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Amtliche Sammlung: nein

BGB § 652

flat ein Idkler eine THtigkeit entfaltet, die
urgéchlich fiir das Zustandekommen eines Ver-
trages war, so entfillt ein Provisionsanspruch
nicht deshalb, weil der Midkler vor dem end-
giltigen AbschluB des Verirages gestorben ist.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat aufl
die miindliche Verhandlung vom 3. M#rz 1965 unter :itwirkung
des Senatsprisidenten Ir. Laidinger sowie der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Dr. Kessner '

'far L echt erkahnt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts iinchen mit dem Sitz in
Augsburg vom 26. Hérz 1963 wird auf Kosten des
Kl&gers-zurackgewiesen.

Jedoch wird die Entscheidung idber die Kosten des
Berufungsrechtszuges dahin gedndert, dalB der
Kliger 7/8 und die Beklagten 1/8 dieser Kosten
zu tragen haben.

Von Rechts wegen

Tatbeatanéz'

Der Kléger war Eigentiimer eines lsndwirtschaftlich
genutzten Grundetitcks in Schrattenbach. Er war mit dom
an 19. Pebruar 1962 verstorbenen Grundstiicksmikler
anton (D, decn srvlasser der Beklagten, be-
freundet. Dieser gewhhrte oder vermittelte dem Kliéger
wiederholt Darlehen. am 19. Mai 1959 trafen der Kliéger
und QD folgende, mit “Alleinauftrag" {iber-
schriebene und von dem Xliger unterzeichnete Verein-
barung: ' : .

" "Herr ... (Kliger) verpflichtet sich, vienn er ab
heute innerhaldb von gehn <Jahren sein Anwesen in

Schrattenbach verkau gollte, den Alleinauftrag
Herrn Anton K zu erteilen. Die gesetz-
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liche iaklerprovision kann von lerrn Anton
# beim Verksuf des Anwesens P-
in Reecnnun estellt werden. Sollte von mir

Herr K« nicht in Anspruch genommen -
werden, so ist trotzdem % 5. des Verkaufspreises
als ilaklerprovision fdllig".

An 24. Mai 1960 bewilligte und beantragte der Klidger dic
Eintragung einer Vormerkung auf seinem Grundbesitz zur
Sicherung des Anspruchs des Kleinschnittger auf Eintragung
einer Briefgrundschuld von 25 000 Dif nebst Zinsen, dic
zur Sicherstellung der durch den Verkauf des Grundstiicks
von Verkidufer und Ydufer geschuldeten Provision von je 3 4
des Kaufpreises dienen sollie. Die VOrmefkung wurde am

27. Yai 1960 in das GrundLuch eingetragen. '

Am 31l. Januar 1962 machte der Kliger dem Baumeister
Josef HE@JP oder einem von ihm zu benenncnden Dritten cin
unwiderrufliches notarielles Kaufangebot iiber einige zu
diesen Grundbesitz gehdrige Ylurstilicke. Lieses Xaufonge-
bot wurde ar 12. Mirz 1962 in 3ezug auf Teilfliéchen mit
einer Gribe von rund 6 ha seitens der von Hebel benannten
dundesrepublik bLeutschland angenommen. Im ubrigen ver- -
zichtete H@JD opéiter auf die Rechte aus dem Kaurangebot.

Schon vorher hatte der Kldgexr durch notarie;len'Ver-
trag vom 20. Februar 1960 das ganze Grundstiick sn den
nauern Erich BEJJJD zum Preise von 580 000 DM verkauft.
Durch einen weiteren notuarisllen Vertrag vom 4. Juli 1962
wurde der Vertrég vom 20. Februar 1962 deshin abgedéndert,
dafl er sich nicht auf-die an die Bundeprepublik Leutsch-
land verkauften Teilfliéchen beziehen und der Kaufpreis
pich un dio fir dieae Flichen bezahlten Betriige ormifSigen

sollte.



Alle diese Vertrige sind ohne Vermittlung des KD

@R :zustande gekonmen. Den Vertrag wit SEINND

hatte ein anderer Mikler vermittelt.

Der Xliger ist der Ansicht, daB er weder (D

noch den Beklagten Provision schulde. Exr hat mit der Klage
die Einwilligung der Beklagten in die L&schung der Vor-
merkung verlangt. !

Das Landgericht hat die Beklagten verurteilt, in die
L¥schung der Vormerkung hinsichtlich eines Betrages von
5 020 DM einzuwilligen, im brigen nur Zug um Zug gegen
Zahlung von 19 980 DX nebst Zinsen. Zu diesem Betrage war
" das Landgericht auf Grund der unrichtigen Annahme ge-
kommen, daB der Klidger fir die Crundstlicke Verkaufserltase
nicht nur in Héhe von 580 000 DM, sondern von insgesanot
666 000 D! erhalten habe, von denen den Beklagten 3 ¢
Frovision zustiinden.

Auf die Berufung des Kliéigers hat das Berufungsgericht
das Urteil des Landgerichts abgeindert und die 3eklagten
zur Einwilligung in die LUschung der Vorbemerkung verur-
teilt, jedoch_lediglich in Hohe eines Betrages von
7 600 DM unbedingt, in HShe von 17 400 DM dagegen nur
Zug un Zug gegen Zshlung von 17 400 DM nebst Zinsen. Im
ﬁbrigen hat es die Klage abgewiesen und die Berufung
zurickgewiesen. Von den Kosten des ersten Rechtszuges
hat es dem Kliiger 1/3, den Beklagten 2/3 auferlegt, die
Kosten des Berufungsrechtszuges in vollem Umfange dem
Kldger.

