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a) Eine in einem Grundstiickskaufvertrag enthaltene Be-
stimmung, daB der Kadufer die Provision des Maklers
zu tragen habe, kann ein echter Vertrag zugunsten
eines Dritten sein und einen unmittelbaren Anspruch
des Maklers gegen den Kaufer begriinden.

b) Zur Frage, ob der Kaufer diesem Anspruch den Ein-
wand entgegenhalten kann, eine wirksame Nachweis-
leistung sei wegen Verflechtung des Maklers mit der
Verkauferseite nicht erbracht worden.

c) Zur Frage, ob der Umstand, daB der Makler Arbeit-
nehmer des Verkaufers ist, eine solche Verflechtung
begriindet.

BGH, Urt. v. 12. Marz 1998 - III ZR 14/97 - OLG Hamburg
LG Hamburg
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miilndliche Verhandlung vom 12. Marz 1998 durch
die Richter Dr. Werp, Dr. Wurm, Streck, Schlick und

DOrr

fir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Ur-
teil des Hanseatischen Oberlandesgerichts
Hamburg, 13. Zivilsenat, vom 1l1l. Dezember
1996 wird zuriickgewiesen.
Der Beklagte hat die Kosten des Revisi-

onsrechtszuges zu tragen.
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Tatbestand

Die Kl&dgerin ist als Sachbearbeiterin bei dem Steuerbe-
rater J. W. beschdftigt und ist daneben im Einverstdndnis mit
ihrem Arbeitgeber auch selbstdndig in Grundstiicksangelegen-
heiten t&tig. Als sie erfuhr, daB ein im Eigentum des W. ste-
hendes Grundstiick verkauft werden sollte, beantragte sie im
Mdrz 1994 eine Erlaubnis gemdB § 34 ¢ GewO und schaltete An-
zeigen, um Kdufer zu finden. Auf eines dieser Inserate melde-
te sich der Beklagte. Die Kldgerin iibermittelte ihm eine von
ihr gefertigte "Verkaufsaufgabe" und fiihrte mit ihm eine Be-
sichtigung durch. Ein Kaufvertrag kam jedoch =zundchst nicht
zustande. Spater kam der Beklagte auf die Kl&agerin zuriick. Da
ihm die Preisvorstellungen des Verk&dufers zu hoch waren, fan-
den auf Veranlassung der Kldgerin unmittelbare Verhandlungen
zwischen dem Eigentiimer W. und dem Beklagten statt, wobei es

zu einer Einigung kam.

Am 10. November 1994 wurde der Kaufvertrag zwischen den
Kindern des W., denen dieser das Grundstiick {ibertragen hatte,
und dem Beklagten notariell beurkundet. Er enthielt den ein-
leitenden Hinweis, daB die Kl&adgerin diesen Vertrag vermittelt

habe, sowie ferner folgende Bestimmungen:

"Die Courtage fiir den vermittelnden Hausmakler
betragt 3 % auf den Kaufpreis =zuziiglich MWSt.
und wird vom Kaufer gezahlt. Die Courtage ist
mit VertragsschluB3 verdient und zur Zahlung f&l-
lig am 15. Dezember 1994.



Der Hausmakler hat insoweit einen unmittelbaren
Anspruch auf Zahlung aus diesem Vertrag."

Die Kl&dgerin verlangt von dem Beklagten Zahlung der Mak-
lercourtage in rechnerisch unstreitiger HOhe von 67.275 DM

nebst Zinsen.

Der Beklagte bestreitet eine Zahlungspflicht. Er tréagt
vor, er habe erst nach AbschluB des Kaufvertrages erfahren,
daB die Kl&dgerin Arbeitnehmerin des urspriinglichen Eigentii-
mers W. gewesen sei. Wegen der dadurch begriindeten Verflech-
tung zwischen der Kldgerin und der Verkduferseite sei ein

Provisionsanspruch nicht entstanden.
Die Vorinstanzen haben den Beklagten antragsgemdB zur

Zahlung an die Klagerin verurteilt. Mit der Revision verfolgt

er seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet.

Der Kl&dgerin steht der geltend gemachte Maklerlohnan-

spruch gegen den Beklagten =zu.

