigen muB, daB der Makler
in Wahrheit auf der Gegenseite steht und dieser hilft,

Derartige Unklaxheiten stehen der Annahme eines
Maklervertrages entgegen. Die Rechtsprechung des Bundes~
gerichtshofes hat deshalb immer wieder betont, daB in
der Entgegennahme von Maklerdiensten nicht in jedem
Fall und nicht ohne weiteres der Abschlufl eines Makler-
vertrages zu erblicken ist (vgl. z.B. BGH WM 1971, 904;
1971, 1098). Fiir die "Ubertragung" einer Maklerleistung
im Sinn von § 653 Abs. 1 BGB gilt nichts anderes.

Die Ubertragung einer Maklerleistung in diesem
Sinn kommt wie jeder Vertrag durch Abgabe entsprechender
Willenserklirungen zustande (§§ 145 f£ff BGB). Diese be=~
diirfen ebensowenig wie sonst beim Maklervertrag einer
bestimmten Form und kénnen selbstverstidndlich auch hier
konkludent erfolgen. Entsprechende tats#dchliche Fest-
stellungen, die den SchluB auf das Zustandekommen einer
Ubertragung in dem genannten Sinne zulieBlen, sind aber bis-
lang nicht getroffen.



Hier hatte die Klidgerin bei dem Telefonat vom
27. Januar 1977 Kaufinteressenten fiir das Grundstiick des
beklagten Ehemannes schon gefunden und hatte mit diesen
bereits einen Maklervertrag abgeschlossen. Es ging der
Kldgerin also, was das Berufungsgericht unberiicksichtigt
148t, um den AbschluB3 eines sogenannten Doppelmaklerver-
trages. Eine derartige Doppeltdtigkeit ist dem Makler
zwar nicht schlechthin verwehrt (BGHZ 48, 344, 346). Er-
greift der Makler in einer solchen Lage von sich aus die
Initiative und wendet er sich an den Verkaufsinteressenten,
um mit diesem einen Termin fiir die Besichtigung durch die
Kaufinteressenten zu vereinbaren, dann braucht der Ver-
kdufer das Verhalten des Maklers aber nicht ohne weiteres
als Angebot zum Abschlufl eines weiteren Maklervertrages
auch mit ihm (bzw. einer "Ubertragung" im Sinn von § 653
Abs. 1 BGB) zu verstehen. Vielmehr kann er (auch) annehmen,
dafl dieser vielleicht schon im Interesse des Kaufers
tatig werde und sich womdglich mit dessen Provision be-
gnlige oder redlicherweise sogar begniigen miisse. Das gilt
um so mehr, als der Verkdufer in aller Regel nicht wissen
kann, welchen Inhalt der bereits bestehende Maklervertrag
mit dem Kdufer hat und ob danach dem Makler eine Doppel-
tdtigkeit iiberhaupt gestattet ist (BGHZ 48, 344, 347).

Hier ist es Sache des Maklers, klar und eindeuti
zu erkennen zu geben, dafl er auch mit dem Verkdufer
einen Maklervertrag abzuschliefBlen winscht. Dafiir reicht
die allgemein bekannte Tatsache, daB Grundstiicksmakler
weithin darauf aus sind, Provisionen méglichst von beiden
Seiten zu erlangen, nicht aus. Vielmehr schafft der
Makler die hier erforderliche Klarheit im allgemeinen
erst dann, wenn er dem Verkaufsinteressenten zu verstehen



gibt, daB er gegebenenfalls von diesem auch eine Ver-
kduferprovision verlangen werde (vgl. fiir den umge-
kehrten Fall BGH WM 1971, 904 und 1098). Eine ausdriick-
liche Erkldrung dieses Inhalts ist von seiten der
Kldgerin hier aber nicht abgegeben worden; nach ihrem
eigenen Vortrag ist am 27./28. Januar 1977 iiber eine
Verkduferprovision nicht gesprochen worden.