Mit seiner Revision verfolgt der Klédger sein Begehren .
weiter, die Einwilligung in die Lischung der Vormerkung
nicht von einer Zug um Zug-Leistung abhdngig zu machen.
Die Beklogten beantragen die Zurlickweisung der Revision.

N D
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Entscheidungsgriinde:

> R e webe PEE W s ES > SR o D e T il AN e s SO

Die Revision ist in der Hauptsache nicht begriindet.
1. Das Berufungsgericht 188t dahingestellt, ob die.

Vereinbarung des Kliigers mit _ vom 19.Mai 1959
als Alleinauftrag im eigentlichen Sinne asufzufassen ist
oder als Vorvertrag Uber kinftig fir die Dauer von zehn
Jehren jeweils zu erteilende Alleinauftrige des Kligers

an Kleinschnittger. Es meint, jedenfalls habe sich der
Kliger in zuldssiger Weise verpflichtet, einen Verkauf
seines Anwesens auf die Dauer von zehn Jahren nicht ohne

die 3eanspruchung der ugdklertatigkeit des K EIEEND
vorzunehmen oder aber, falls er dies demnoch tun sollte,

auch fur diesen Fall an X(JJ P 3 4 des Kaufpreiscs

als Provision zu zahlen.

In der Tat bedarf es keiner Entscheidung, in welcher
Vieise dic erwdhnte Vereinbarung vom 19. Mai 1959 recht-
lich einzuordnen ist, denn dem Berufungsgericht ist darin
beizutreten, daB die Beklagten ala Erben dos A—
in jedem Falle den Betrag von 17 400 LIl nebst Zinsen zu
fordern haben, den das Berufungsgericht als Zug um Zug-
Leistung des Klégers festgesetzt hat. ’

2. var QD voreits ein auf zehn Jahre

befristeter Alleinaufirag vom Kléger erteilt worden, so
ergibt sich die Verpflichtung des Kligers zur Zahlung

von 3 ¢ des Kaufpreises, der -~ wie im zweiten Rechtszuge
unstreitig geworden ist ~ insgesamt 580 000 D betrug,

cchon daraus, daB der Klidger trotz der orteilung des Allein-

auftrages an KQP :nc der Verpflichtung, in

leden Falle 3 & des Kaufpreises als Provision zu zahlen,



sein Grundstiick durch Vermittlung eines anderen oder
ohne Zuziehung eines Miklers verkaufte. Das Berufungs-
gericht hat ersichtlich die Vereinbarung zuléssigerweisc
dahin ausgelegt, daB eie den Sinn haben sollte, KD

| - einen Provisiomsanspruch von 3 % des gesamten

Kaufpreises auch denn zuzubilligen, wenn dossen Tétigkeit
fir den Abschluf des Xaufvertrages nicht ursiachlich war.
Eine solche Vertragsgestaltung ist moglich. Sie fihrt

zu einer entsprechenden Verpflichtung des Kligers (vgl.
Dyckerhoff/Rinke, Das Recht des Immobilienmaiklers 4. Aufl.
S. 103; Rust, WDR 1957, 205; soergel/Erdsiek/iliithl, BGB

9. Aufl. § 652 Nr. 9).

Das BGH~Urteil vom 17. November 1960 -~ VII ZR 236/59 -
LIl 8GB § 652 Nr. B steht der hier vertretenen Auffassung
nicht entgegen. Es behandelt vielmehr die hier nicht

-interessierende Frage, ob die Verwendung des Ausdrucks

"Alleinauftrag" in einem Méklervertrag dem Auftraggeber
nicht nur verbietet, einen weiteren ildkler mit dem Ver-
kauf zu beauftragen, sondern auch die Verpflichtung fir
den Auftraggeber begfundet, nicht selbst zu verkaufen.
Hier ist dagegen zu entscheiden, ob der Mikler, dem ein
Alleinauftrag erteilt ist mit dem Hinzufiigen, daB er
auch dann 3 4\ des Verkaufspreises als Liklerprovision
erhalten soll, wenn seine Thtigkeit von dem Auftraggeber
nicht in Anspruch genonmnen wird, aus eihor solchen Ver-
einbarung Rechtc herleiten kann. Angesichts der im'birger-
lichen Recht nerrschenden Vertragsfreiheit laBt sich oinc
derartige Vertragsgestaltung nicht beanstanden. Soforn
nicht bepondere Griinde ihrer \irksamkeit entgegenstehen,
ist sie verbindlich und verpflichtet den Auftraggeber zur
Zahlung des versprochenen Betrages.

00



pas <GP jedentslls seit Ende 1960 sich

nicht mehr um Kiéufer fiir das Grundstiick des Kligers beniiht
hat, dndert angesichts der hier gegebenen besonderen Sach-
lage nichts an der Verpflichtung des Kl&igers; denn diegser
hat die Behauptung der Beklagten nicht besiritten, dal:

er XQJJJJIED durch Schreiben des Rechtsanvalts

pr. QP in Kenpten vom 30. Dezember 1960 mitteilen lieS, -
er, der Kliger, beabsichtige nicht mehr, das Grundstiick

zu verkaufen, sondern er wolle es umschulden (Schriftsatz
vom 22, Februar 1963 S. 3, 4). Nachden x{JIIINEENND -
diese Hitteilung erhalten hatte, bestand fur ihn keine
Veranlassung mehr, sich weiter um Kdufer- fiir das Grund-

stick des Kligers zu bemiihen. Der Kliger hat auch nicht
vorgetragen, da8 er nach dissem Zeitpunit XG> \
von seiner Sinnesdnderung unterrichtet und die Zufithrung
von Laufinteressenten verlangt habe.

