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BGB §§ 654; 242 (Ba)

Zur Frage, ob ein Mskler, der einen Alleinauftrag erhalten
und einem anderen Makler eine Beteiligung an dem Makler-
lohn versprochen hat, die Beteiligung deshalb verweigern
darf, weil der andere Makler wéhrend der Laufzeit des Al-
leinauftrages ebenfalls fiir den Auftraggeber (erfolglos)
tdtig gewesen ist,
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hauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

des Maklers Anton D@D in (IS, Hi@lBstrase @,

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanvidlte Prof.Dr. GNP

gegen

die Rechtsanwiltin Dr. Edeltraud I in VGIED.

K trafe @, als NachlaBpflegerin fiir den Nach-
lall des Maklers Georg H@P, wohnhaft gewesen in MEIED,
Ba@strate @,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanvalt HID.6.CHIIIEEIEED --



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. Oktober 1966 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger und der Bun-~
desrichtor Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Mormann und Braxmaier

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivil-
segnats des Oberlandesgerichts Miinchen vom

8. Januar 1964 wird auf Kosten des Beklagten
zurtickgeviesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- n P oo My $An Gue- Gty —

Die Klégerin ist die NachlaBpflegerin fiir den NachlaB
des wdhrend des Berufungsrechtszuges verstorbenen urspring-
lichen Xlagers, der im folgenden weiter als Kléger bezeich-
net wird. Der Kléger, ein Immobilienmakler, und der Archi-
tekt Dr. VEJD standen seit dem Jahre 1955 mit der Firma
Georg Schip & Sohn, der Eigentiimerin eines Ruinen-~
grundstiickes in MNP, vegen eines Wiederaufbaues oder
Verkaufs dieses Grundstiicks in Verbindung. Im Jahre 1960
entschlof sich die Grundstiickseigentiimerin, das Grund-
stiick durch Einrdumung eines Erbbaurechts an einen Auf-
bauwilligen gegen Vorauszahlung eines Erbbauzinses von
mindestens 800 000 DM zu ververten. Da der Kliger damals
niemand an der Hand hatte, der zu diesen Bedingungen das
Grundstiick bebauen wollte, setate sich Dr. VD wit dem
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Beklagten, einem anderen Makler, in Verbindung. Er empfgh)
der Grundstiickseigentiimerin, den Beklagten als Makler ne-
ben dem Kliger zu beauftragen. Der Beklagte erhielt von der
Firma Sch@® & Sohn einen befristeten Alleinauftrag un~-
ter der ausdriicklichen Bedingung, daB er von der Auftrag-
geberin Provision nicht zu beanspruchen habe., Durch seine
Vermittlung kam mit der Mc@@p-Bank, HA@P XG ein Erb-
baurechtsvertrag zustande. Der Beklagte erhielt wvon der
Bank eine Vermittlungsprovision, deren Hohe dem Kl&ger nicht
bekannt ist.

Dexr Klager triégt vor, Dr. Weicht habe bei der einleiten-
den Besprechung mit dem Beklagten seine vom Beklagten ge~
viinsechte vermittelnde Tatigkeit davon abhiingig gemacht, das
der Beklagte den Kléger mit Riicksicht auf dessen langjdh-
rige Bemilhungen an der zu erwartenden Provision beteilige,
daB8 er ihn "mitkommen lasse". Der Beklagte habe sich mit
dieser Forderung ausdriicklich einverstanden erkléart. In
Maklerkreisen verde unter "mitkommen" eine Provisionsbe-
teiligung zwischen 25 und 50 ¢ verstanden. Da der Beklag-
te sich weigert, dem Klidger einen Teil der von der Mcll)-
Bank gezahlten Frovision zu zahlen, fordert der Kldger
einen Anteil, der in der Mitte zwischen 25 und 50 % liegt,
mithin 37,5 %. Der Kliger begehrt mit der Klage Auskunft,
welche Provision der Beklagte von der Me@iii-Bank eupfan-
gen hat, und die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung
von 37,5 % der von ihm in der Auskunft nachgewiesenen Pro-
vision,