Der Senat vermag andererseits Jjedoch nicht
auszuschliefBlen, dafl die der Kldgerin insoweit obliegende
Klarstellung hier auf andere Weise als durch einen
ausdriicklichen Hinweis auf die Provisionserwartung des
Maklers erfolgt ist,was ausnahmsweise ausreichen kann.,
Das Berufungsgericht hat hierzu in anderem Zusammenhang
ausgefiihrt, den Beklagten habe klar sein miissen, daf
die Kldgerin von ihnen eine Vergilitung erwarte. Es schlieft
dies aus dem nahen zeitlichen Zusammenhang mit dem
(abgelaufenen) Fest- und Alleinauftrag fiur dasselbe Ob-
jekt von Ende Juli 1976, in dem ausdriicklich eine Ver-
kduferprovision vereinbart worden war. Diese Wiirdigung
leidet aber darunter, dafl das Oberlandesgericht hier
nicht beriicksichtigt hat, daB die Kl&gerin am 27. Januar
1977 anders als im Juli 1976 Kaufinteressenten schon ge-
funden und mit diesen bereits einen Maklervertrag abge-
schlossen hatte. Das Berufungsgericht wird diese Frage
unter vollstidndiger Wiirdigung aller Umstdnde erneut zu
priifen haben.

Sollte das Berufungsgericht wiederum zu dem
Ergebnis gelangen, daf die Kldgerin am 27./28. Januar 1977
hinreichend klar zum Ausdruck gebracht hat, dafl sie mit
den Beklagten einen neuen Maklervertrag abzuschlieflen



winschte, und sollte dieses Verhalten als Angebot

der Klidgerin zum AbschluB eines solchen Vertrages zu
verstehen sein, dann stellt sich die weitere Frage, ob
die Beklagten dieses Angebot angenommen haben.

Eine solche Annahmeerkl&drung, die ebenfalls
konkludent erfolgen kann, war keineswegs selbstverstandlich.
Die Lage der Beklagten war am 27. Januar 1977 objektiv
glinstiger als im Juli 1976. Da die Kligerin jetzt bereits
bestimmte Interessenten filir das Grundstiick "unter Ver-
trag" hatte, konnten die Beklagten es nunmehr darauf an-
kommen lassen, ob die Klagerin nicht bereits aufgrund ihrer
Vereinbarungen mit diesen Kaufinteressenten tadtig wurde,
oder ob die Interessenten sich nicht sogar selbst un-
mittelbar bei ihnen meldeten. Fir die Beklagten stellte
sich daher nach Lage der Dinge die Frage, ob ihnen die
(sofortige) Herstellung eines Kontaktes mit den Kauf-
interessenten durch die Kladgerin - Jetzt noch - den
Ublichen Maklerlohn wert war. Das diirfte auch der Kldgerin
nicht verborgen geblieben sein. Aus ihrer Sicht konnte
es daher nicht ohne weiteres als Annahmeerklarung auf-
gefaBt werden, wenn die beklagte Ehefrau sich darauf
beschriankte, die weitere Tdtigkeit der Kligerin still-
schweigend entgegenzunehmen. Das Oberlandesgericht wird
das Verhalten der beklagten Ehefrau daher gegebenenfalls
auch unter diesen Gesichtspunkten zu wiirdigen haben.

Eine derartige Wiirdigung wilirde sich Jjedoch
eriibrigen, wenn die beklagte Ehefrau zum Ausdruck gebracht
haben sollte, die Beklagten seien nicht bereit, fiir die
weitere TAtigkeit der Kligerin Provision zu zahlen; als-
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dann hitte die Beklagte Ehefrau das Angebot der
Kldgerin nicht angenommen, sondern abgelehnt. Ob

eine solche Erkldrung abgegeben worden ist oder
nicht, bedarf gegebenenfalls der Aufkldrung. Da es
sich hier um das Zustandekommen des Vertrages handelt,
auf den die Kladgerin ihre Klage stiitzt, tragt die
Klédgerin insoweit die Beweislast.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dr. Schmidt-Kessel

Rassow Dr. Zopfs
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