VII ZR 124/60 _ : — : -
Verkiindet

am 19. Oktober 1961
Woitscheck, 221 1 049

Justizobersekretidr
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Finanzmaklers Wilhelm Ernst GAIEED, D, "UED-:r- @

Beklagten, Berufungsklédgers und Revisionsklégérs,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt (EEEENEGGGENEY -
gegen

den Rudolf HEIED, NG .

Kléger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten, .
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NEGEGD-

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 19. Oktober 1961 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Winkelmann, Rietschel, Erbel, Dr. Vogt

und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Miinchen
vom 19. Februar 1960 wvird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen. '

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Kldéiger, der sich gelegentlich als Makler betdtigt,
stand im Jahr 1958 mit dem Kaufmann K{JJ® in Verbindung,
dessen Ehefrau ihr Grundstiick in MR, VG st-.
‘, verkaufen wollte. K_ erteilte dem Klédger den
Auftrag, den Verkauf zu vermitfeln; In seinem Schreiben an
den Kldger vom 17. November 1958 heiBlt es u.a.:

"Im Falle des Verkaufs erhalten Sie von mir eine
Provision von 2 ¢% aus der Verkaufssumme."

Der Kléger setzte sich mit dem Beklagten in Verbindung
und vereinbarte mit diesem am 7. Januar 1959 folgendes:

T "Bindende Vereinbarung.

Zwischen ... (den Parteien) ... wird hiermit
vereinbart, daB8 im Falle des Verkaufes des Ob-
jektes M , VOt 243, die Ge-
samtprovisionen von Verkdufer und Kdufer im Ver-
héltnis zu 2/5 fir ... (Kldger) ... und 3/5 fir
...(Beklagten) aufgeteilt wird, wobei ...

. (Beklagter) ... zusdtzlich die Verpflichtung iiber-
nimmt, an Herrn Dif P zur Abgeltung dessen
Provisionsforderung den Betrag von 5.000 DM zu
zahlen. ‘

. Die Provision ist zahlbar und f#llig bei AbschluB
des notariellen Kaufvertrages."

Am selben Tage erteilte XS in Einversténdnis
des Klégers und in Vollmacht seiner Frau dem Beklagten
den Alleinauftrag zum Verkauf des Grundstiicks. Darin .

heiBt es u.a.:

"Hinsichtlich der Provision gilt die mit ... (dem
Kldger) ... laut Schreiben vom 17. November 1958
getroffene Vereinbarung.

Die Provision ist fdllig und zahlbar bei AbschlulB
des notariellen Kaufvertrages."
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Am 13. Februar 1959 kauften der Beklagte und zwei
weitere Personen, die zu diesem Zwecke eine Gesellschaft
blirgerlichen Rechts gébildet hatten, das Grundstiick fiir
529.245 DM. In Anrechnung auf den Kaufpreis iibernahmen sie
Hypotheken und Grundschulden. Im Kaufvertrag heiBt es
weiter (unter V 2).

"Die K&ufer ilibernehmen die Verk#uferprovisions-
forderung des ... (Klidgers) ... gegeniiber der
Verkduferin in Hohe von ca. 15.000 DM."

Der Kléger ist der Auffassung, der Beklagte schulde
ihm auf Grund der mit ihm getroffenen Vereinbarung vom
7. Jenuar 1959 2/5 von 5 % des Kaufpreises = 10.584,90 DM,
. nénlich 2/5 von 2 % = 4.233,96 DM .als Verkduferprovision
und 2/5 von 3 % = 6.350,94 DM als Kéuferprovision. Er hat
davon Teilbetrége von 3.000 DH und 3.500 DM, insgesamt
6.500 DM nebst Zinsen eingeklagt@“zuletzt mit dem Antrage,
1.350 DM an den Kaufmann G@# zu zahlen und den Rest zu-
gunsten verschiedener Glédubiger des Klédgers zu hintorlegen.
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Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Er hat vor-
getragen: Der Kauf des Grundstiicks durch ihn und seine
beiden Mitgesellschafter sei eine "Notiﬁsung"; denn das
Grundstiick wdre sonst unverkduflich- gewesen. Dieser Ver-
kauf wdre nicht zustande gekommen, wenn er und seine Mit-
kdufer hdtten Provision zahlen sollen. Die Vereinbarung
der Parteien vom 7. Januar 1959 sei durch spiitere Abreden
iiberholt. Er (Beklagter) sei dem Kléger iibrigens auch nach
dieser Vereinbarung nicht verpflichtet gewesen, mit den
Kdufern eine Maklerprovision zu vereinbaren. Von der Ver-
kéuferin habe er keine Provision erhalten. Der Kléager konne
aus Ziffer V 2 des Kaufvertrages, der auch von der Wohn-
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siedlungsbehbrde noch nicht genehmigt sei, keine eigenen
Rechte herleiten. Eine etwaige Provisionsforderung des Kl#-
gers sei noch nicht fdllig. Nit ihr miiBten ferner 5.469,17 DM
verrechnet .werden, welche Kl (als Inhaber der Firma
Ml oder seine Frau noch von dem Kliéger zu fordern hitten.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben.