Der Beklagte bestreitet, sich wirksam verpflichtet
zu haben, don Klidger an der von ihm verdienten Provision
zu beteiligen. Wenn aber der Kl¥ger von ihm eine Pro-
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visionsbeteiligung hétte beanspruchen kitnnen, hédtte der
Klédger, so meint der Beklagte,seinen Beteiligungsanspruch
verwvirkt, weil er wdhrend der Laufzeit des Alleinauftrags
der Grundstiickseigentiimerin andere Interessenten genannt
habe, ¢

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Beklagten
verurteilt, dem Kliger Auskunft zu erteilen, welche Fro-
vision er von der Mclll-Bank empfangen hat. Die Berufung
des Beklagten blieb erfolglos.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte den Antrag auf

Klageabweisung weiter., Die nunmehrige Klégerin beantragt
die Zuriickweisung der Revision.

Entschfidungsgrﬁnde:

I. Das Berufungsgericht sieht aufgrund der Bekundung
des Dr. WEP als Zeugen folgendes als erwiesen an: Der
Beklagte habe ein nicht unerhebliches Interesse daran ge—~
habt, daB Dr. W@ bei der Grundstiickseigentiimerin da-
rauf hinwirke, ihn, den Beklagten, mit der Vermittlung
eines Erbbaurechtsvertrages gu beauftragen. Der Beklagte
habe, wie exr solbst nicht bestreite, erst durch Druwllllj
crfahren, zu woelchen wesentlichen Bedingungen (Erbbau-
rechtsilbertragung, im voraus gahlbarer Exrbbauzins) die
Grundstiickseigentiimorin iiber das Grundstiick verfiigen wol-
lc. Erst die Kenntnis dieser Vertragsbedingungen habe ihn
in die Lage versetzt, ornsthafte Interessenten zu suchen
und zu benennen. Ihm sei es sehr erwviinscht und vorteil-
haft gewesen, daB Dr. W@ ihn der Grundstiickseigen~
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tiimerin, wenn auch neben dem Klédger, fiir die Erteilung
eines Maklerauftrages vorschlage. Dr. V@) habe schon
einige Jahre mit der Grundstiickseigentiimerin wegen des
Wiederaufbaus des Grundstiicks verhandelt, so daB zu er-
varten gewesen sei, seine Empfehlung werde nicht ohne Ein~
flu auf die Entscheidung der Grundstiickseigentiimerin sein,
Dr. WGP hebe vom Beklagten-als Gegenleistung fir diese
erwiinschten und niitzlichen Dienste verlangt, daB er den
Kldger, der bereits seit Jahren in die Verhandlungen iiber
den Wiederaunfbau des Ruinengrundstiicks als Makler einge-
schaltet gewesen war, an der zu erwartenden Provision be-
teilige, ihn "mitkommen lasse'. Der Beklagte habe erwi-
dert, das sei selbstverstidndlich, und habe sich erkundigt,
wie hoch der Kléger sich seine Beteiligung vorstelle.

Dr. Weicht habe geantvortet, das miisse der Beklagte mit
dem Kldger personlich ausmachen, das kinne er nicht sagen.,
Das Berufungsgericht fiihrt weiter aus, der Beklagte be-
streite auch nicht ernstlich, das Dr. W@ gevinscht
habe, er solle den Klidger an der Provision beteiligen,