1. Der rechtliche Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, daB
es sich bei den den Provisionsanspruch der Kldgerin begriin-

denden Bestimmungen im notariellen Hauptvertrag um einen ech-



ten Vertrag zugunsten Dritter handele (§ 328 Abs. 1 BGB), ist
nicht zu beanstanden und wird auch von der Revision akzep-
tiert. Nach den tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanzen
kann - entgegen dem Vorbringen der Klagerin in der Revisions-
verhandlung - nicht davon ausgegangen werden, daB die Verkau-
ferseite (W.) der Klagerin eine Provision schuldete und diese
in dem Hauptvertrag auf den Beklagten abgewdlzt werden soll-
te. Vielmehr kam, wie das Berufungsgericht darlegt, in Be-
tracht, daB die Hauptvertragsparteien der Auffassung waren,
der Klagerin stehe aufgrund eines Maklervertrages ein eigen-
standiger Zahlungsanspruch gegen den Beklagten zu. Dies be-
deutete, daB das in dem Hauptvertrag begriindete Forderungs-
recht der Klagerin neben einen bereits bestehenden Direktan-
spruch nach § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB gegen den Beklagten tre-
ten oder - falls ein derartiger Maklervertrag noch nicht zu-
stande gekommen sein sollte - einen solchen ersetzen sollte.
In beiden Fallvarianten diente das Versprechen mithin der Ho-
norierung der Maklerleistung, die die Kl&dgerin an den Beklag-

ten erbracht hatte.

2. Dieser Vertrag zugunsten Dritter schneidet daher dem Be-
klagten etwaige Einwdnde gegen das Zustandekommen eines Mak-
lervertrages ab. Davon zu unterscheiden ist jedoch die weite-
re Frage, ob auf der Grundlage einer vertraglichen Einigung
die Kladgerin eine einen Provisionsanspruch begriindende Mak-
lerleistung an den Beklagten erbracht hat. Entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts, die allerdings in Ubereinstim-
mung mit friheren Entscheidungen des Oberlandesgerichts Ham-
burg steht (MDR 1978, 403 und NJW-RR 1988, 1202; vgl. in die-
sem Sinne auch LG Schwerin, MDR 1993, 1178), ist der Beklagte



zumindest nach den tatsdchlichen Besonderheiten des hier zu
beurteilenden Falles nicht gehindert, gegen den Provisionsan-
spruch der Kldgerin einzuwenden, eine wirksame Nachweis- oder
Vermittlungsleistung habe nicht vorgelegen. Der Sachverhalt
erhdalt namlich sein besonderes Geprdge dadurch, dafBl der Be-
klagte - im Kern unwidersprochen - vortrdgt, er habe erst
nach AbschluB des Hauptvertrages von der moéglichen Verflech-
tung 2zwischen der Kldgerin und dem Grundstiicksverkdufer
Kenntnis erlangt. In diesem wesentlichen Punkte unterscheidet
sich der vorliegende Fall von demjenigen, der dem Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 22. Dezember 1976 (IV ZR 52/76 = NJW
1977, 582) zugrunde gelegen hatte: Der dortige Kaufer war von
vornherein der Ansicht gewesen, daB von dem Makler weder eine
Nachweis- noch eine Vermittlungstatigkeit erbracht worden
sei, die einen Anspruch auf eine Maklerprovision h&dtte be-
grinden konnen. Gleichwohl hatte er im dortigen Hauptvertrag
mit der Verkduferin die Zahlung der "Verkaufsgebiihr" des Mak-
lers iUbernommen. In einem derartigen Versprechen hat der Bun-
desgerichtshof die Ubernahme einer von einer echten Maklerti-
tigkeit unabhdngigen Verpflichtung zugunsten des Maklers er-
blickt. Auch das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 15. April
1987 (IVa ZR 53/86 = WM 1987, 1140) betraf einen Fall, in dem
dem Maklerkunden die Verflechtung zwischen "Makler" und Drit-
tem bekannt gewesen und in dem der Parteiwille dahin gegangen
war, daB eine Provision gezahlt werden sollte, obwohl dem
Makler eine Vermittlungstdtigkeit nicht méglich war. Im wis-
senschaftlichen Schrifttum wird weitgehend die Auffassung
vertreten, daB ein im Hauptvertrag als insoweit echtem Ver-
trag zugunsten Dritter vereinbarter Provisionsanspruch des