Mit der Revision, um deren Zurilickweisung der Klﬁger-
bittet, verfolgt der Beklagte seinen Abweisungsantrag wei-
ter.

Entscheidungsgriinde:
1) Das Berufungsgericht fiihrt aus:

Der Klageanspruch sei nach dem Vertrag der Parteien
vom 7. Januar 1959 begriindet. Danach hétten Verkdufer und
Kdufor den von ihnen geschuldeten Miklerlohn bei AbschluB
des Kaufvertrages an den Beklagten zahlensnllen und dieser =
habe 2/5 davon an den Kléger und weitere 5.000 DM an den
vom Kldger vorher eingeschalteten Makler Dig D =b-
fithren sollen. Der Beklagte sei demnach auf Grund des Ver-
trages vom 7. Januar 1959 dem Kléger gegeniiber verpflichtet
gewesen, auch mit dem K#ufer einen Maklervertrag abzu-
schlieflen und sich von diesem die iibliche K&uferprovision
von 3 % versprechen zu lassen. Da der Beklagte das nicht
getan habe, habe er seine Vertragspflichten gegeniiber dem
Kldger verletzt.

Die Kdufer (darunter der Beklagte selbst) hidtten im
Kaufvertrag vom 13. Februar 1959 der Verk#duferin gegeniiber
eine "Verkduferprovision" des Klédgers in Hohe von ca. 15.000 DM



ﬁbernommeh. Damit hédtten sie ersichtlich den Verpflichtungen
des Beklagten aus dem Vertrage vom 7. Januar 1959 nachkommen
wollen. Denn 2/5 von 5 % der Kaufsumme (= 10.584,90 DM) zu-
giiglich der 5.000 DM fiir Digj i ergében ca. 15.000 DM.
Der Beklagte habe ‘es zwar vertragswidrig unterlassen, eigene
Provisionsanspriiche gegen die Verkduferin zu erheben und
solche gegen die Kdufer zu begriinden. Gleichwohl habe er
aber durch die im Kaufvertrag von den K#ufern (darunter ihm
selber) iibernommenen Verpflichtungen der Vereinbarung der
Parteien vom 7. Januar 1959 gerecht werden wollen. Er habe
im Kaufvertrag (gesamtschuldnerisch mit seinen Mitk#dufern)
der Verkéuferin gegeniiber die Haftung fiir die Provisions-
anspriiche des Klidgers gegen die Verk#uferin ilbernommen. Er
miisse sich daher im Verhdltnis zum Klidger so behandeln las-
sen, als ob er die im Vertrage vom 7. Januar 1959 vorgese-
henen Provisionen selbst bereits erhalten hétte.

2) Die Revision riigt, daB das.Berufungsgericht KD
nicht als Zeugen vernommen hat. Die Riige ist nicht begriindet.

a) KENEEE® vwar (im Schriftsatz des Beklagten vom

1. Februar 1960) dafiir benannt, daf der Kléger zwischen

dem 7. Januar 1959 und dem 13. Februar 1959, als der Ver-
kauf des Grundstiicks Schwierigkeiten machte und der Beklagte
den Mﬁklerauftrag zurﬁckgeben wollte, zum Beklagten geduBert
habe, dieser "golle das Anwesen doch irgendwie zum Verkauf
bringen, wie es sich gerade machen lasse".

Ohne RechtsverstoB hat das Berufungsgericht diesen Be-
weisantritt fiir unerheblich gehalten. Dabei braucht nicht
erdrtert zu werden, ob allen vom Berufungsgericht in die-
sem Zusammenhang gemachten Ausfithrungen gefolgt werden kann.
Denn im Ergebnis jedenfalls ist die Auffassung des Beru-
fungsgerichts nicht zu beanstanden.



Die vom Beklagten behauptete AuBerung ist zu unbe-
stimmt, als daB in ihr ein Angebot des Klidgers auf Aufhe-
bung oder Anderung des Vertrages vom 7. Januar 1959 geschen
vverden konnte.

