BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

vom

I ZR 32/11

26. Januar 2012

in dem Rechtsstreit



Der lIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 26. Januar 2012 durch den
Vizeprasidenten Schlick und die Richter Dr. Herrmann, Wéstmann, Hucke und

Seiters

beschlossen:

Der Senat beabsichtigt, die Revision der Klagerin gegen das Urteil
des 21. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom 14. De-
zember 2010 - 1-21 U 60/10 - gemal § 552a Satz 1 ZPO zurick-

zuweisen.

Die Klagerin erhalt Gelegenheit, hierzu binnen eines Monats nach

Zustellung des Beschlusses Stellung zu nehmen.

Grinde:

Die Klagerin macht im Wege der Stufenklage Auskunfts- und Honoraran-
spriiche gegen die Beklagte aufgrund eines zwischen den Parteien geschlos-
senen Beratungsvertrags vom 11./13. Mai 2006 geltend. Widerklagend begehrt
die Beklagte die Feststellung, dass der Klagerin aus dem Beratungsvertrag oh-
ne Tatigkeits- und Kausalitdtsnachweis keine Vergltungsanspriiche zustehen.
Zudem verlangt sie die Herausgabe eines zur Durchfihrung des Vertrags der

Klagerin zur Verfigung gestellten Mobiltelefons.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Klagerin befasst sich mit Unternehmensberatung. Der Schwerpunkt
ihrer Tatigkeit liegt in der persénlichen Beratung von Vorstanden grofer Kon-
zerne und von Inhabern mittelstandischer Unternehmen bei der Ubernahme
und dem Verkauf von Beteiligungen auf nationaler und internationaler Ebene.

Die Beklagte ist ein international tatiges Stromversorgungsunternehmen.

Die Parteien schlossen am 11./13. Mai 2006 einen Beratungsvertrag, der

insbesondere folgende Klauseln enthalt:

"Praambel

Die R. beabsichtigt, in den kommenden Jahren ihre Marktpra-
senz in Polen durch den Erwerb von weiteren Beteiligungen an
Unternehmen der Stromwirtschaft und/oder durch den Bau oder
die Ubernahme von Kraftwerken auszubauen. Der Berater ist mit
den Marktverhaltnissen in Polen vertraut und besitzt entsprechen-
de Erfahrungen, die es ihm ermdglichen, R.  bei der Erreichung
ihrer Ziele im Rahmen des Erwerbs von Anteilen an den vorste-
hend genannten Unternehmen oder beziglich der Genehmigung
far den Bau von Kraftwerken zielgerecht zu unterstitzen.

§ 1 Pflichten des Beraters

(1) Der Berater wird den Vorstand der R. sowie von diesem
bestimmte einzelne Personen des zustandigen Managements
beim Erwerb von Beteiligungen, bei der Vorbereitung und
Durchfihrung von Privatisierungsverfahren von Unternehmen
der Stromwirtschaft und bei der Erlangung der Genehmigung
fur den Bau bzw. bei der Ubernahme von Kraftwerken in Polen
beraten (nachfolgend "Projekte" genannt). Seine Beratung
umfasst insbesondere die folgenden Leistungen, die, soweit
der Berater dies flir zweckdienlich halt, auch in mindlicher
Form erfolgen kdnnen:
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(2)

a) Mitwirkung bei der Erarbeitung einer Strategie fur die
Durchfihrung der Projekte;

b) Beratung im Rahmen der Umsetzung der Strategie bezig-
lich der Projekte;

c¢) Beschaffung der fur die Durchfihrung der Projekte relevan-
ten Informationen einschlieBlich der Beobachtung des
Marktumfeldes unter Berucksichtigung der in- und auslandi-
schen Konkurrenzsituation;

d) Herstellung der fir R.  notwendigen Kontakte zu den Ent-
scheidungstragern einschliel3lich der Vorbereitung, Bera-
tung und Teilnahme an Besuchen und Verhandlungen ge-
meinsam mit dem Vorstand von R. bzw. einem von die-
sem bestimmten Mitglied des Managements mit Entschei-
dungstragern, Behorden, Unternehmen und sonstigen Drit-
ten vor Ort, soweit der Vorstand von RWE dies verlangt und
aus Sicht des Beraters sinnvoll erscheint;

Der Berater ist verpflichtet, kontinuierlich die aktuelle Entwick-
lung vor Ort und deren Einfluss auf die Projekte zu beobach-
ten und entsprechende Informationen an R. weiterzugeben.
Des Weiteren hat der Berater sicherzustellen, dass er im
Rahmen des Geschaftsiublichen fir den Vorstand von R.
sowie flr einzelne, von diesem bestimmte Mitarbeiter des zu-
standigen Managements erreichbar ist.