und dafl er sich grundsidtzlich hiergu bereit erklért habe.
In den Erklirungen des Dr. Wl und des Beklagten sieht
das Berufungsgericht den Abschlu8 eines Vertrages zwischen
beiden zZugunsten des Klidgers mit der Wirkung, da8 dexr Kl&-
ger das Recht erworben habe, eine Beteiligung an der von
der Mc@iip-Bank gezahlten Provision zu fordern. Allerdings,
so meint das Berufungsgericht, habe Dr. WEJ§ die Hohe
der von ihm geforderten Provisionsbeteiligung des Kl&gers
nicht festgelegt. Nach § 315 BGB habe er es damit dem Be-
klagten iiberlassen, die Hohe der Beteiligung nach bills-
gem Ermessen zu bestimmen. Seine Erklirung, die Hthe miis-
se er mit dem Xliger selbst ausmachen, bedeute, daB Dr.
W@P dem Beklagten anheimgestellt habe, den etwas schwer

-
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zu begrenzenden Rahmen des billigen Ermessens im Beneh-
men mit dem Kl&ger auszufiillen, um spidtere Zweifelsfragon
zu vermeiden,

IT. 1. Die Revision greift einmal die Auffassung des
Berufungsgerichts an, der Beklagte habe den Willen gehabt,
sich zu verpflichten, '

a) Die Revision meint, das Berufungsgericht hétte Be~
denken gegen die Glaubwiirdigkeit des Zeugen Dr. VWP ha-
ben miissen. Mit dieser Riige kann die Revision keinen Er-
folg haben.

Die Feststellungen des Berufungsgerichts beginnen mit
den Worten: "Aufgrund der Zeugenaussage des Dr. WD,
gegen deren Richtigkeit stichhaltige Griinde nicht vorge-~
tragen sind, steht folgendes zur Uberzeugung des Senats
fest"., Die Auffassung der Revision, mit diesem Satz allein
habe das Berurfungsgericht sémtliche vom Beklagten vorge-
tragenen Umstinde abgehandelt, die die Richtigkeit dexr Aus.-
sage erschiittern sollen, trifft nicht zu. Wie der Zusam-
menhang ergibt, stellt der Satz nur eine Zusammenfassung
des vom Berufungsgericht aufgrund der dann folgenden Aus-
filhrungen gefundenen Ergebnisses der Beweiswlirdigung dar.
Es meint ersichtlich, die vom Beklagten vorgetragenen
Griinde hédtten sich als nicht stichhaltig erwiesen. Das
Berufungsgericht setzt sich bei der folgenden Beweiswiir-
digung des léngeren mit allen Einwendungen auseinander,
die der Beklagte gegen die Darsitellung des Zeugen, es sei
¢in Vortrag zustande gckommen, erhoben hat. Insbesondere
beschéaftigt es sich auch mit den angeblichen Widersprii-
chen zwischen dor Aussage des Zeugen und einem von ihm
an dic Firma Georg Schillll® & Sohn gerichteten Schreiben
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vom 28. August 1961, Wenn das Berufungsgericht glaubt.
diese Widerspriiche konnten die Darstellung des Zeugen
nicht erschiittern, so liegt das im Rahmen der dem Tat-
richter obliegenden Beweiswiirdigung. Verfahrensverstifie
sind in dieser Hinsicht nicht zu ersechen.

Das Berufungsgericht hat sich allerdings nicht mit
dem Umstand auseinandergesetzt, daB Ir. V@) in dem
Schreiben vom 28, August 1961 gegeniiber der Firma Georg
Sch@iiiip & Sohn erklirt hatte, es liege gegen den Be-
klagten belastendes Material vor, und dafl der Beklagte
gegen Dr. W@ eine ocinstweilige Verfiigung auf Unter-
lassung erwirkt hatte. Dexr Streit hat indessen wmit ceinem
Vergleich geendet, durch den Dr. WP sich verpflichte-
te, geschiftsschidigende AuBerungen ilber den Beklagten
zu unterlassen. Auflerdem stellt das Berufungsgericht fest,
Dr. W@ habe kein cigenes Interesse an der Provisions-
beteiligung des Klédgers. Unter diesen Umsténden bildet
e¢s keinen VerfahrensverstoB, wenn das Berufungsgericht
sich nicht ausdriicklich daritber ausgelassen hat, ob die
Bekundung des Zeugen Dr. WEP e¢twa durch Feindschaft
gegoniiber dem Beklagten beeinfluBt worden ist, sondern
im Zusammenhang mit den von ihm erbrterten anderen Um-
sténden dem Zeugen Glauben geschenkt hat.

b) Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
habe zu Unrecht angenommen, der Beklagte habe nicht be-~
stritten, daB er erst durch Dr. W erfahren habe,
zu welchen wesentlichen Bedingungen die Grundstiicks~
eigentiimerin iiber das Grundstiick verfiigen wolle. Diese
Behauptung habe, so meint die Revision, der Kléger selbst
nicht aufgestellt. Die Riige kann keinen Erfolg haben. Die
Worte der Entscheidungsgriinde: "Der Beklagte hat aberx




selbst nicht bestritten”, enthalten eine Feststellung
iiber das Vorbringon der Parteien und sind deshalb Tat-
bestand des Urteils. Nach § 314 ZPO liefort der Tatbe~-
stand vollen Beweis fiir das miindliche Parteivorbringen.
Im iibrigon hat der Kligor im Schriftsatz vom 8, April
1963 voxgetragen, Dr. WP habe mit Schreiben vom

8. Dezcmber 1960 dem Beklagten die zur Bearbeitung er-
forderlichen Unterlagen iibersandt. Das hat der Beklagte
nicht bestritten.

c) Die Revision macht geltend, daB die Annahme des
Berufungsgerichts, der Beklagte habe sich vertraglich
binden wollen, den Kldger an einer etwaigen Provision
zu betailigen, der Lebenserfahrung widerspreche. Nicht
der Beklagte habe ein Interesse an der Einschaltung des
Dr. V@i gchabt, sondern Dr. VP ein Interesse an
der Tatigkeit des Beklagten, weil der Beklagte ihn dex
Me@®-Bank als Architekten habe benennen sollen. Ent-
gegen der Meinung dexr Revision hat indessen das Beru-
fungsgericht das Interesse des Dr. W@ nicht iiber-
schen. Es stellt fest, daB er als Architekt seit etwa
1955 mit der Firma Georg Schiffll® & Sohn wegen des Vie-
deraufbaus in Verbindung gestanden habe., Im Tatbestand
wird woitor als Behauptung des Beklagten angefithrt, daB
Dr. WD an Zustandekommen des Erbbaurechtsverirages
interessiort geweson sei, weil er sich einen Architek-
tenauftrag erhofft habe. Daf das Berufungsgericht das
eigene Intercssc deos -Dr.Weicht iibersehen haben kinnte,
ist nicht anzunchmen., Ein cigenes Interesse des Ir.WElp
schlief8t aber nicht aus, daf umgekehrt asuch der Beklag-
te sich der Mitwirkung des Dr.V@i® zur Erlangung des
Maklerauftrages durch die Firma Georg Sch@llll® & Sohn
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bedient und dem Dr, Vi) cine Beteiligung des Klégers
an der vom kiinftigen Erbbauberechtigten zu zahlenden Mak-
lerprovision zugesagt haben kann. Von der AuBerachtlas~
sung eines Erfahrungsgrundsatzes oder einer anerkannten
Auslegungsregel kann keine Rede sein.