3. Rechilich nichts .anderes gilt auch dann, wenn

QP wic die Beklagten vorgetragen haben
Schrifteatz vom 28. Februar 1963 $. 1) iiberhaupt noch
keinen Auftrag zum Verkauf des Grundstiicks erhalten,
sondern lediglich von sich aus, "also nicht auf Wunsch
des Klégers, diesem Interessenten in der Annahme benannt
haben sollte, der Xliéger wiirde sich eines ‘fages zum Ver-~
kauf seines Grundstiicks entschlieflen. In diesem Falle .
hitte der Kliger, nachdem er sich dariiber klar geworden ‘
war, daB er das Grundstick verkaufen wollte, K NENEND
den "Alleinauftrag" zum Nachweils von Interessenten oder ..
zur Vermittlung des Verkaufs.ertcilen miisson. Kem der
Kldger dieser Verpflichtung nicht nach, sondern beauf-
tragte er einen anderen iikler mit dem Verkauf seines
Anwesens, so versticll er gegen den Vertrag vom 19. Mai 1959
und machte sich schadensersatzpflichtig. Nach der vom
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Berufungsgericht gegebenen Auslegung dieses Vertrages
sollte KGN in sinem solchen Falle, ohnc daB
ihm irgend ein weiterer Nachweis oblag, 3 # des Verkaufs-
preises als Schadensersatz verlangen kdnnen. Eine solche
Auslegung ist mbglich und deshalb fiir den erkennenden
genat bindend. Zuldssige Liigen gegen diese Auslogung hat
g¢ie Revision nicht erhoben.

Der in dem Vertrage vom 20. Februar 1962 beurkundete
Laufpreis betrug 580 000 DM. Von diesem Eetrage ist daher
die Provision zu berechnen, und es kommt nicht darauf an,
daB8 der Vertrag sphter abgeéndert und der von L@llD
zu zahlende Kaufpreis deshald ermiBigt wurde, weil ein
Teil des Grundbesitzes durch Annahme des Kaufangebots
von 31. Januar 1962 von der Bundesrepublik Ceutschland
erworben wurde, denn mafigebend flir den Provisionsanspruch
ist allein das Zustandekommen des Kaufvertrages, nicht
seine Ausfiihrung (Staudinger, B8G3 11. aufl. § 652 fr. 30).
In tibrigen ist es zwischen den Parteien auch unstreitig,
da8 der Kliger von S@J vnd der Bundesrepublik
zusammen insgesamt 580 000 DN fiir das Grundstiick erhalten
hat. Von diesem Betrage ist somit das Berufungsgericht
bei der semessung der lidhe der den Beklagiten zustehenden
Provision zutreffend ausgegangen.

4, Die Revision vertritt die Auffassung, aus dem
bereits erwiihnten Schriftsatz der Beklagten vom 28.Februar 1963
S. 3 (8l. 66) ergebe sich, daB der Kliger und XD
bei AbschluB des Vertrages vom 19. Mal 1959 eine lidkler-
ttitigkeit des X(JJ D in Bezug auf den Verkauf des
Grundstiicks dberhaupt nicht ins Auge gefaBt hiitten. Da

G :lcichvwohl eine Provision von 3 % fir den

¥all versprochen vorden sei, a3 der Kliger innerhalb von
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zehn Jahren sein Anwesen verkaufe, verstoBe die Verein-
barung, so meint die Revision, gegen die guten Sitten.

Bei dieser Riige 1liBt die Revision auBer achkt, daB

das Berufungsgericht die Vereinbarung dahin ausgelegt

nat, eine Pflicht des XD, fiir den Kliger
titig zu sein, sei jedenfalls nicht von vornherevin aus-
gecchlossen gewesen. Diese Vilrdigung steht‘nicht?in Wider-
spruch zu dem Vorbringen der Beklagten in dem erwdhnten
cchriftsatz. Sie haben in ihm zwar vorgetragen; ded Z{JD
@D :u kcinen Zeitpunkt beauftragt gevesen sei, die
Vermittlung des Verkaufs durchzufithren. Daraus folgt aber
keinecwegs, daB die Vertragsparteien beli AbschluB des Ver-
trages davon ausgegangen wiren, K@ D -so11t0

fur den glidger nicht tédtig sein. Vielmehr ergibt sich aus
der unstreitigen, auch vom 3erufungsgericht in diesem
jusacmenhange asusdriicklich erwihnten Tatsache, das (i
- dem {liéger Kaufinteressenten zugefiihrt hat,

die bSereitschaft des Kleinschnittger, fiur dem xléger titig
zu wercen. Yienn der Kliiger von der ihm offenstehenden
1oglichkeit, <GP it dem Verkauf seines Grund-
stilcks zu beauftragen, keinen Gebrauch machte, so gibt