(3-5) ...

(1)

§ 2 Vergutung des Beraters

Im Falle des Erwerbes (direkt oder indirekt) von Beteiligungen
mit Ublicherweise daraus resultierenden Rechten an Unter-
nehmen der Stromwirtschaft oder der Erlangung von Geneh-
migungen fur den Bau von Kraftwerken oder deren Erwerb in
Polen erhélt der Berater ein Erfolgshonorar bezogen auf den
Unternehmenswert der Beteiligung bzw. der Investitionssum-
me des genehmigten Kraftwerkes bzw. im Erwerbsfall des
Kaufpreises von Gbernommenen Kraftwerken und/oder damit
zusammenhangenden Assets. Fir die ersten 500 Mio. EUR
des Wertes eines Projektes betrégt der Honorarsatz 3 %, fur
den Wertbereich von 500 Mio. EUR - 1.0 Mrd. EUR 2 %, fur
den Wertbereich Gber 1 Mrd. EUR 1 %. Bezuglich der Berech-
nung des Honorars einschlieBlich der H6he des Honorarsat-



zes wird jedes Projekt gesondert abgerechnet, ausgenommen
davon sind die Falle aufgestockter Beteiligungen (s.u.) ...

Nachdem das vorstehende Honorar ausschliel3lich als er-
folgsabhangig vereinbart ist, entsteht der Anspruch auf Zah-
lung des Honorars nur und sobald eine Beteiligung im Sinne
dieses Vertrages erworben worden ist, d.h. wenn die beiden
vorstehend aufgefuhrten Voraussetzungen (Abschluss eines
rechtswirksamen Kaufvertrages sowie rechtswirksamer
Ubergang der Anteile auf R. oder ein Konzernunterneh-
men) erflllt sind. Spatere Rulckabwicklungsméglichkeiten
bleiben aulRer Betracht ...

(2) Mit der vorgenannten Vergiitung sind samtliche fur den Bera-
ter in diesem Zusammenhang entstandenen bzw. entstehen-
den Kosten oder sonstigen Verpflichtungen abgegolten, abge-
sehen von Flug- und Ubernachtungskosten, die dem Berater
fur vom Vorstand der R.  veranlasste Terminwahrnehmun-
gen entstehen ...

(3-4) ...

§ 3 Exklusivitat

Wahrend der Laufzeit dieses Vertrages und bezogen auf Akquisi-
tionen in Polen vereinbaren die Parteien eine wechselseitige Ex-
klusivitat, d.h. der Berater wird nicht fur ein Konkurrenzunterneh-
men von R. tatig sein und R. wird keinen Beratervertrag mit
dem Beratungsprofil dieses Vertrages mit einem Dritten abschlie-
Ren. Die Parteien verpflichten sich in diesem Zusammenhang
ausdrticklich, den Vertrag absolut vertraulich zu behandeln.

§ 4 Laufzeit

(1) Dieser Vertrag beginnt ab dem 1. Mai 2006 und wird im Hin-
blick auf die Langfristigkeit der Projekte fur einen Zeitraum von
5 Jahren abgeschlossen. Der Vertrag verlangert sich jeweils
um 2 Jahre, falls er nicht mit einer Frist von 3 Monaten von ei-
ner der Parteien gekiindigt wird.



(2) Im Fall der Beendigung des Vertrages erhélt der Berater die
Vergiitung gemall § 2 Abs. 1 davon unabhéngig, soweit die
Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 in einem Zeitraum von 15
Monaten nach diesem Zeitpunkt eintreten. Letzteres gilt nur,
wenn Verhandlungen beziiglich eines konkreten Projektes in
dem Vertragszeitraum begonnen haben und nach der Ver-
tragslaufzeit nicht nachhaltig unterbrochen wurden und wenn
nach der Vertragslaufzeit kein neuer Verhandlungs- bzw. Ver-
fahrensbeginn erfolgte. Alle weitergehenden Vergitungsan-
spriiche sind ausgeschlossen."

