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BGB §§ 652, 653 Abs. 1; ZPO § 282 (Beweislast)

Diec tatsiichlichen Voraussetzungen fiir dle gesetzliche Vor-
mitung des § 653 Abs. 1 BGB hat der Makler darzulegen und
zu beweisen. '
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf dic
miindliche Verhandlung vom 17. Mirz 1965 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezger, Dr. Mess-
ner und Mormann
fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Minchen, das den Partoien
an Verkiindungs Stitt am 21. und 22. Januar 1963 zu-
gestollt ist, wird auf Kosten des Kligers zuriickegc-
wiesen. '

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der KlH¥ger nacht eine Forderung geltend, die ihm der
Makler LGB abgotreten hat. LG, dor von soi-
ner Ehefrau getrennt lebte, wohnte mit kurzen Unterbraechun-
gen von 1959 bis Frithjshr 1961 in der ¥Fremdenpension der Be-
klagten in Garmisch~Partenkirchen. AuScr der Wohnung geuihrto
ihm die Beklagte auch Verpflegung. Nach der vom Kligar te-
strittenen Behouptung der Beklagten lebte I'. mit ihr
in einem ehethnlichen Verhiltnis. h— leistote der
Beklagten rerelmifiig Zahlungen, die nach der Behsuptung dos
Klégors als 3ntgelt fiir dic Aufnahme als Pensionsgast, nach
der Darstellung der Beklagten als Beitrag fiir den gemeinsa-
men Haushalt bestimmt waren.
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:¢JJJRID var fur die Beklagte verschiedentlich beim An-
und Verkauf von Grundstlicken als Mskler tdtlg. Dle Beklagte
zshlte ihm hierfiir im ganzen 11 705,50 DM. l:- sei-
nerseits entrichtete an die Beklagte Provisionszahlungen
in der Gesamthohe von 2 900 DM fiir die Zufiihrung von Kunden.

Am 4. September 1956 traf Enzenhtfer mit der Beklagten
ein sogenanntes "gentlemen agreement’; dessen Nr. 3 loutet:

"In allen Hausverwaltungsangeleganheiten, soweit
die Beihilfe des Herrn b# erviinscht war,
ist diese unentgeltlich und nach bestem Wissen
erfolgt und kann auf Wunsch auch flir die Folge ge-
schehen, soweit die Gesundheit und die Verhdlt-
nisse des Herrn Lyl dies zulassen."

In den Jaohren 1958/59 lieB die Beklagte ein Mietwohnhaus
in Garmisch-Partenkirchen errichten. Hierfiir gewihrte ihr die
Kreissporkasse GOSN oincn grsSeren Krodit,
und zwar mindestens 66 ooo DM zum Erwerb des Grundstlicks so-
wie 360 ooo DM zur Finanzierung der Baukosten. Nach der Be-
hauptung des Kligers wurden diese Dariehen aufgrund der Ver~
mittlung des L@ nach langwierigen Verhendlungen be-
willigt.

Als L4 sich zum ersten Male im Oktober 1960 von
der Beklagton trennte, brachte er in seinem Schreiben vom |
7. Oktober 1960 zum Ausdruck, er sel sonntags und werktags
bis spiit abends flir die Beklagte titig gewesen, damit sie
liber oinen groBoren Besitz verfligen k¥nne; flir seine Maskler-~
titigkelt in ihren Vermbgensangelegenheiten schulde sie ihm

" cine Reihe groBeror Betrige, die er ihr in Klirze "aufgebe.
QD trat jodoch mit einer solchen Forderung erst nach
seiner endgliltigen Trennung von der Beklagten im Friihjahr
1961 hervor: Er verlangte flir dic Vermittlung des Darlehens
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der Kroissparkasse G 3 # Provision

sus 426 ooo DM, nimlich 12 780 DM. Diese Forderung, die er
an den Klidger abtrat, ist - ssmt Zinsen ~ Gegenstand des

vorliecgendon Rechtsstreits.