ihn dieser Umstand nicht das Recht, sich von seiner Ver-
pflichtung zu ldsen. Lie von der hevision zur Stiitze ihrer
suffassung herangezogene kntscheidung des Landgerichnts
¥onchen-Gladbach, Ld¥W 1961, 2310 betrifft einen ganz
anderen Sachverhalt. Dieses Gericht ist nach den mitge~
teilten Griinden seines Urteils zur Abweisung der Klage
insbesondere dechalb gelangt, weil sich die Verpflichtung
des Auftraggebers zur Zahlung der Provision an den [likler,
dem ein Alleinauftrag erteilt war, auch flir den Fall, da8
dic Titigkelt des Kiéklers fir den AbschluB des Vertrages
nicht ursichlich war, nur aus cen aul der Liickseite des
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beim Abschlufl des Vertrages verwendeten lormblattes
abgedruckten allgemeinen Geschiéiftsbedingungen des lidklers
ergab und dieser seinen geschidftsungewandten Vertrags-—
partner nicht auf die Bedeutung und den Inhalt der in
Frage stehenden Klausel hingewiesen hatte (vgl. dazu

das Urteil des erkennenden Senats vom 4. November 1964

- VIII ZR 46/63 - NJW 1965, 246 = %M 1964, 1319). Hier
handelte es sich dagegen um eine ausdriicklich verein-
bartc Vertragsbedingung, deren Tragweite dem Klidger un-
miglich verborgen geblieben sein kann. Es mag sein, daB
sle dem Kldger spiuter sehr unbequem :geworden ist. Lieser
Unstand rechtfertigt es aber noch nicht, sie als sitten-
widrig angusenen. Irgendwelche sonstigen Gesichtspunkte,
aus denen sich die Sittenwidrigkeit der Vereinbarung
ergeben kénnte, hat der Kliger nicht vorgetragen. Auch
die evision hat solche Gesichitspunkte nicht aufgezeigt.

Zu Unrecht vermiBt die Revision auch eine Priifung
in der Richtung, ob der Vertrag wegen Vuchers gemilB
§ 138 Abs. 2 BGB nichtig ist. lrgendwelche Umsténde,
die dafiir sprechen kénnten, daB Xleinschnittger bei
Abschlul des Vertrages eine Rotlage des Kligers, seinen
Leichtsinn oder seine Unerfahrenheit ausgenutgt habe,
gind in den Tatsachenrechtsziigen nicht vorgetragen worden.
Wenn der AbschluB des Vertrages, wie die Revision gel-
tend macht, im Zusanmenhang mit I'arlehensgewihrungen
seitensg des Kleinschnittger an den Kléger gestanden
haben sollte -~ eine entsprechende Behauptung ist aus
dem Yorbringen des Klidgers in den Tatsachenrechtsziigen
nicht ersichtlich -, so folgt hieraus noch nicht, das
Kleinschnittger eine Notlage des Kliigers ausgenutzt

kave. XGNP vor Grundstiicksmikler. Er hatte

ein Interesse daran, den Auftrag zur Vermittlung des
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Verkaufs des Anwesens des Xligers zu erhalien, wenn diesecr
sich zu dem Verkauf des Grundstiicks entschilof. a.
‘@ konn es deshalb nicht zum Vorwurf gereichen,
wenn er den Kliger - mag dies auch im Zusammenhang mit
der Gewihrung von Larlehen gestanden haben - vertraglich
dahin bund, daB der Klidger ihm fir diesen-rall den lEkler-
auftrag erteilte, und diese Verpflichtung sicherte, in-
dem er mit dem Klidger vereinbarte, dieser habe eine Pro-
vision von 3 ¢ des Xaufpreises auch dann zu bezahlen,

wvenn er die Dienste des Kleinschnittger nicht in Anspruch
nenmen sollte.

5. Der Hauptangriff der Fevigion geht dahin, hier
riisse dsshalb eine andere rechtliche Beurteilung Platz
greifen, well der Kaufvertrag zwischen dem Klédger und
a_ ebenso wie der Kaufvertrag zwischen dem Kliiger
und der Bundesrepublik, der erst durch die Annahme des
kKaufangebots hinsichtlich der dem Hebel angebotenen Teil-
fldchen zustandekam, zeitlich nach dem Tode des K.
@ :bscschlossen wurden. Lieser Rechtsauffassung
verpag der erkennende Senat in Ubereinstimmung mit dem
derufungsgericht nicht zu folgen. Richtig ist, daB ein
Kidklervertrag grundsiitzlich durch den Tod des ildklers
beendet wird (BGB RGRK 11. Aufl. § 652 Anm. 4; Staudinger aal
Nr. 49; soergel/Erdsiek/liihl aaQ Nr. 5). Es trifft auch
zu, daf das Zustandekommen des Vertrages in der zu seiner
Giltigkeit erforderlichen Form Voraussetzung fir den
Angpruch auf den Miklerlohn ist (BGB RGRK 1l. Aufl. § 652
Anm. 7).Dennoch darf nicht auBler Betracht bleiben, daB
der liklerlohn das Entgelt fir eine Titigkeit des liiklers
darstellt, niimlich den Nuchweis der Gelegenheit zum Ab-
cchlul eines Vertrages oder dessen Vermitilung, die not-
wendigerweise bereits geleistet sein nuB, bevor der Ver-