Der Vertrag wurde kurze Zeit spater erganzt. Es wurde vereinbart, dass
auch Projekte, die auRerhalb Polens liegen, von dem Vertrag erfasst werden
sollten, wenn sich die Informationen dazu aus dem Kontakt zu dem polnischen
Netzwerk der Klagerin ergadben. Im Marz 2007 wurde der Vertrag erneut er-
ganzt. Die Parteien vereinbarten, dass unter dem Erwerb einer Beteiligung im
Sinne des Vertrags auch die Ubernahme von Anteilen im Rahmen eines "Joint
Venture" fallen sollten. Zur Durchfiihrung des Beratungsvertrags erhielt die Kla-

gerin von der Beklagten ein abhérsicheres Mobiltelefon ausgehandigt.

In der Folgezeit wechselten die Vorstandsmitglieder der Beklagten. Da-
nach fiihrte sie Verhandlungen iiber die Ubernahme von Beteiligungen, ohne
die Klagerin einzubeziehen. Die Aktivitdten der Beklagten fihrten dazu, dass
sie im Rahmen eines Joint Venture Anteile an den Windparks S. und
T. erwarb. Nachdem die Klagerin hiervon Kenntnis erlangt hatte, bean-
spruchte sie von der Beklagten ein Beratungshonorar auf der Grundlage des
zwischen den Parteien geschlossenen Vertrags. Die Klagerin hatte bezuglich
dieser Projekte keine Tatigkeiten entfaltet. Weiterhin erfuhr die Klagerin, dass
die Beklagte beabsichtigte, ohne ihre Inanspruchnahme in weitere Projekte in

Pommern und Masuren zu investieren. Dabei handelte es sich um Windkraftan-



lagen. Der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag wurde von der Beklag-

ten zum 30. April 2011 gekindigt.

Die Kl&agerin ist der Auffassung, dass es sich bei dem zwischen den Par-
teien geschlossenen Vertrag um einen solchen sui generis handele, auf den die
Vorschriften des Maklerrechts nicht anwendbar seien. lhr Honoraranspruch ent-
stehe unabhangig von einer konkreten Beratungstatigkeit der Klagerin und sei
allein von dem Erfolg eines jeweiligen Projekts abhdngig. Das Honorar sei die
Gegenleistung dafiir, dass die Klagerin der Beklagten langfristig und exklusiv ihr
Netzwerk und ihre Beratung zur Verfiigung stelle. Nach dem Vorstandswechsel
habe die Klagerin auch keine Beratungsleistung mehr erbringen kénnen, weil

die Beklagte sie nicht mehr Gber anstehende Projekte unterrichtet habe.

Die Klagerin hat zundchst im Wege der Stufenklage beantragt, die Be-
klagte zu verurteilen, Gber die Projekte zu den Windparks T. und S.
Auskunft zu erteilen und die zur Rechnungslegung erforderlichen Unterlagen
auszuhandigen sowie festzustellen, dass sich der Beratungsvertrag zwischen
den Parteien auch auf den Erwerb von Beteiligungen inklusive Eingehen von
Joint Venture sowie die Erlangung von Genehmigungen fur den Bau und den
Erwerb von Kraftwerken der Beklagten hinsichtlich der beabsichtigten Wind-
parks in Masuren und Pommern bis zum 30. April 2011 erstreckt. Die Beklagte
hat widerklagend beantragt festzustellen, dass die Klagerin auch fir alle weite-
ren unter den Beratungsvertrag fallenden Projekte keinen Vergiitungsanspruch
habe, ohne dass die Klagerin eine fur das Zustandekommen eines Projekts ur-
séachliche Tatigkeit entfaltet habe. Sie hat weiter beantragt, die Klagerin zu ver-

urteilen, das Uberlassene Mobiltelefon herauszugeben.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Widerklage stattge-
geben. Mit der Berufung hat die Klagerin nicht nur die Klageabweisung und die
Verurteilung auf die Widerklage bekampft, sondern dartiber hinaus die Verurtei-
lung der Beklagten beantragt, Auskunft Giber Art und Umfang des in Polen mit
dem Unternehmen K. V. S.A. eingegangenen Joint Venture zu

dem Steinkohlekraftwerk C. zu erteilen.