Ebensowenig hat die Riige der Revision Erfolg, die
VWirdigung des Berufungsgerichts sei denkgesetzlich nicht
moglich, weil die festgestellte Bindung des Beklagten
nach der Lebenserfahrung schlechthin unvorstellbar sei.
Der Beklagte wiirde, so meint die Revision, den Kléger
nicht an seiner Provision beteiligt haben, ohne ein Kon-
kurrenzverbot vereinbaren oder sich seinerseits die Be-
teiligung an einer vom-Kldger etwa verdienten Provision
versprechen zu lassen. Auch sei die Annahme abwegig, daB
der Beklagte in eine Provisionsbeteiligung eingewilligt
hdtte, ohne dal sich der Kliger seinerseits an den ent-
stehenden Unkosten des Beklagten beteiligte. Diese Gedan-
kengidnge der Revision sind nicht zwingend; sie versucht
eine eigene Wiurdigung an die Stelle dr filir das Revisiona-
gericht bindenden Wiirdigung des Berufungsgerichts zu
setzen.

Sovreit die Revision geltend macht, der Beklagte habe,
weil er schon vor der ersten Besprechung mit Dr. WP
in einem Schriftwechsel mit der Firma Georg Schillip &%
Sohn gestanden habe, kein Interesse an einem "Entgegen-
kommen" des Dr. WD gchabt, setzt sie sich wit den
bindenden Feststellungen des Tatrichters in Widerspruch.

d) Erfolglos wendet die Revision sich weiter gegen
die Feststellung des Berufungsgerichts, Dr. VP habe
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vom Beklagten als Gegenleisbtung verlangt, daR der Beklag-
te den K #ger an der zu erwartenden Provision beteilige.
Ein Versto gegen einen Grundsatz der Lebenserfahrung liegt
offensichtlich nicht vor. Die Feststellung des Berufungs-
gerichts, Dr. WP habe den Beklagten als neuen Makler
der Grundstiickseigentiimerin nur empfehlen wollen, wenn
der Beklagte dafiir den Kléger, mit dem Dr. W@ seit
Jahren zusammen die Verwertung und den Aufbau des Ruinen-
grundstiicks betrieben hatte, fiir die bisher aufgewendeten
Miihen und Kosten entschédigte, ist méglich und 1l&d8t auch
sonst VerfahrenaverstiBe nicht erkennen,

2. Auch die Wiirdigung des Berufungsgerichts, durch
die Erklérungen des Beklagten und des Dr. W@ sei ein
Vertrag zustande gekommen, hdlt der rechtlichen Nachprii-~
fung stand.

a) Soweit die Revision geltend macht, der Beklagte
habe den Willen, eine vertragliche Bindung einzugehen,
nicht nach auBlen erklért, setzt sie sich in Widerspruch
zu den bindenden Feststellungen des Berufungsgerichts. Es
148t keinen Rechtsverstofi erkennen, wenn das Berufungsge-
richt zu seiner Auffassung, der Beklagte habe gegeniiber
Dr. WEIP scinen Verpflichtungswillen zu erkennen gege-
ben, deshalb gelangt, weil der Beklagte nicht ernstlich
bestritten habe, daB Dr. WP gewiinscht habe, er solle
den Kldger an der Provision beteiligen, und er sich grund-
sétzlich hierzu bereit erklért habe. Die Revision meint,
der Beklagte habe nur vorgetragen, er habe vdllig unver-

Ll o b o ol

lassen”, Nichts anderes hat indessen auch das Berufungs~
gericht sagen wollen. Es fdhrt ndmlich bei der Wiedergabe
der Erklirung des Beklagten fort, dieser vertrete im Ge-
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gensatz zum Klédger den Standpunkt, daR die beiderseiti-~
gen Erklarungen ihn nicht_ rechtswirksam verpflichtet hét-
ten. Die Bindungswirkung seiner Erkldrung entnimmt das
Berufungsgericht aber weiteren Umstdnden. Es meint er-
sichtlich, auf den inneren VWillen des Beklagten komme es
nicht an. Seine Erklérung habe Dr. WEllllP als Erklirungs-
gegner nicht als unverbindlich angesehen. Dieser -habe im
Vertrauen auf die Erfiillung des Versprechens dem Beklag-
ten wertvolle Informationen erteilt und ihn der Grund-
stiickseigentiimerin als Makler empfohlen. Nach {iberzeugung
des Berufungsgerichts hidtte er das, wie auch der Beklagte
erkennen muBte, nicht getan, wenn er das Versprechen der
Beklagten fiir unverbindlich gehalten hdtte. Diese Auffas-
sung des Berufungsgerichts entspricht der sténdigen Recht-
sprechung, daB bei Vertragsverhandlungen jeder seine Erkli-
rungen so gegen sich gelten zu lassen hat, wie sie der an-~
dere verstchen darf und mull,