4
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trag zustandekommt. Der AbschluB des Vertrages ist ledig-
lich die Voraussetzung, von deren Eintritt die volle
Entstehung des Anspruchs auf den Mdklerlohn abhéngt.
Grundlage fiir den Anspruch ist bereits der iidklervertrag,
hier die Vereinbarung vom 19. Mai 1959 (vgl. RGZ 57, 16,
21, 22; WarmRspr 1908 Nr. 510). Bereits von diesem
Zeitpunkt ab besteht fir den iikler eine rechtlich:  ge-
schiitzte Anwartscnaft auf den Vergitungsanspruch, den

er sodann durch die von ihm ausgelibte Tatigkeit verdient,
venngleich er ihn erst endgiltig mit dem Eintritt des
rrfolges, nimlich dem AbschluB8 des Vertrages erwirbt.

llat dacher der BHidkler zu seinen Lebzelten eine Tédtigkeit
entfaltet, die ursdchlich fir das erst nach seinem Tode
zustande gekommene Geschéft war, so steht seinen Erben
die Provision auch dann zu, wenn der litkler bereits vor
VertragsabechluB gestorben war (Staudinger aaQd Nr. 49;
OLG RKarlsruhe Bad. Rechtspraxis 1931, 97; vgl. auch OLG
iiinchen SeuffArch 73 Nr. 149 fiir den Fall der Erdffnung
des Konkurses liber das Vermigen des ifdklers vor AbschluB
des Vertrages, dessen Zustandekommen den Anspruch auf
die Provision ausloste).

Hier hat nun allerdings X(UID vor seinen

rode dem Kliger weder einen der Khufer des Grundstiicks
nachgewiesen noch auch den mit B- abgeschlossenen
neufvertrag vermittelt. Trotzdem steht seinen Erben der
Ancpruch auf die 3 % Provision vom Xsufpreis zu. Nach der
fir den erkennenden Senat bindenden Auslegung der Ver-
einbarung vom 19. Maei 1959 ging ihr Sinn dahin, (P
QD in jcden Falle die 3 ¢ Provision such dann zu
eichern, wenn der Kldger nicht ihn, sondern einen anderen
Jdkler mit dem Verkaul seines Grundbesitzes beauftragte

o~V



-13 -

oder sich selbst oinen Kdufer suchte. Lie YHtigkelit des
cntgzegen der Vereinbarung von dem Kléger zugezogenen
iliiklers oder die entsprechenden eigenen Bemiihungen des
slugers sollten gewissermaBen (D zuzute-
xormmen und deesen Anspruch auf 3 ¢ Provision auslésen.
ber Verkouf an @B ist nur einen Tag nach dem iode

des (R notariell beurkundet worden, und

das Berufungsgericht stellt fest, dafBl die Vertrags-
parteien sich bereits vor dem Tode des (D
{iber den Inhalt des abzuschliefenden Keufvertrages einig
waren. Das Verkaufsangebot an HE@ ist sogar schon .vor dem

vode des (D veurkundet worden. Die fir den

Verkauf ursichlichen Umstédnde, die nach dem Vertrage
K— einen Provisionsanspruch geben sollten,
lagen also vor dessen Tode. Da die Tdtigkeit des von dem
Kliiger zugezogenen Midklers und seine eigenen semiihung

gevissermaflen als solche des (P =nzusehen
sind und die bereits vor dem Tode des K—

erfolgte Tidtigkeit des anderen iifdklers und des Klégers
selbst fiir den Verkaufl ursichlich waren, stent seinen
srben der Provisionsanspruch zu, obgleichn A-
in Zeitpunkt der Beurkundung des notariellen Kaufver-
trages zwischen dem Kléger und B@iip, durch die das
provisionspflichtige Geschdft erst verbindlich wurde,

und zur Zeit der Annahme des Kaufangebots an HE durch
die Bundegrepublik schon tot war. Dieselbe Rechtsfolge
ergibt sich auch dann; . wenn der Xlidger wegen Verletzung
seiner verpflichtung zur Erteilung eines Alleinauftrags

an K- Schadensersatz leisten muB (vgl.oben zu 3)-

6. Allerdings wiéire der fidklervertrag zwischen denm

Kliiger und ':i— dann bereits vor dem fode-
des QI veendet gewesen, wenn dieser infolge
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schwerer Erkrankung zur Leistung von lidklerdiensten un-
fahig gewesen wiire (vgl. Soergel/Erdsiek/Iiihl, aa0 KEr. 5).
Das serufungsgericht vermifit einen hinreichenden Vortrag
des Kligers in der Richtung, da8 (N vor
seinem Tode v6llig handlungsunfidhig und durch schwere
Erkrankung zu eglicher Tatigkeit fir alle Zukunft oder
s;edenfalls fiir die vorgesehene Vertragsdauer unfihig

war. Es fiigt hinzu, der Kliger habe die 3enauptung der
Beklagten nicht substantiiert bestritten, dall der Tod

des QI der zuckerkrank war, nach einem ihn
keineswegs handlungsunfihig machenden Kuraufenthalt durch
Herzinfarkt und nicht etwa als iolge der durch die Kur

zu behandelnden Krankheit eintrat.