Die Berufung der Klagerin ist erfolglos geblieben. Mit der vom Beru-

fungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Antrage weiter.

Der Senat ist davon Uberzeugt, dass die Voraussetzungen fur die Zulas-

sung der Revision nicht vorliegen und diese keine Aussicht auf Erfolg hat.

1. Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision liegen nicht vor.

Das Berufungsgericht hat die Revision zugelassen, weil die Sache
grundséatzliche Bedeutung habe. Das Berufungsgericht hat nach Beweisauf-
nahme den zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag ausgelegt und ist zu
dem Ergebnis gelangt, dass eine Vergitung der Beklagten nur geschuldet sei,
wenn die Klagerin auch eine fur den Erfolg des einzelnen Projekts kausale (Be-
ratungs-)Leistung erbracht habe. Dementsprechend stiinden der Klagerin keine
Anspriche zu. Die Widerklage, mit der die Feststellung begehrt werde, dass der
Klagerin keine Anspriiche zustehen, und nach Ablauf des Vertrags das seitens
der Beklagten der Klagerin tberlassene Mobiltelefon zurlickzugeben sei, sei

begriindet.
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Der Ausgang des Rechtsstreits héngt entscheidend von der Auslegung
des zwischen den Parteien geschlossenen Beratungsvertrags ab. Die bei der
Auslegung von Willenserkldrungen und Vertragen nach §§ 133, 157 BGB zu
beachtenden Grundsatze sind durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs hinreichend geklart (vgl. zuletzt Senatsurteil vom 8. Dezember 2011
-1l ZR 72/11 Rn. 18 mwN), so dass insoweit keine grundsatzliche Bedeutung
vorliegt. Auch die Bewertung des Verhaltens der Beklagten unter dem Ge-
sichtspunkt der Treuwidrigkeit im Sinne des § 162 BGB ist eine Frage, die allein

nach den Umstanden des Einzelfalls zu beantworten ist.

2. Der Senat ist auch davon Uberzeugt, dass die Revision keine Aussicht
auf Erfolg hat. Der Klagerin steht der geltend gemachte Anspruch nicht zu. Die
Verurteilung der Klagerin auf die Widerklage ist rechtlich nicht zu beanstanden.

Das Berufungsurteil halt den Angriffen der Revision stand.

a) Die Ruge der Klagerin, im Gegensatz zur Auffassung des Berufungs-
gerichts sei nach dem geschlossenen Vertrag fir das Entstehen der Honorar-
forderung nicht erforderlich, dass sie fir ein bestimmtes Projekt konkrete Bera-

tungsleistungen erbracht habe, greift nicht durch.

aa) Das Revisionsgericht Gberprift die Auslegung von Individualverein-
barungen durch den Tatrichter nur daraufhin, ob Versté3e gegen gesetzliche
Auslegungsregeln, Verfahrensvorschriften oder anerkannte Denkgesetze und
Erfahrungssatze vorliegen und sich der Tatrichter mit dem Verfahrensstoff um-
fassend und widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat (st. Rspr.; vgl. nur Se-
natsurteil vom 13. Januar 2011 - lll ZR 87/10, BGHZ 188, 71 Rn. 14).
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bb) Ohne Erfolg bleibt in diesem Zusammenhang die Ruge der Klagerin,
im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts treffe es nicht zu, dass die
Klagerin im Rahmen der Projekte berhaupt nicht tatig geworden ware. Sie ha-
be ihr Netzwerk in Polen, Gber das sie unstreitig verfiigt habe, exklusiv zuguns-
ten der Beklagten weiter unterhalten. Sie habe des Weiteren die in § 1 Abs. 2
des Vertrags bezeichneten Leistungen erbracht, die von einem konkreten Pro-
jekt der Beklagten unabhangig gewesen seien. Sie habe auch unstreitig das
Wettbewerbsverbot beachtet, das ihr in § 3 des Vertrags auferlegt worden sei.