Entgegen der Meinung der Revision enth&dlt es auch kei~
nen Rechtsirrtum, wenn das Berufungsgericht eine Bindungs-
wirkung annimmt, obwohl Dr. WGP im Schreiben vom 28.
August 1961 an die Firma Georg Sch@l® % Sohn davon
spricht, er habe den Beklagten "gebeten', den Klidger mit-
kommen zu lassen. DaRl ein Vertragsangebot auch in die Form
einer Bitte gekleidet werden kann, unterliegt keinen Be~-
denken.

Fehl geht auch die Ansicht der Revision, ein Vertrag
konne nicht zustande gekommen sein, weil der Beklagte in
dieses Schroiben u.a. erkldrt hat:

"Damit nicht nachher Differenzen entstehen, halte
ich die Kldrung der obigen Punkte (gemeint ist die
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Honorierung seiner eigenen Arbeiten und die
Beteiligung des Klégers an der Provision des
Beklagten) vor AbschluB des Erbbaurechtsver-
trages fiur schr wichtig, da wir uns sonst nur
an Threc Firma wenden konnten."

Die Revision will daraus schliefen, Dr. W@ sei sich
dariiber lkklar gewesen, daB dem Kliager Anspriiche nur gegen

die Firma Georg Schi® & Sohn zustinden. Mit Recht

meint das Berufungsgericht, ein Provisionsanspruch des
Klédgers gegen die Grundstilckseigentiimerin wiirde den hier
geltend gemachten Anspruch auf Provisionsbeteiligung ge~
gen den Beklagten nicht ausschliefien, Der Sinn der Auffor-
derung ist offenbar der, die Firma Georg Sch@ii® & Sohn
mdge auch ihrerseits in dem mit der Me@i@-Bank zu schliefien~
den Vertrage vereinbaren, daB der Xléger fiir seine der Firma
Georg Schll® &% Sohn geleisteten jahrelangen Arbeiten
durch eine Beteciligung an der von der Me{)-Bank dem Be-
klagten zu zahlenden Provision entschiddigt werde und daB,
wvenn deswegen Differenzen zum Nachteil des Klégers ent~
sténden, dieser sich nur an die Firma Sch@P halten
konne.

Damit erveist sich auch die Riige der Revision als un~
begriindet, es handele sich bei der Zusage des Dr. VD
den Beklagten bei der Pirma Georg Schiii® % Sohn zu
empfehlen, um eine Gefalligkeit, fiir die eine Gegenlei~
stung nicht geschuldet sei.

b) Die Revision meint weiter, ein Vertrag sei des-
halb nicht zustande gekommen, weil die Vertragspartner
sich nicht iiber alle Punkte des zu schlieBenden Vertra-
ges geeinigt hatten, ilber die eine Vereinbarung habe ge~
troffen werden sollen.
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Soweit die Revision vortragt, der Beklagte habe eine
Beteiligung des Kldgers an der Provision héchstens dann
vergsprechen wollen, wenn die Frage des Konkurrenzverhbo-
tes und der Beteiligung des Kldgers an den Kosten und
Auslagen des Beklagten geregelt worden sei, kann ihr
gchon deshalb nicht gefolgt werden, weil sie nicht gel-
tend machen kann, daB der Beklagte gegeniiber Dr. V(B
erkldart habe, iiber diese runkte solle eine Vereinbarung
getroffen werden. Eine solche Erklidrung setzt der Tat-
bestand des § 154 Abs. 1 Satz 1 BGB voraus.