Diese Darlegungen werden von der Kevision mit Ver-~
fahrensriigen angegriltfen. Diese sind jedoch nicht be-
grundet. Die Revision hat das Berufungsurteil mifBver-
standen, wenn sie aus ihm herauslesen will, daBl das Be-
rufungsgericht allein auf die Todesursache Wert gelegt
habe. Vielmehr ergeben die kntscheidungsgriinde des ange-
fochtenen Urteils mit aller Deutlichkeit, daB das Berufungo-
urteil zutreffend darauf abgestellt hat, ob X{IEGDG
vor seinem Tode "handlungsunféhig" war. Diese Frage hat
es nit tatsiichlichen Erwdgungen verneint. Die Revision
bemiiht sich demgegeniiber, mit llilfe der Riige der Verletzung
des § 139 ZPO die Behauptung in den Rechtsstreit einzu-
tihren, das K(l® in den letzten ionaten vor
ceinem Tode infolge seiner Erkrankung zu normaler oder
iiberhaupt Jjeder beruflichen Tdtigkeit auflerstande ge-
vesen sei. Dieses Vorbringen ist in Viahrheit nur ein
Versuch, die Verwertung von neuem Tatsachenvorbringen im
Pevisionsrechtszuge zu ercdglichen, der unzulissig ist.

‘Auf das Vorbringen des {liigers (Schriftsatz vom 22.August 1962
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s. 1), der verstorvene (D rovc jedenfalls

¥itte Februar 1962 nicht mehr fir den Xlédger tiétig sein
konnen, haben die Beklagten im Schriftsatz vom 13. Sep-
terber 1962 3. 6 erwidert, ¢ sei vor seinem
Tode durch nichts daran gehindert gewesen, fiir den Kliger
titig zu sein, h— sei nicht an seiner Zuciker-
kran<heit gestorben, sondern an einem plotzlich aufge-~
tretenen und villig unerwarteten Herzinfarkt. Diesen
tngaben der Beklagten hat der Kliger in der 3erufungs-—
regrirdung, dem einzigen von ihm im Berufunysrechtszuge
eingereichten Schriftsatz, nicht widersprochen. 3ei diesen
sachverkalt bestand flir das 3erutungsgericht keine Veran-
lassung, den Xliger dahin zu befragen, ob er behaupten
wolle und unter deweis stellen konne, das X NEND
schon zu denm Zeitpunkt, als die Verhandlungen mit B.
begannen, die zum Abschlufl des Xaufvertrages mit ihnm
fuhr{en, durch seine Zrkrankung daran verhindert gewesen
sei, eine Hiklertiitigkeit auszuiiben. Zudem hat der Xliiger
nicht einmal angegeben, seit wann er mit Breining ver-
handelt hatte und zu welchen Zeitpunkt die Einigung nit
zugtande geicommen war. Lie Liige der Verletzung des

§ 139 ZPO kann somit kelnen Erfolg haben.

7. Entgegen der Ansicht der Revision enthilt das

derufungsurteil nicht deshalb einen iiiderspruch, weil

es davon ausgent, daf (D cinen auf die Be-
iclagten iibergegangenen Provisionsanapruch nur dann er-
worben habe, wenn er nicht handlungsunfiéhlg war, als die
entccheidenden Kaufverhandlungen iiber das Grundstiick desn
Kligers schwebten, aber auch der Tatsache wesentliches
sewicht beiniBt, daB die Frovislion auch unabhiingig von

einer aklertitigkeit des KN JJ® crvorben werden

golltie,
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Der Gedankengang des Berufungsgerichts geht ersicht-
lich dahin, da eine Provisionsforderung nur dann ent-
standen ist, wenn zu der Zeit, als die zum AbschluB des
Kaufvertrages iiber das Grundstiick des Kligers fiihrende

viklertidtigkeit erforderlich war, X P noch
beruflich tdtig sein konnte, weil andernfalls die Ver-

pflichtung des Klidgers aus dem Vertrage mit A-

von 19. Mai 1959 erloschen gewesen widre. Die Handlungs-
funigkeit des K(jMP i der uadgebenden Zeit

war also Voraussetzung fiir die Entstehung des Provisiong-~
angpruchs. Nicht aber kam es nach der aus Rechtsgriinden
nicht zu veanstandenden Auslegung des Vertrages durch

das Serufungegericht darauf an, ob E(jj D in

dieser Zeit auch tatsiéichlich Mdklerdienste fiir den Kléger
geleistet hatte, weil dieser X{jjj® dic Provision
guch fiir den Fall versprochen hatte, daB er von dem Kléager
nicht in Anspruch genommen wurde. DaB diese Gesichts-
punkte auf Seite 18 des serufungsurteils nicht ganz klar
auseinandergehalten sind, kann den Bestand des ange-
fochtenen Urteils nicht gefihrden.

8. Der Xldger hat in den Tatsachenrechtsziigen vor-
getragen, dat X(P vei der auszahlung der
den Kléger gewidhrten Darlehen jewells erhebliche Betrige
cinbehalten habe, die sich insgesamt auf etwa 13 000 DK
beliefen. Er hatte weiter behauptet, er, der Kliéger,
rabe mit XD vereinvart gehabt, daB diese
Leistungen auf die spédtere Provision angerechnet werden
sollten. Hilfsweisc hatte er gegeniiber dem Provisions-

anspruch des K{JJJMY in dieser Hohe sufgerechnet.
zun Beweise dafiir, da8 KN setrige in der

