BGHR: ja

BUNDESGERICHTSHOF
BESCHLUSS

ITITI ZR 56/96

v vom
26. September 1996

in dem Rechtsstreit



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
am 26. September 1996 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Rinne und die Richter Dr. Wurm, Streck, Schlick
und Dérr

beschlossen:

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 10. Zivilsenats des Kam-
mergerichts in Berlin vom 30. Oktober
1995 - 10 U 3884/94 - wird nicht an-
genommen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Re-
visionsverfahrens (§ 97 Abs. 1 ZPO).

Streitwert: 60.352 DM.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Grlinde

Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung.
Die Revision hat im Ergebnis auch keine Aussicht auf
Erfolg.

1. Die Revision nimmt die - zutreffenden - Ausfihrungen
des Berufungsgerichts dazu hin, dap die Beklagte im
vorliegenden Fall nicht Maklerin sein konnte, weil sie
wirtschaftlich mit der Verkauferin verflochten ist und
dementsprechend nicht in der Lage war, eine neutrale Rolle
zwischen der Verk&uferin und dem Klager als Kaufer zu Uber-
nehmen (Rechtsprechungstbersicht bei Palandt/Thomas, BGB
54, Aufl., § 652 Rn. 17).

2. Andererseits hat der Bundesgefichtshof wiederholt
ausgesprochen, daf der im Schuldrecht herrschende Grundsatz
der Vertragsfreiheit es den Parteien eines Maklervertrages
erméglicht, eine Provision auch fir den Fall 2zu verein-
baren, dap zwischen dem Makler und der Verkauferfirma
eine provisionshindernde Verbindung besteht. Ein hierauf
gerichteter Verpflichtungswille des Auftraggebers kann aber
nur bei klarer Kenntnis der Sachlage angenommen werden,
wobei ein Dblofes "Kennenmussen" nicht genigt (vgl. BGH,
Urteil vom 30. Juni 1976 - IV ZR 207/74 - WM 1976, 1158).
Auch dies stellt die Revision nicht in Frage. Sie nimmt die
Ausfihrungen des Berufungsgerichts auch hin, soweit dieses
ausgefihrt hat, die positive Kenntnis der Umstdnde, die zu
einer wirtschaftlichen Verflechtung zwischen der Beklagten
und der Verkduferin fuhren, habe der Klager weder aufgrund
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des Wortlauts des "Finanzierungsvermittlungsvertrags" noch
der "VerglUtungsvereinbarung" erlangen kdénnen.

Die Revision rugt jedoch als verfahrensfehlerhaft, daf
das Berufungsgericht es nicht im Rahmen einer Beweiswlrdi-
gung nach § 286 ZPO zu Lasten des Klagers hat gehen lassen,
daB der Klager den zum Berufungstermin geladenen Zeugen Dr.
N. (Notar) nicht wvon seiner Schweigepflicht entbunden und
dadurch eine Aussage dieses Zeugen zu der Behauptung der
Beklagten verhindert hat, der Notar habe dem Klager bei
Abschlup der Vereinbarungen ausfihrlich dargelegt, daPf die
Beklagte aufgrund der gegebenen wirtschaftlichen Verflech-
tung nicht Maklerin sein kénne, woraufhin der Klager sich
jedoch gleichwohl bereit erklart habe, die Provision zu
zahlen,

Mit dieser RuUge dringt die Beklagte nicht durch.

a) Ausgangspunkt ist, daf der Tatrichter gem&p § 286
ZPO nicht nur das Ergebnis einer Beweisaufnahme, sondern
den gesamten Inhalt der Verhandlung zu wirdigen hat. Dazu
gehdéren auch die Handlungen, Erkldrungen und Unterlassungen
einer Partei und damit auch die Vorenthaltung von Beweis-—
mitteln. Deshalb verlangt eine verfahrensfehlerfreie tat-
richterliche Beurteilung auch die Wirdigung der Umstande,
unter denen eine nicht beweisbelastete Partei es ablehnt,
einen Zeugen von der Pflicht zur Verschwiegenheit zu ent-
binden (BGH, Urteil vom 27. Januar 1988 - IV b ZR 82/86 -
ZPO § 286 Abs. 1 ProzePverhalten 1; Urteil vom 20. April
1983 - VIII ZR 46/82 - MDR 1984, 48).