Maklers erst dann entsteht, wenn die allgemeinen Vorausset-



zungen der Anspruchsentstehung gegeben sind; es sei denn, daB
ein von einer echten Maklerleistung unabhdngiger Schuldgrund
geschaffen werden sollte (Staudinger/Jagmann, BGB, 13. Bearb.
1995 § 328 Rn. 142; Erman/H.P. Westermann, BGB, 9. Aufl.
1993, § 328 Rn. 30; Soergel/Hadding, BGB, 12. Aufl. 1990,
§ 328 Rn. 95; vgl. in diesem Sinne auch OLG Stuttgart, NJIW
1973, 1975). Dafiir, daB die Hauptvertragsparteien hier einen
derartigen unabhdngigen Schuldgrund h&dtten schaffen wollen,
fehlt es an hinreichenden Anhaltspunkten; vielmehr ist davon
auszugehen, daB Grundlage der Verpflichtung des Beklagten die
Erbringung einer echten Maklerleistung durch die Kl&gerin

hatte sein sollen.

3. Die Entscheidung hdngt daher davon ab, ob 2zwischen der
Kldgerin und dem Grundstiicksverkdufer tatsadchlich eine Ver-
flechtung bestanden hat. Das Berufungsgericht hat diese Frage
offengelassen; sie ist - in Ubereinstimmung mit dem Landge-

richt - zu verneinen.

a) In der Rechtsprechung ist seit langem anerkannt, daB
dem Makler kein Vergiitungsanspruch zusteht, wenn durch seine
Tdtigkeit ein Hauptvertrag mit einer Person =zustande kommt,
mit der er, der Makler, gesellschaftsrechtlich oder auf ande-
re Weise "verflochten" ist (Dehner, NJW 1991, 3254, 3259;
vgl. auch BGH, Urteil vom 1. April 1992 - IV ZR 154/91 = BGHR
BGB § 652 Abs. 1 Verflechtung 5 m.w.N. = NJW 1992, 2818).

b) In Betracht kommt hier nur ein Fall der sogenannten
"unechten Verflechtung" (vgl. Dehner aaO). Bei einer solchen

fehlt es zwar an einem Beherrschungsverhdltnis, aufgrund des-



sen der Makler und die Hauptvertragsparteien keine F&higkeit
mehr zur selbstdndigen, voneinander unabhdngigen Willensbil-
dung haben. Andererseits ist bei der unechten Verflechtung
die Verbindung des Maklers mit der Gegenseite derart, daB
sich der Makler in einem "institutionalisierten Interessen-
konflikt" befindet, der ihn zur sachgerechten Wahrnehmung der
Interessen seines Auftraggebers ungeeignet erscheinen 1&aBt

(Dehner aaO; BGH, Urteil vom 1. April 1992 aaO).

c) Ob und inwieweit der bloBe Umstand, daB der Makler
zugleich Arbeitnehmer des Vertragspartners seines Auftragge-
bers ist, eine derartige unechte Verflechtung begriindet, wird
im wissenschaftlichen Schrifttum unterschiedlich beurteilt
(vgl. Staudinger/Reuter, BGB 13. Bearb. 1995, §§ 652, 653
Rn. 139; Schwerdtner, Maklerrecht 3. Aufl. 1987 Rn. 222). Der
vorliegende Fall notigt nicht zu einer abschlieBenden Kl&rung
dieser Frage. Zumindest nach der konkreten Ausgestaltung des
Arbeitsverhdltnisses zwischen der Klagerin und dem Steuerbe-
rater W. sowie nach den tatsadchlichen Besonderheiten, unter
denen die Maklerleistung der Kldgerin an den Beklagten er-
bracht worden ist, war eine "unechte Verflechtung" im Sinne
der vorstehend dargestellten Grundsdtze hier nicht gegeben:
Das Arbeitsverhdltnis zwischen der Klagerin und dem Vater der
Grundstiicksverkaufer wurde dadurch geprdgt, daB der Klagerin
im bewuBten Einverstadndnis mit ihrem Arbeitgeber ein geniigend
groBer Freiraum verblieb, in dem sie sich selbstdndig wirt-
schaftlich betdtigen konnte. Dieser Freiraum ermdglichte es
der Kl&dgerin, zumindest soweit sie sich bei ihrer T&atigkeit
in seinen Grenzen hielt, ihren Maklerkunden auch ihren eige-