angegebenen Hohe einbekalten habe, hatte sich der Kl'&ger
iz ersten Rechtszugo auf die Geschiftsbiicher des <P
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@D :-c:uicn. Lie Beklagten hatten darauf einen
von dex Steuerbevollmichtigten des k- ge-
fertigten Buchauszug, iberschrieben: "Darlchen LEP",
fir die Jahre 1959 und 1960 eingereiciut, der mit einen
saldo zu Gunston des KGN ir 16he von 1 35¢ i
abschlieft. Das Landgericht ist auf diese Behauptung des
¥lugers in den intscheidungsgriinden seines Urteils nur
kurz eingegangen. Es hat dazu bemerkt, es sei unbewiesen
geblieben, dall der Kléger bereits 13 000 1L# bezahlt habe
{Urteil S. 5). Im Berufungsrechtszuge hat der Xliger

sein entsprechendes Vorbringen ergiinzt und insbesondere
auf zwel ir einzelnen geschilderten Darlehensgescniifte
ningewiesen, aus denen QD inscesamt 8 900 L
‘als vorschuB cinhbehalten habe. Er hat aulierdem beantragt,
ihn celbst als Partei itber diese Sehauptungen 2zu vernehnen,

Das Serufungsgericht hiilt den Sachvortrag des Xligers
auch im serufungsrechtszuge fir unklar, weil er einer-
seits Vorschuszahiung benaupte, andererseits aber die
Aufrechnung erkliire, was sich gegensceitig ausscnliele.

Im iibrigen kxonne der <liger, so hat das iderufungsgericht
ausgefiinrt, mit seinem neuen Sachvorbringen gemi § 529
Abe. 2 ZP0 nicht mehr gehdrt werden, weil die Beklagten
ciner Beweicaufnahme widersprochen hétten und onne diese,
die den Rechtsstreit verzdgern wiirde, eine Klérung gar
nicht coglich sel. Da der von den Beklagten vorgelegte
Bucnauszug auch die villige Auszahlung der larlehen an
den 3léger ergebe, so hat das Berufungsgericht weiter dor-
gelegt, sei es nicht berechtigt, gegen den Widerspruch
der Beklagten den Kliéger als Partel zu vernehmen; das be-
rittene Vorbringen des Klidgers sei mithin such unbeweis-

2
bare.
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Die Revipion beanstandet diese Begriindung jedenfalls
insoweit mit Recht, als das Berufungsgericht die Vorschrirt
des § 529 Abs. 2 ZPO nicht anwenden durfte, denn es ist
nicht einzusehen, weshalb die Erledigung des Rechtsstreits
durch die Vernehmung des Kligers als partei -~ andere ije-
welserhebungen kamen nicht in 3etracht - verzigert worden
widre. Der Xldger hidtte némlich zu dem einzigen Verhandlungs-
termin vor der Serufungsgericht geladen und in diesem ver-
norien werden kdnnen. Durch die Vernehmung des Kliigers als
Fertel brauchte also die Entscheidung des Rechtsstreits im
serufungsrechtszuge nicht hinausgezdgert zu werden.

Entgegen der Ansicht der Revision triéigt jedoch die
wiecdergegebene weitere 3egriindung das Berufungsurteil.

Der Antrag des Klégers, ihn selbst ala Partei zu ver-
nehzen, war Uberhaupt kein zuliissiger Beweisantrag, den
das 3erufungsgericht hidtte bescheiden wissen. § 445 ZP0O
kennt lediglich den Antrag auf Vernehmung des Gegners der
beweispflichtigen Partei. Diesc selbst kann gemdB § 440 ZPO
nur dann vernornmen verden, wenn eine Partel es beantragt
und die andere damit einverstanden ist. Ein solches Binver-
otindnis haben indes die Beklagten hier ausdriicklich ver-
veigert. Der "ﬁeweisantrag" des Kligers, ihn selbst als
Partel zu vernehmen, ist in Wahrheit nichts anderes als
eine Anregung an das Gericht, gemi#B § 448 ZPO eine An-
ordrung dahin zu treffen, daBl der Xliéger els Partei zu ver-
nekren ist. Wenn auch das Berufungsgericht in seinem Urteil
die Vorschrift des § 448 ZPO nicht ausdriicklich erwihnt
rat, so ergeben doch seine Darlegungen, daB8 es sich der
ikm auf Grund dieser Vorschrift gewihrten Befugnis bewult
war, den Xliger als Partel {iber die von ihm aufgestellten
Berauptungen zu vernehkmen, Dic von ihn in diesem Zusammen-
Fange angestellten Erwigungen, aus denen heraus es eine
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Vernehmung des Xlédgers als Partei nicht fiir angebracht
nielt, bieten keinen Anhalt filir die Annghme, daB das 3e-
rufungsgericht sein Ermessen hinsichtlich der ihm germiif

" § 448 230 zustehenden Befugnisse in rechtlich nicnt ein-
wandfreier ''eise ausgelibt haben ktonnte. Auch die Eevision
hat in dieser Richtung keine stichhaltigen Rilgen erhoben,
Es ist in der Tat nicht einzusehen, weshalb es den Klédger
zugutekozaen soll, dad KM irzvischen ver-
storben ist und nicht mehr vernommen werden kann. Das He~
rufungsgericht hat daher nicht rechtsfehlsam gehandelt,
wenn ¢g abgelehnt hat, den Klédger als Partei zu vernehmen.