Dagegen ist unstreitig eine Vereinbarung iiber die
Hoéhe der Beteiligung nicht getroffen worden. Die Ausfiih~
rung des Berufungsgerichts, Dr. VP habe zwar die Ho~
he nicht festgelegt, nach § 315 BGB habe er damit dem
Beklagten iliberlassen, die Hohe nach billigem Ermessen
zu bestimmen, ist mindestens im Ergebnis nicht zu be-
anstanden. Beli einem Versprechen, im Interesse eines
anderen gegen Beteiligung an dessen Gewinn tdtig zu wer-
den, ist die Hohe der Gewinnbeteiligung ein wesentlicher
Vertragsbestandteil. Tassen es die Vertragschlieflenden
an einer Einigung iiber einen wesentlichen Bestandteil
gédnzlich fchlen, so kommt allerdings ein Vertrag nicht
gustande, Dann tritt auch nicht an die Stelle der feh-
lenden Einigung eine Bestimmung der Leistung nach §§ 315,
316 BGB durch den Teil ein, der die Gegenleistung zu for-
dern hat. So ist aber,entgegen der Meinung der Revision,
dor von der Revision angegriffene Satz des Berufungsur-
teils, wie der Zusammenhang der Entscheidungsgriinde er-
gibt, nicht zu verstehen. Das Berufungsgericht meint er-
sichtlich nicht, daB die Veritragsparteien iiberhaupt kei-
ne Finigung iiber die Hohe der Beteiligung getroffen hiét-
ten. Es legt die Erklarungen vielmehr dahin aus, die Ver-
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tragsparteien scien dahin iibereingekommen, es solle eine
nach gewissen, schon vertragsmiiig festgelegten Gesichts-
punkten noch zu bestimmende Leistung geschuldet werden.
Der Beklagte solle ndmlich nach billigem Ermessen die Ho~
he der Beteiligung bestimmen ktnunen. Eine solche Verein-
barung ist rechtlich zuléssig und entspricht den Ausle-
gungsbestimmungen der §§ 315, 316 BGB. Die weitere Ausle-—
gung des Berufungsgerichts, es sei vereinbart worden, daB
der Beklagte seine Bestimmung im Einvernehmen mit dem Kl&~
ger treffen solle, ist mdglich. Den Vertragsparteien ist
es unbenommen, iiber die Art der Bestimmung vom Gesetz ab-
weichende Abreden zu treffen. Das wiirde im vorliegenden
Fall bedeuten, dafl der Beklagte vor der Bestimmung iiber
die HtChe der Beteiligung sich mit dem Klédger ins Benehmen
setzen muB, und nur, wenn eine Einigung nicht zustande
kommt, seine Bestimmung nach billigem Ermessen treffen
dari. Eine solche Auslegung ist weder widerspriichlich
noch mit den festgestellten Erklirungen der Vertragspar—
teien unvereinbar,

c) Entgegen der Meinung der Revision ist nach dem
festgestollten Sachverhalt die zwischen Dr. VP und
dem Beklagten getroffene Abrede nicht als formloses Schen~
kungsversprechen unwvirksam, Die Gegenleistung des Dr.Weicht
steht in der vom Berufungsgericht festgestellten Verpflich-
tung, bei der Firma Georg Schiill® & Sohn darauf hinzu-
wirken, daB diese den Beklagten als Makler beauftrage.

3. Der Beklagte ist der Auffassung, der Kliger habe
einen etwaigen Beteiligungsanspruch dadurch verwirkt,
daB er ihm wdhrend der Dauer des Alleinauftrages Konkur—
renz gemacht habe. Das Berufungsgericht fihrt hierzu aus,
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es stehe zundchst nicht fest, dal der Kléger, als er
der Grundstiickseigentiimerin einen Interessenten benann-
te, den Alleinauftrag des Beklagten gekannt habe. Im iib-
rigen sei der Kléger nicht ohne weiteres verpflichtet
gevesen, jeglicho eigene Bemiihungen zu unterlassen und
dem Beklagten keine Konkurrenz zu machen. Die Benennung
eincs Interesscenten sei daher nicht treuwwidrig gewesen.