Das Berufungsgericht hat seiner Auslegung nicht zugrunde gelegt, dass
die Klagerin Gberhaupt keine Tatigkeiten entfaltet habe. Vielmehr hat es auf-
grund der Vertragsauslegung als wesentlich angesehen, dass die Klagerin be-
zogen auf die einzelnen Projekte, fur die sie Beratungshonorar verlange, Leis-
tungen erbracht haben miisse. Dabei ist unstreitig, dass die Klagerin fur die hier
streitgegenstandlichen Projekte keinerlei konkrete Beratungsleistungen erbracht
hat. Das Berufungsgericht hat seiner Auslegung auch nicht zugrunde gelegt,
dass die Klagerin nicht ihr Netzwerk oder ahnliches unterhalten habe. Dem Be-
rufungsgericht kann deshalb nicht zum Vorwurf gemacht werden, es sei von

einem unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen.

cc) Fehl gehen auch die weiteren Riigen der Klagerin, das Berufungsge-
richt habe sich vom Wortlaut der auszulegenden Erklarung entfernt, da der
Wortlaut des Vertrags an keiner Stelle ergebe, dass eine Kausalitat der Bera-
tungsleistung fiir die Verwirklichung eines Projekts erforderlich sei. Soweit in
der Praambel von "zielgerichteter" Unterstitzung die Rede sei, sei damit Finali-
tat und nicht Kausalitat gemeint. Vertragliche Pflichten stlinden regelmaRig im

Vertrag und nicht in dessen Praambel.
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Die Ruge greift nicht durch, da das Berufungsgericht sich vom unstreiti-
gen Erklarungstatbestand nicht entfernt hat. Es hat an keiner Stelle zugrunde
gelegt, dass der Wortlaut ausdricklich eine Kausalitat der Beratungsleistung
verlange. Gleichwohl hat es aus dem Gesamtzusammenhang der Regelungen
dies als gewollt angenommen. Ein Rechtsfehler bei der Auslegung ist von der

Klégerin damit nicht aufgezeigt worden.

dd) Zu Unrecht macht die Klagerin geltend, im Gegensatz zur Auffassung
des Berufungsgerichts kénne aus der Héhe des vereinbarten Honorars nicht
darauf geschlossen werden, dass nur fir konkrete Beratungsleistungen bei der
Verwirklichung eines Projekts Honorar zu zahlen sei: Die Grofenordnung ent-
spreche namlich derjenigen, die in einem vorangegangenen (zwischen der Kla-
gerin und der R.  Plus AG zustande gekommenen) Beratungsvertrag angefal-
len sei, der dem Erwerb der Anteile an dem Unternehmen "S. " zugrunde
gelegen habe; auch dort habe die Beklagte das Honorar bezahlt, ohne einen

Tatigkeitsnachweis verlangt zu haben.

Das Berufungsgericht hat sich mit dem Vortrag des Klagers bei der Aus-
legung rechtsfehlerfrei auseinandergesetzt. Unstreitig ist, dass die Klagerin bei
dem Projekt "S. " kausale Beratungsleistungen erbracht hat. Im Ubrigen
hat das Berufungsgericht nach Vernehmung der benannten Zeugen die Klage-
rin rechtsfehlerfrei fir beweisfallig erachtet hinsichtlich ihres Vortrags zum
"S. "-Projekt und dessen Auswirkung auf den hier streitgegenstandlichen
und auszulegenden Vertrag. Da die Beweisaufnahme schon nicht im Sinne der
Klagerin ergiebig war, bestand entgegen der Auffassung der Revision fir das
Berufungsgericht keine Veranlassung, sich mit der Glaubwiirdigkeit des Zeugen