In dem genannten Schriftsatz heiflt es im AnschluB an
den oben zitierten Satz weiter, "d.h. der Beklagte sollte
freigestellt werden und verkaufen konnen unabhéngig davon,
ob sich dabei die erhofften Provisionen realisieren lassen
wﬁrden oder nicht". Diesen Zusatz konnte'das Berufungsge-
richt ohne RechtsverstoB dahin auffassen, der Beklagte be-
haupte nicht, daB der Kldger das damals wértlich oder sinn-
gemdB zum Beklagten geduBert habe, sondern es handeéle sich
bei diesem Satz nur um rechtliche Folgerungen, welche der
Bekiagte aus der von ihm behaupteten, weiter oben wieder-
gegebenen AuBerung des Klidgers ziehen wolle. Uber eine
solche Rechtsfrage aber kam eine Vernehmung KNS
als Zeugen nicht in Betracht.

b) Im selben Schriftsatz hatte der Beklagte sich fir
folgendes Vorbringen auf KGN als Zeugen berufen: Die
Vereinbarung vom 7. Januar 1959 mit der Verkduferin habe
keinen Provisionsanspruch des Beklagten gegen KD
geschaffen. Es habe bei dem Provisionsanspruch des Klédgers
gegen XQE® verbleiben sollen. Der Beklagte habe sich
mit dem Kldger hinsichtlich der Provision auseinandersetzen
miissen. Deshalb sei im Kaufvertrég auch vereinbart worden,
daf die Zahlungspflicht der VerkHuferin gegeniiber dem Kléger
durch Zahlung der Kdufer an den Kléger unter Anrechnung auf
den Kaufpreis zum ErlSschen gebracht werden solle, soweit
sic nicht schon durch Verrechnung'erloschen sei. Ein eigenes
Klagerecht gegen den Beklagten habe dem Kldger nicht zuste-
hen sollen. )



Diese Ausfiihrungen des Beklagten richteten sich gegen
die Rechtsauffassung des Landgerichts, das die Klagegrundlage
z. T. in der Vereinbarung des Beklagten vom 7. Januar 1959
mit XA (Vertrag zugunsten Dritter) und in dem Kauf-
vertrag vom 13. Februar 1959 (Schuldmitiibernahme) gesehen
hatte. Das Berufungsgericht ist der Auffassung des Landge-
richts nicht gefolgt, sondern hat den Klageanspruch aus-
schlieBlich aus der Vereinbarung des Beklagten vom 7. Januar
1959 mit dem Kldger hergeleitet. Aus diesem Grunde brauchte
es auf die oben wiedergegebenen Ausfiihrungen des Beklagten
und den zugehdrigen Beweisantritt nicht einzugehen. Das ver-
kennt . anscheinend auch der Vertreter des Beklagten nicht,
wie seine.Ausfiihrungen in-der Revisionsverhandlung:— erkennen
lieflen.

c) Im Schriftsatz vom 25. Dezember 1959 hatte der Beklag-
te unter Benennung K@s als Zeugen folgende Behaup-
tungen aufgestellt: Als im Herbst 1958 KD in Auftrag
seiner Frau den Klidger mit der Vermittlung des Verkaufs
betraut und dabei mit ihm auch die Provisionsabrede (vom
17. November 1958) getroffen habe, sei bereits zu ersehén
gewesen, da8 die M@ gegen den Kliger aus der vorliegen-
den Abrechnung eine erhebliche Forderung behalten werde:
Kokothaki habe deshaldb dem Kléger erklért, daB aus der
Provision, die der Kldger moglicherweise bei der Vermitt-
lung des Gruhdstﬁcksverkaufs #erdienen werde, vorweg die
Anspriiche der M{JJBgegen ihn verrechnet werden miiBten und
er dann nur noc¢h den ﬁberschieﬁenden Teil erhalten wiirde.
Das habe der Kléger akzeptiert. :_‘- '

Das Berufungsgericht hat dazu ausgefiihrt, selbst
wenn solche Forderungen gegen den Kliger bestehen sollten,
fir dic der Beklagte jedoch nicht einmal eine hinreichende
‘Begriindung vorgectragen habe, so sei eine Verrechnung doch
ersichtlich nicht erfolgt, wie sich daraus ergebe, daB im
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Kaufvertrag die von den Kédufern in Anrechnung auf den Kauf-
preis iibernommene Provision des Klidgers in unverminderter
Hohe von ca. 15.000 DM aufgefiihrt sei.

Diese Ausfiihrungen sind frei von Rechtsirrtum. Die
unter Beweis gestellte AuBerung KERs aus Herbst 1958,
daB (moglicherweise) eine Verrechnung stattfinden “miisse",
besagt noch nichts dariiber, od spéter’eine dérartige Ver-
| rechnung tatséchlich stattgefunden hat. Da das nicht ge-
schehen ist, folgert das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
aus dem Inhalt des Kaufvertrages vom 13. Februar 1959. Die
AuBerung XGNP :s vom Herbst 1958 war damit iiberholt.