b) Diese Grundsdtze hat das Berufungsgericht indessen
nicht verkannt. Es fuhrt aus, es sei nicht ersichtlich,
dap der Klager willklUrlich die Befreiung von der Schwei-
gepflicht verweigert habe. Er habe vielmehr erkennbar ver-
stadndliche Grunde fUr diese MaBnahme gehabt. Der Notar Dr.
N. habe die Beklagte im vorliegenden Rechtsstreit vor dem
Landgericht als ProzePbevollmdchtigter vertreten. Die Be-
klagte habe im Termin vor dem Berufungsgericht erklart, sie
wolle von Dr. N. wegen Verletzung seiner Verpflichtungen
ihr gegenlber Schadensersatz verlangen. Angesichts dieser
Umsté&nde habe der Klager ein berechtigtes Interesse gehabt,
von seinem Recht, die Befreiung von der Schweigepflicht zu

verweigern, Gebrauch zu machen.

Diese Ausfihrungen stehen in Einklang mit der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs: Nur ein vorwerfbares,
mifbilligenswertes Verhalten vermag den mit beweisrechtli-
chen Nachteilen verbundenen Vorwurf der Beweisvereitelung
zu tragen. Davon kann Jedoch nicht die Rede sein, wenn
- wie hier - die die Aussagegenehmigung verweigernde Partei
AnlaB 2zu der Besorgnis hatte, dap der Zeuge aufgrund der
mandantschaftlichen Verbundenheit bzw. unter dem Eindruck
einer drohenden Schadensersatzpflicht dazu neigen kénnte,
einseitig den Rechtsstandpunkt der Gegenpartei zu untermau-
ern (vgl. BGH, Urteil vom 27. Januar 1988 - IV b ZR 82/86 -
ZPO § 444 Beweisvereitelung 1).

Das steht nicht, wie die Revision meint, in Wwider-
spruch 2zu dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 20. April
1983 - VIII ZR 46/82 - MDR 1984, 48 (s. auch schon BGH,
Urteil wvom 20. Juni 1967 - VI ZR 201/65 - NJW 1967,



2012), soweit darin gesagt wird, einen triftigen Grund
zur Verweigerung eines Bewelses, zu dessen Verschaffung
oder Benutzung keine Verpflichtung besteht, stellten hdher-
wertige, "Uber den Rechtsstreit hinausgehende" Interessen
der nicht beweispflichtigen Partei dar. Damit ist nur
gesagt, daP nicht jede "prozeftaktische" Uberlegung der die
Aussagegenehmigung verweigernden Partei als triftiger Grund
ausreicht. Unter dem Gesichtspunkt, daP nur ein vorwerfba-
res, mifbilligenswertes Verhalten den mit beweisrechtlichen
Nachteilen verbundenen Vorwurf der Beweisvereitelung tragen
kann, muPp jedenfalls als triftiger Grund ausreichen, wenn
besondere Umstdnde zutage getreten sind, die geeignet sind,
bei der Partei den Eindruck zu erwecken, der betreffende
Zeuge sei nicht (mehr) neutral, sondern er stehe - freiwil-
lig oder unter Druck - "im Lager" der Gegenpartei.

¢c) Auch die weiteren Rigen der Revision gegen die wir-
digung des prozessualen Verhaltens des Klagers durch das
Berufungsgericht sind unbegrindet.

Soweit die Revision anfihrt, der Klager habe Uberhaupt
keine Grinde fir sein Verhalten genannt, reicht die Aussage
im Berufungsurteil, daPf die (verstadndlichen) Weigerungs-
grinde des Klagers aus dem Ablauf der mundlichen Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht erkennbar geworden sind.

Entgegen dem Vorbringen der Revision begrindet den
Vorwurf der Beweisvereitelung nach den hier gegebenen
Umstdnden auch nicht die Tatsache, daP der Klager sich in
erster Instanz und auch im Berufungsverfahren bis zur mind-
lichen Verhandlung selbst - fir seinen Gegenvortrag - auf



das Zeugnis des Notars Dr. N. berufen hatte., MapPgeblich fir
die Entscheidung des Klagers in der mindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht war die Sicht, die der Kléger zu
diesem Zeitpunkt gewonnen hatte; £fUr diese Sicht konnte
insbesondere von Bedeutung sein, dap die Beklagte noch in
dem Termin zur mindlichen Verhandlung erklarte, sie wolle
von Dr. N. wegen Verletzung seiner Verpflichtungen ihr ge-
genuiber Schadensersatz verlangen.

Rinne Wurm Streck
Schlick Dérr
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