Z. auseinanderzusetzen.
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ee) Ohne Erfolg bleibt die Riige der Klagerin, aus der Exklusivitatsrege-
lung in § 3 des Vertrags diirfe nicht der Schluss gezogen werden, nach dem
Willen der Vertragsparteien sei nur eine kausale Beratungsleistung zu honorie-
ren, da ansonsten durch die Einschaltung eines anderen (weiteren) Beraters
der Klagerin kein Nachteil drohe (sondern im Gegenteil die Klagerin davon im
Erfolgsfalle nur profitieren wiirde): Denn der Sinn der Exklusivitatsregel des § 3
des Vertrags liege vor allem darin, dass ein anderer von der Beklagten einge-
schalteter Berater wegen mangelnder Abstimmung mit dem Netzwerk der Kla-
gerin in Polen vor Ort die Verhandlungen der hier streitenden Parteien mit ihren
polnischen Vertragspartnern nachhaltig habe stéren und die bekanntlich gerade
gegeniiber deutschen Verhandlungspartnern noch immer besonders zurtickhal-
tenden polnischen Verhandlungspartner verwirren und damit den Erfolg des
Projekts einschliellich des Honoraranspruchs der Klagerin unnétig gefahrden

kénne.

Das Berufungsgericht hat sich widerspruchsfrei mit dem § 3 des Vertrags
auseinandergesetzt. Dass das Berufungsgericht dem Klagervortrag insoweit
kein wesentliches Gewicht beigemessen hat, ist rechtlich nicht zu beanstanden.
Dass die Beklagte selbst Projekte ausfindig machen und gegebenenfalls Ver-
handlungen fihren durfte, hatte das Netzwerk der Klagerin ebenfalls storen
kénnen. Die Exklusivitatsregel in § 3 ist deshalb nicht allein im Hinblick auf den
Schutz des Netzwerks der Klagerin und der Vermeidung der Verwirrung von

polnischen Verhandlungspartnern zu erklaren.
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ff) Durch die Erwagung der Revision, bei derart groRen und langwierigen
Energieprojekten, wie sie die Beklagte in Polen in Angriff habe nehmen wollen,
sei ein Kausalitdtsnachweis aulerordentlich schwierig zu fihren, wird die Wur-
digung des Berufungsgerichts nicht in Frage gestellt. Die Klagerin beruft sich
darauf, dass die Beratungsleistungen auch mundlich hatten erbracht werden
kénnen und sich die weiter geschuldeten Tatigkeiten einem exakten Nachweis
hinsichtlich der Kausalitat entzégen. Ein wesentlicher Teil der Leistungen beru-
he auf dem Netzwerk der Klagerin, dass sie zu ihrem Betriebsgeheimnis zahle.
Die Beitrage der Klagerin zu den Projekten der Beklagten entzdgen sich mithin
nicht nur ihrer Messbarkeit, sondern auch ihrer Darstellbarkeit. Damit zeigt die
Klagerin einen Rechtsfehler der Auslegung durch das Berufungsgericht nicht
auf. Es ist nicht erkennbar, dass z.B. die Beratungsleistungen und auch die in
mandlicher Form erbrachten nicht dokumentiert werden kdnnten. Schwierigkei-
ten hinsichtlich des Nachweises der Kausalitat der Beratungsleistungen kdnnen
prozessual auf der Ebene der Anforderungen an die Darlegung und den Nach-
weis der Kausalitdt berucksichtigt werden. Daraus folgt nicht zwingend, dass
Uberhaupt keinerlei konkret projektbezogene Beratungsleistungen erbracht

werden mussen, um die vereinbarte Provision zu verdienen.

Ebenso wenig ist die Uberlegung des Berufungsgerichts, es sei unter
Geschéftsleuten Ublich, dass eine Vergitung nur fiir erbrachte Leistungen ge-
zahlt werde, beziehungsweise, Leistungen ohne angemessene Gegenleistun-
gen seien im Geschéftsleben ein Ausnahmefall, deshalb als rechtsfehlerhaft
anzusehen, weil die Revision besondere Fallkonstellationen benennt, bei denen