3) Die Revision rﬁgt weiter ohne nihere Begriindung,
das angefochtene Urteil verletze "das materiellce Recht
. schlechthin". Auch diese Riige ist im Ergebnis nicht be-

griindet. '

Das angefochtene Urteil 1&8t allerdings nicht klar er- .
kennen, mit welcher :irechtlichen Begriindung es den Klageanspruch
aus der Vereinbarung der Parteien vom 7. Januar. 1959 herlei-
ten will. Doch fiilhrt das im vorliegenden Fall ausnahmsweise
nicht zur Aufhebung und Zuriickverveisung. ’

a) In der Vereinbarung der Parteien vom 7. Januar 1959
ist der spiiter eingetretene Fall nicht geregelt, daB der
Beklagte nicht den Verkauf des Grundstiicks an Dritte ver—
mittelte, sondern es (zusammen mit zwei anderen)selbst
erwvarb. Die Vereinbarung hat insoweit eine liicke, die |
durch crginzende Vertragsauslegung zu schlieBen ist

(§ 157 BGB). Diese erginzende Vertragsauslegung kann im
vorliegenden Falle bei Beriicksichtigung aller Umsténde,
insbesondere der Ziffer V 2 des Kaufvertrages vom

13. Februar 1959 zu keinem anderen Ergebnis fﬁhrén, als

-



daB auch in diesem Falle der Beklagte aus der Vereinbarung
verpflichtet ist, dem Klédger Provision in gleicher Hohe zu-
kommen zu lassen, t/ie er sie ihm nach der Vereinbarung schul-
den wiirde, wenn er den Verkauf an einen Dritten vermittelt
und dabei vereinbarungsgemiif mit dem Verkdufer 2 % und mit
dem Kéufer die iiblichen 3 % Provision vereinbart und gezahlt
erhalten hatte. '

b) Ersichtlich dienten alle spédteren Vereinbarungen dem
Z1e1 dem Kléger seine Verkduferprovision, wie 81e am

17. November 1958 zwischen ihm und i ) vereinbart wor-
den war, trotz der spédteren Einschaltung des Beklagten zu
erhalten. Das war auch gerechtfertigt; denn tatséchlich
hatte der Kléger den Beklagten mit dem Verkaufsbbjékt
in‘Verbindung gebracht und ihm dadurch dessen spidtere Ver-
wertung erst erméglicht. -

c) ¥on untergeordneter Bedeutung dagegen war es in dié-
sem Zusammenhang fiir die Parteien, wie die dem Xl&dger 2zuge-
standene Provisionssumme errechnet wurde, ob als 2 %-ige
Verkduferprovision (so das Schreiben vom 17. November 1958)
oder als 2/5 der Summe von 2 %-iger Verkdufer- und 3 %—-iger
Kduferprovision (so die Vereinbarung vom 7. Januar 1959).
Im Ergebnis lief beides auf die gleiche Summe hinaus.

a) Auch nach dem XKaufvertrag vom 13. Februarn1959 spllte
der Kléger wiederum die gleiche Summe erhalten, wie das Be- =
rufungsgericht rechtsfehlerfrei ausfiihrt, wobei in den ca.
‘15.000 DM auch die 5.000 DM fiir Di- stecken, welche
der Kliiger diesem schuldete. Noch bei AbschluB des Kauf-
vertrages standen also der Beklagte und seine Mitkéufer auf
dem Standpunkt, daf die gegeniiber dem urspriinglichen Plan
(eines Verkaufs an Dritte) veriénderte Sacﬁlage es nicht recht
fertige, dem Kliéger die ihm zugesagte Provision zu ver-
weigern. '



c) Der Beklagte hat behauptet, die K#ufer hdtten das
Grundstiick nicht gekauft, wenn sie eine Kéduferprovision hidt-
ten zahlen sollen. Das steht jedoch mit der Abrede zu Ziffer
V 2 des Kaufvertrages vom 13. Februar 1959 nicht im Einklang.
Denn wie das Berufungsgericht zutreffend dargelegt hat, ent-
halten die im Kaufvertrag als Provision des Klidgers genennten,
von den Kdufern in Anrechnung auf den Kaufpreis iibernommenen
ca. 15.000 DM nicht nur den 2/5 Anteil des Kldgers an einer
2 $#-igen "Verkiduferprovision"; vielmehr ist die dort einge-
setzte Summe, soweit sie dem Kléger zustehen soll, unter
Zugrundelegung der vollen dem Klédger vertraglich zugebillig-
. ten Provision errechnet worden, also so, als ob auBler der

2 %—igen' Verkduferprovision noch eine 3 %-ige K#éuferpro-
vision gezshlt wordén widre. Daran &@ndert auch der Umstand
‘nichts, daB die gesamten "ca. 15.000 DH" im Kaufvertrag als
"Verk#uferprovision" bezeichnet sind.

4) Nach alledem ist die Revision mit der Kostenfolge des
§ 97 ZP0 zuriickzuweisen. '

Dr. Winkelmann  Rietschel Erbel Dr. Vogt Finke