In beiden Rechtsziigen wurde die Klage abgewiesen. Mit
der Revision, deren Zuriickwelsung die Beklagte beantragt,
verfolgt der Kliiger seinen Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Bin Anspruch auf Vergiitung fiir eine erfolgreiche Mak-
lertidtigkeit, von der nach den Fbsfstellungen des Berufungs-
gerichts hier auszugehen ist, setzt voraus, da8 dor Mokler
seine Dienste kraft - ousdriicklich oder stillschweigend ge~
schlossenen - Vertrages und nicht nur sus Gefdlligkeit ga-
leistot hat. Ferner ist erforderlich, daf die Tdtigkeit des
Meklers zufolge susdriicklicher oder stillschweigender Ver-
einbarung centlohnt werden sollte. Fehlt es, wie im vorlie-~
genden Falle, an celner ausdriicklichen oder stillschweigenden
Abrede iiber di¢ Entlohnung des Maklers, so kann er gleich-
wohl ein Entgolt verlangen, wenn die ihm libertragene Leistung
den Umstdnden nach nur gegen eine Verglitung zu erwsrten ist;
untor dieser Vorsussetzung gilt ein Maklerlohn als still-
schveigend vereinbart (§ 653 Abs. 1 BGB).

II. Die Fassung des § 653 Abs. 1 BGB l#8t keinen Zwei-
fel daran zu, daB er nur anzuwenden ist, wenn dor Maokler-
eine vertregliche Leistung orbracht hat (“ibertragene Lei-
stung"). Ob das hier fir diec Tétigkeit E(JIEE bei der
Kreditbeschaffung flr die Beklagte zutrifft, kenn schon mit
Riicksicht auf seinc vom Perufungsgericht festgestellten che-

gdknlichen Beziehungen zu der Beklagten zweifelhaft sein. Daos
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Berufungsgericht hat hierzu nicht ausdriicklich Stellung ge-~
nommen. Es hat dagegen angenommen, dsB8 der Kldger weder den
Peweis fiir einen entgeltlichen Maklervertrag noch fiir die
Voraussetzungen des § 653 Abs. 1 BGB gefiihrt habe.

Seine Annahme, daB den Makler die Beweislast auch fiir
diec Unstinde trifft, an die § 653 Abs. 1 BGB die Vermutuhg'
einer stillschweigenden Lohnabrede kniipft, ist rechtlich
nicht zu beanstanden. Es besteht zwar Streit dariiber, wer
die Beweislast trégt, wenn der Aufirasggeber die ausdriickli-
che oder stillschweigende Vereinbarung der Unentgeltlichkeit
behauptat (Die Beweislast des Auftraggebers bejahen: Rosen-
berg, Die Beweislast, Y. Aufl. S. 291 sowie AcP 94, 1, 9o,
-FuBnote 128; Erman/Wagner, BGB 3. Aufl. § 652 Anm.- 13;
Staudinger/Riedel, BGB 11. Aufl. ﬁeg53 Nr. 63 RG WarnRspr
1914 Nr. 117 S. 164 f; OLG Rostock,1909 Nr. 14783 OLG Kas-
sel, Seuffirch 75 Nr. 128 S. 222; a.A.: BGB RGRK 11. Aufl.
§ 653 Anm. 1 S 668 - anders aber bei § 632 Anm. 2 S. 626 -3
Soergel/Erdsiek/Miihl, BGB 9. Aufl. § 652 Nr. 32 - a diéﬁbjc-
doch dieselben bei § 632 Anm. 7 und Wlotzke/Volze bei/Anm. 5-;
OLG Dresden, Recht 1906 S. 858 Nr. 2096). Dieser Meinungs-
streit wird aber nur dann bedeutssm, wenn liberhaupt die ge-
saetzliche Vermutung des § 653 Abs. 1 BGB (oder der fiir den
Dienst- und Verkvertrag geltenden inhaltsgleichen §§ 612
Abs. 1, 632 Abs. 1 BGB) eingreift, was vorweg zu priifen ist.
DaB der Mskler die Umstiéinde darlegen und beweisen muB, die
den SchluB8 - zulassen, daB die Leistung des Maklers nur gegen
eine Vergiitung zu erwarten war, und daB er folglich auch den
Nachteil zu trogen hat, wenn die im Einzelfalle festgestell-
ten Umstiinde dieses Ergebnis nicht rechtfertigen, entspricht
dagegen allgemeiner Auffassung (vgl. insbesondare das Urteil
des OLG Rostock .2a0, das Rosenberg aa0 flir seine Ansicht .an-
fijhrt; dort ist ausdriicklich hervorgehoben, daB der Mskler
"das Vorhandenscin der flir die gesetzliche Auslegungsregel
des § 653 Abs. 1 geltenden tatsichlichen Voraussetzungen"
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nachzuweisen habe). Eine Stellungnahme des erkennenden Se-
nats zu der erwdhnten Streitfrage ist sonach im vorliegen-
den Falle nicht erforderlich.