Diesc Auffassung hdlt der rechtlichen Nachpriifung
stand. Das Vertragsverhdlitnis, aus dem der Kliger seinen
Anspruch herleitet, ist kein Maklervertrag, sondern ein
partiarisches Rechtsverh#ltnis besonderer Art. Eine un-~
mittelbare Anwendung des § 654 BGB kommt daher nicht in
Betracht. Ob diese Bestimmung in Fdllen grober Verletzung
der Treupflicht auch iiber das Maklerrecht hinaus auf an-
dere Vertrége, die eine besondere Treupflicht der Parteien
gegencinander begriinden, entsprechend anwendbar ist, ist
streitig. Der Bundesgerichtshof (Urteil wvom 29. April 1963
~ IIT ZR 211/61 - NJ¥W 1963, 1301) hat fiir den Anwaltsver-
trag bei schuldhafter Verletzung wesentlicher Anwalts~
pflichten eine entsprechende Anwendung des § 654 BGB ab-
gcelehnt und sie hdchsteons fiir den Fall des Parteiverrats
fiir moglich gehalten. Einer endgiiltigen Entscheidung be~
darf es nicht. Schon im Maklerrecht rechtfertigt nicht je-
de Pflichtverletzung die Verwirkung des Provisionsanspru-
ches, sondern nur ein treuwidriges Verhalten im eigentli-~
chen und engeron Sinne, in der Regel eine vors&tzliche
Verletzung der Treupflicht, hichstens aber ein grob leicht-
fertiger VeratoB, der nach allgemeinem Rechts~ und Bil-
ligkecitscempfinden den Makler als seines Lohnes unwiirdig
erscheinen 1l&8t (BGHZ 36, 323, 327). Ein solcher Verstof
gegen die Trcupflicht liegt nicht vor. Das Berufungsge-
richt hat in bindender Weise den Vertrag dahin ausgelegt,
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daB der Kléger nicht ohne weiteres verpflichtet war, jeg-
liche eigene Bemithungen zu unterlassen. Diese Auslegung
begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Bei partiarischen
Rechtsverh&dltnissen fehlt im Gegensatz zur Gesellschaft
die Gemeinsamkeit des Zweckes. Sie sind Austauschvertrid-
ge, durch die jeder Beteiligte seine eigenen Interessen
verfolgt und sich nicht mit dem anderen in Gesellschafts-
treue zu einem Gemeinschafitszweck verbunden hat (schultze
von Lasaulx beil Soargel/Siebert 9. Aufl. § 705 Anm. 11).
Das Berufungsgericht hédtte auch auf das eigene Vorbringen
des Beklagten verweisen kbnnen, er wiirde sich zu einer
Beteiligung des Klidgers an der von ihm, dem Beklagten,
verdienten Provision htchstens verstanden haben, wenn er
im Konkurrenzfalle auch an einer dem Klédger zustehenden
Provision beteiligt worden widre. DaB der Kléger als der
zuerst tdtig gewesene Makler trotz des ihm, dem Beklag-
ten, von der Firma Georg Schiiillll® & Sohn erteilten Al-
leinauftrages noch weiter tédtig werde, hat der Beklagte
also fiir nicht ausgeschlossen gehalten. Unter diesen Um-
stidnden stellt das Verlangen des Kligers auch nicht et~
wa eine gegen Treu und Glauben verstoBlende, unzulidssige
Rechtsausilbung dar,
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ITI. Die Revision des Beklagten war daher zuriickazu-
weisen. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr, Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Mormann Braxmaier
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