nen Arbeitgeber als potentiellen Vertragspartner des Haupt-



vertrages zu benennen. Das Arbeitsverhdltnis stand jedenfalls
einer bloBen Nachweisleistung nicht entgegen. Obwohl der Be-
klagte insbesondere im erstinstanzlichen Verfahren vor dem
Landgericht versucht hatte, der Kl&dgerin eine Stellung als
Vermittlungsmaklerin zuzusprechen, und obwohl im Hauptvertrag
- untechnisch - von einer "Vermittlung" durch die Kl&gerin
die Rede war, hatte sich die Kl&agerin tatsadchlich auch auf
eine bloBe Nachweisleistung beschrédnkt, namlich darauf, dem
Beklagten ein Exposé iiber das Objekt zu iibermitteln, ihm eine
Besichtigung zu ermodglichen und ihn mit dem Verkdufer zusam-
menzufithren, ohne indessen auf den Inhalt der unmittelbar
zwischen den ZKaufvertragsparteien gefiihrten Verhandlungen
EinfluB zu nehmen. Bei einer solchen Nachweisleistung vermag
der Senat einen "institutionalisierten Interessenkonflikt"” im
vorbezeichneten Sinne nicht zu erkennen. Wie es bei einer
Vermittlungsleistung gewesen wadre, aufgrund deren es der Kla-
gerin obgelegen h&dtte, auf ihren Arbeitgeber im Sinne ihres
Maklerkunden einzuwirken, braucht nicht entschieden zu wer-

den.

d) Insbesondere 1dBt sich der in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs entwickelte Grundsatz, daB ein Handelsver-
treter nicht zugleich filir den geworbenen Kunden als Makler
tdtig werden und filir das vermittelte Geschdft Provision ver-
langen kann (BGH, Urteil vom 23. November 1973 - IV ZR 34/73
= NJW 1974, 137; Urteil vom 1. April 1992 - IV ZR 154/91 =
NJWw 1992, 2818), nicht auf den vorliegenden Fall {ibertragen.
Der Bundesgerichtshof hat dort einen "institutionalisierten
Interessenkonflikt" bei einem Handelsvertreter bejaht, der

vorgibt, Makler zu sein. Der Handelsvertreter ist aufgrund



seines Vertrages mit dem Unternehmer verpflichtet, die Inter-
essen des Unternehmers wahrzunehmen. SchlieBt er mit dem po-
tentiellen Kunden des Unternehmers einen Maklervertrag, so
kann er aufgrund des Handelsvertretervertrages nicht so, wie
er es als Makler miflte, die Belange des Kunden gegeniuber dem
Unternehmer wahren. Diese Fallgestaltung wird dementsprechend
ganz wesentlich dadurch geprédgt, daB der Hauptvertrag nicht
nur im Wege einer Maklerleistung gegeniiber dem Auftraggeber,
sondern zugleich auch in Wahrnehmung der spezifischen Han-
delsvertreterpflichten gegeniiber dem Unternehmer zustande ge-
bracht wird. Damit 1&aBt sich der hier zu beurteilende Sach-
verhalt nicht vergleichen, in welchem die Kl&adgerin gerade
nicht im Rahmen ihres Arbeitsverhdltnisses, sondern in einem
auBerhalb desselben liegenden Freiraum tatig geworden war. Es
lag also nicht so, daB sie speziell als Arbeitnehmerin des
Vertragspartners mit der Vertragsangelegenheit befaBt gewesen
war. Dementsprechend vermag der Senat auch keine innere
Rechtfertigung dafilr zu erkennen, der Kldgerin den Anspruch
auf Maklercourtage zu versagen (vgl. in diesem Sinne auch

Staudinger/Reuter aa0).



4. Fiir eine Verwirkung des Provisionsanspruchs in unmittel-

barer oder entsprechender Anwendung des § 654 BGB

alledem ebenfalls kein Raum.

Werp Wurm
Schlick DOrr

ist nach

Streck
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