II1I. Es unterlicgt weitgehend tatrichterlicher Wiirdigung,
ob die im Einzelfalle gegebhenen Umstinde zu dem SchluB beroch-
tigen, daB die dem Makler iibertragene THtigkeit nur gegen
Entgelt zu erwvorten ist. Das Berufungsgericht hat die hier
vorlicgenden, zum Toil unstreitigen, teilweise im Wege der
Bevweisaufnahme und Beveiswviirdigung festgestellton Tatsachen
dahin gewortect, daB sie die Voraussetzungen des § 653 Abs. 1
BGB nicht erflillen. Entgegen der Auffassiung der Revision las-
sen die Erwigungen des Berufungsgerichts keinen Rechtsfehler
erkennen. '

1. Das Berufungsgericht hat in Betracht gezogen, daB die
Baklagto trotz ihrer engen persdnlichen Beziehungen zu L.

. @ fur soine Vormittlungstitigkeit bei Grundstiickskauf-

vertrﬁgeh Provisionen entrichtete und auch von ihm Zahlungen
fiir die Zufiihrung von Kunden erhielt. Aus dieser Behandlung

einzelner Geschlifte lasse sich aber, so erwdgt das Berufungs-~
gericht, nicht zwvingend schliefien, auch dic Bemithungen B¢

- bei der XKreditbeschaffung seien nur gegen eine Vergii-

tung z2u erwarten gewesen, und die Boklagte habe dies arkasnnt

"~ oder erkennen miissenj denn die von der Beklagten ontgoltenen

Dienste Enzenhdfers hitten sich gerade nicht auf Kreditbe-
schaffung, sondern auf den An- und Verksuf von Grundstiicken

bezogen.

Dic Revision riigt, das Berufungsgericht habe hiorbei
verkannt, daf beilde Arten von Dienstleistungen im Rahmen
des liaklergeschiftos EqD gelcogen hitten und mitein-
ander eng vorvandt seion. Diose Riige ist unbegriindet. Fiir -
dic /nnahme, das Berufungsgericht habe iiberschen, daf die
Kreditbeschaffung auch den Ankauf eines Grundstilicks erm&g-



- 7 -

lichen sollte und daB Enzephafer hierbeli eine im Rahmen sei-
nes Maklergeschiiftes liegende Tdtigkelt entfaltet hat, be-
stehen keine Anhaltspunkte. Ob es der Verschiedenartigkeit
~der Grundstiicks- und der Darlehonsvermittlung eine Bedeutung
fiir die.Frage der Entgeltlichkeit beilegen wollte, laé im
tatrichterlichen Ermessen des Berufungsgerichts. Es hat im
iibrigen dieson Umstand auch keineswegs als allein entschei-
dend angeschen, sondern ihn nur bel seiner Gesamtwiirdigung
ververtet. Diosec Gesamtwilirdigung macht deutlich, da8 das
Berufungsgericht bei der Priifung, ob § 653 Abs. 1 BGB zugun-
sten dos Klégers eingreift, die Anforderungen an die Darlo-
gungs- und Beweislast des Maklers nicht iiberspannt hat. Die
gegenteilige Ansicht der Rovision 1ld8t sich daher such nicht
mit dem Hinwois auf die vom Berufungsgericht gebrauchte Ven-
dung begriinden, die Provisionszahlungen der Beklagten an Lggp
@ or:iton nicht zwingend, daB die hier in Frogo ste-
henden Vermittlerdiensto @ cntgolten worden soll-
ten.