Die den erdrterten Erviigungen des Berufungsgerichts
vorausgeschickte und von der Revision ebenfalls beanstarndetc
Jererkung, der Vortrag des Klégers sei unklar, weil er
einerseits VorschuBzahlung behaupte, andererseits Aufl-
rechnung erkliére, hat ersichtlich die JVirdigung des iderufungc-
gerichts nicht beeinfluBt. Es hat - abgesehen von der zwar
varichtigen, Jedoch hier unschddlichen Annahme, das Vor-—
bringen des Kliigers sei wegen Verspitung nicht zuzulasgen -
entccheidend darauf abgestellt, daB die Behguptungen des
Kligers unbeweisbar sceien. liese Begriindung, die - wie aus-
gefiuhrt - einer rechtlichen 2Priifung standhilt, weil der
Kliiger keinen zuliissigen Beweis flir seine von den Beklagten
bestritteren 3ehauptungen iiber die angeblichen VorschufS-
leistungen angeboten hatte und das Berufungsgericht ihn
nicht geriiB § 448 ZFQ als Partei zu vernehmen brauchte,
rechtfertigt filr sich allein dic Entscheidung des lerufungs-
gerichts, ohne dall es auf die von der Revision angegriifenen,
in diesex Zusammenhange angestellten vieiteren Erviigungen
" rock ankiine.
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9. Mit fecht wendet sich die Revision dagegen, daB das
Yerufungsgericht dem Kléger die gesamten Kosten des Be-

- rufungsrechtszuges auferlegt hat. Ihr ist zuzugeben, dal

die 3estimmung des § 96 2P0, auf die sich das Berufungs-
gericht bezogen hat, hier nicht eingreift. Die Verteidi-
gung des Kliigers, der gesamte fiir sein Anwesen erzielte
Preis habe entgegen der Annahme des Landgerichts nicht

mehr 21s 580 CO0 DI betragen, hat Erfolg gehadbt. § 96 ZPO
setzt indes voraus, daB ein Angriffs- oder Verteidigungs—-
nittel ohne Exfolg geblieben ist. Aucn § 97 Abs. 2 ZPO ist
hier nicht zu Ungunsten des Klidgers anwendébar. Die Be-
klagten hatten im ersten Rechtszuge urspriinglich selbst
vorgetragen, daB der vom Kliger beil dem Verkauf seines
Grundstiicks erzielte Kaufpreis 580 000 Il betragen habe

und daher ein Provisionsanspruch von 17 400 DM entstanden
sei (Schriftsatz vom 20. Juli 1962 S. 6). Erst in dem
Lehriftsatz vom 13. September 1962, der von den Prozeb-
bevollmiéichtigten der Beklagten nach dem letzten Termin

zur rindlichen Verhandlung vom 3. September 1962, in den
sie um eine Schriftsatzfrist gebeten hatten, dem Land-
gericht eingereicht wurde, war behauptet worden, dafl der
Kaufpreis fiir das Anvesen des Kldgers insgesamt 666 000 DLI
betragen habe und die Provision mithin 19 980 DI ausmache.
In den Termin vom 3., September 1962 hatten die Parteiver-
treter ihr Einverstiéndnis mit einer Entscheidung ohne wiind-
liche Verhandlung erklirt. Darauf erlieB das lLandgericht

an 1. Oktober 1962 sein Urteil, dessen i'ormel den Partei-
vertretern am 16. und 17. Oktober 1962 zugestellt wurde.
vienn auch das Berufungsgericht nicht gehindert war, den
rachgereichten Schriftsatz der Beklagten zu beriicksichtigen
(2CHz 11, 27, 31; 28, 278, 2847), so war doch der Kliéger,
dem eine Erwiderung auf den von den Beklagten eingereichicn

l‘-.l v
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schriftsatz nicht vorbehalten war, nicht genalten, alsbald
zu dem in dem Schriftsatz enthaltenen neuen Vorbringen
5tellung zu nehmen. Er konnte vielmehr erwarten, dafl das land-
gericnt, wenn es geiner Entscheidung das neue Vorbringen zu-
grundelegen wollte, die mindliche Verhandlung wieder ercffnen
und ihn ausdriicklich zur Stellungnahme auffordern wiirde.
Jedenfalls brauchte er nicht damit zu rechnen, daB das Land-
gericht den von dem bisherigen Vortrag der gdeklagten ab~
weichenden Angaben iiber die i[bhe des erzielten XKaufpreiseyu
folgen wiirie, ohne vorher den Kléger zur S$tellungnehme aui-
zuioxrdern. Infolgedessen xann e¢s dem Kliiger nicht zur Last
fallen, daB er auf den Schriftsatz vom 13. September 1962
bis zum Lrlaf des Urteils des Landgerichts keine Gegener-
kldrungen abgab. Die Klarstellung, dauB dexr Kaufpreis ins-
gesamt nur 580 COO DM betrug, ist sofort in der serufungn-
begrindung erfolgt. Die Voraussetzungen Iiir die Anwendung
des § 97-Abs. 2 ZPO sind somit ersichtlich nicht gegeben.
Dic Kostenentscheidung des derufungsgerichts muB deshald
dehin abgeiindert werden, daB die seklagten entsprechend
ihrem Unterliegen 1/8 der Kosten des Berufungsrechtszuges

zu tragen haben.

Da die Revision in der Hauptsache keinen Erfolg hat,
sondern nur zu einer wenig bedeutungsvollen Abs#nderung
der Kostenentscheidung fiir den zweiten Rechtszug fiihrt,
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sind dem Kliger die XKosten der Revision gemdB §§ 97, 92 Z¥O
in vollem Unfange auferlegt worden.

Ir. llaidinger Dr. Gelhaar Ir. Dorschel
Dr. Mezgerxr Dr. feasner
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