eine Provision ohne eine konkrete Tatigkeit fur den Erfolg verdient wird.
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b) Vergeblich beanstandet die Revision, die Beklagte habe sich, was das
Berufungsgericht verkannt habe, treuwidrig verhalten, weil sie der Klagerin seit
Mai 2007 bewusst Informationen Uber die von ihr in Polen verfolgten Objekte
vorenthalten habe. Insoweit zeigt die Klagerin keine Rechtsfehler auf. Das Be-
rufungsgericht hat in rechtlich nicht zu beanstandender Weise darauf abgestellt,
dass der Beklagten Eigengeschafte ohne Beteiligung der Klagerin jederzeit
mdglich sein sollten. Die Riuge der Klagerin, bei einer Gesamtschau der Ver-
tragsklauseln ergebe sich "im Umkehrschluss", dass Eigengeschafte der Be-
klagten nach dem Willen der Vertragsparteien nicht zugelassen sein sollten, ist
erstmals im Revisionsverfahren in der Replik vom 14. Dezember 2011, also
verspatet erhoben worden und schon deshalb nicht durchgreifend. Davon ab-
gesehen gibt der Wortlaut des Vertrages keinen Hinweis darauf, dass Eigenge-
schafte ausgeschlossen sein sollten. Es ware aber, nachdem § 3 des Vertrags
(nur) die Einschaltung anderer Berater verbietet, zu erwarten gewesen, dass
der Ausschluss von Eigengeschaften im Vertragstext erwahnt wird, so er ge-
wollt gewesen ware. Die Ubrigen von der Klagerin angesprochenen Vertragsre-
gelungen lassen sich unschwer mit der Mdéglichkeit von Eigengeschaften ver-
einbaren, weil sie jeweils Gultigkeit fur solche Projekte haben, die die Klagerin
der Beklagten benennt oder bezuglich derer die Beklagte die Beratungsleistun-

gen der Klagerin in Anspruch nimmt.

Damit war die Grundstruktur des Vertrags auch darauf angelegt, dass
nicht bei jedem Projekt die Klagerin ein Honorar verdienen wurde. Zutreffend
hat das Berufungsgericht in die Bewertung mit eingestellt, dass die Klagerin
nicht ganzlich von Beratungsleistungen ausgeschlossen worden ist, sondern
weiterhin Informationen zu einzelnen Projekten erhalten hat. Vertretbar hat das
Berufungsgericht auch darauf abgestellt, dass die Klagerin es jederzeit in der

Hand hatte, selbst Projekte fur die Beklagte ausfindig zu machen und der Be-
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klagten zu benennen und so im Falle der Verwirklichung Honorare zu verdie-
nen. Vertretbar und rechtlich nicht zu beanstanden hat das Berufungsgericht
deshalb ein treuwidriges Verhalten der Beklagten im Sinne des § 162 BGB ana-
log verneint. Die Riige der Klagerin, die Beklagte habe es bei der von dem Be-
rufungsgericht vorgenommenen Auslegung praktisch in der Hand, durch Nicht-
vollzug des Vertrags die Entstehung der Honoraranspriiche zu verhindern, ist

deshalb unbegrundet.

In diesem Zusammenhang verféangt auch der Hinweis der Revision nicht,
die Klagerin sei nach dem Vertrag nicht verpflichtet gewesen, Projekte ausfindig
zu machen. Der Klagerin war es freigestellt, durch Eigeninitiative Honorare zu
verdienen. Wenn sie von dieser Méglichkeit keinen Gebrauch machte, so recht-
fertigt es dies nicht, gegeniiber der Beklagten den Vorwurf treuwidrigen Verhal-

tens zu erheben.

c) Die Rige der Klagerin, es sei jedenfalls eine erganzende Vertragsaus-
legung dahin vorzunehmen, dass bei Eigengeschéften der Beklagten ohne Be-
ratungsleistungen der Klagerin 50 % des vertraglich vereinbarten Honorars zu-
stehe, greift nicht durch. Nach der Auslegung des Vertrags liegt keine Vertrags-

licke vor, die durch eine erganzende Vertragsauslegung zu schlieBen wére.

d) Da die Klagerin keine Tatigkeit entfaltet hat, die ursachlich fur das Zu-
standekommen eines der ,streitgegensténdlichen® Projekte war oder sein kénn-

te, ist die Klage unbegriindet und zugleich die Widerklage begriindet; hinsicht-
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lich des Uberlassenen Mobiltelefons besteht das von der Klagerin geltend ge-
machte Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB nicht.

Schlick Herrmann Wostmann

Hucke Seiters

Vorinstanzen:

LG Essen, Entscheidung vom 07.12.2009 - 41 O 24/09 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 14.12.2010 - I-21 U 60/10 -
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