2. Die Revision ist der Ansicht, das Berufungsgericht
habe die Grundsiitze des Anscheinsbeweises verletzt. Sie
moint, hier ligen typische Geschehensablidufe im Rahmen des
Maklergeschéiftos vor:s Wenn ein Makler seinem Partner jahre-
lang fiir soine Vermittlungstitigkeit in Grundstlicksgeschif-
ten Provisionen berechne, so sei bei weiteren Vermittlungen
" tiber Grundstiicksgeschiifte bis zum Bewels des Gegentells da-
von auszugehen, deB auch die neuen Geschifte els entgelt-
liche behandolt werden sollten. Deshalb, so meint die Revi-
sion, hitte im vorlicgenden Falle die Beklagte diese Umstin-
de eusrdumen miissen, die'als regelmiBige Folge den Abschluf
cines Maklorvertrages ergiiben. Die Ansicht der Revision
ist irrig. Dio Grundsitze des prima-facle-Beweises sind
zvar auch in Vertragsrocht anwendbar, aber nur denn, wonn
es sich um den Nachwois dos urséichlichen Zusammenhangs und
des Verschuldens hondelt (Baumbach/Lauterbach, ZPO 27. Lfufl.
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Anhang zu § 282 Anm. 3 B). Ist aber der Nachweis einer vor-
traglichen Regelung im Einzelfalle zu filihren, so liegt kein
typischer Geschehensablauf vor, weil es ganz in die Hand der
Partoien gegeben ist, wie sie ihre vertraglichen Beziehungen
gestalten wollen. Das gilt auch dann, wenn es an einer aus-
driicklichen Vereinbarung fehlt und Abschluf und Inhalt des
Vertrages aus den Umstiinden entnommen werden miissen. Es kann
sich im vorliegenden Falle nicht etwa darum handeln, daB ein
bestimmter Tatbestand nach der Lebenserfahrung auf eine be-
stimmte Folge hinweist (formelhafter typischer Geschehunsab-
lauf); viclmohr kommt es darauf an, ob das Berufungsgericht
im Rahmen soines tatrichtorlichen Ermessens die Umstlinde rich-
tig gewiirdigt hat. Das Berufungsgericht hat, wie bereits aus-
geflihrt, gorade nicht auBer acht gelassen, da die Partoeien
auch echte provisionspflichtige Maklergeschifte miteinondor
abgaeschlossen haben. Es war eber nicht gehindert, vielmehr -
sogar verpflichtet, alle von den Parteien vorgetragenen Um-
stinde in seinc Priifung einzubeziehen, ob die Voraussetzun-
gen des § 653 Abs. 1 BGB erxfiillt waren.

Die Raevision kann sich fiir ihre Auffassung auch nicht
auf cine tatstichliche Vermutung, d.h. auf einoen entsprechen-
den Erfahrungssatz (vgl. Baumbach/Lauterbach aa0 Anm. 3 &)
stlitzen. S50 wenig, wie die Lebenserfahrung ergibt, dal etwa
Ehegatten oder, wie hior, Partnor oines eheihnlichen Ver-
hdltnisses, oinander stets unentgeltliche Dienste leisten,
so wenlg kann der Lebenserfshrung entnommen werden, ob
cine im Rahmen oines solchen Verhiiltnisses erbrachte Mak-
lerloistung nur gegen eine Verglitung 2zu orvarten ist, wenn
dic Peteiligten @hnliche Loistungen schon als entgeltliche
Dicensto behandelt hatten.

3. Die veitoren Riigen dor Revision sotzen zum Teil vor-
aus, dafl zugunsten dos Kliigers der Bewels des ersten An-



-9 -

scheins eingreift. Das ist aber, wie ausgefithrt wurde, nicht
der Fall. Diese Riigen sind daher -schon sus diesem Grund go-
genstandslos. Im iibrigen laufen die Angriffe der Revision

auf den in der Revisionsinstanz unzullissigen Versuch.hinaus,

dio tatrichterliche Wertung des Berufungsgerichts durch die

| eigenc Wirdigung der Revigion zu ersetzen. Schliefilich ist zu

beachten, daB es fiir eine einwandfreie Wiirdigung der Sach-:und
Rechtslagae durch das Berufungsgericht keineswegs eines aﬁs—
driicklichen Eingehens auf jeden mBglichen, filr die Wirdigung
in Betracht kommenden Gesichtspunkt bedarf, wonn sich, vie
hier, nur ergibt, da8 eine sachentsprechende Beurteilung ibor-
haupt stattgafunden hat (vgl. BGHZ 3, 175).

IV, Das Berufungszericht hat demnach die Klage zu Recht
abgewiasen. Die Revision ist mit der Kostenfolge aus § 97
Abs. 1 ZPO zuriickzuwelsen.

Dr. Colhaar Dr. Dorschel Dr. Mezger Dr. Messner Mormann
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