Verkiindet 2 1 42 047

am 2. Februar 1961

Schwingen, Justizobersckretér
als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Max , Inhaber Paul G{ED,
Hallll.rGr.FUIllll. El @,

Kldgerin und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Schilil®-E ) 1@cesellschaft mbH,
vertreten durch ihre Geschéaftsfiihrer Dr.

?
Dr. PEEEED und Dr. KiGHINEND, @D, S -/,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt GIEEED -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 2. Februar 1961 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Haidinger, Dr. Norr, Dr. Haager,
Liesecke und Dr. Reinicke :

fir Recht erkamnnt:
Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 29. Oktober 1958 wird auf Kosten der

Kldgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Kldgerin ist eine Maklerin, die sich mit der Ver-
guBerung landwirtschaftlichen Grundbesitzes befaBt. Die Be-
klagte, eine GmbH, ist ein gemeinniitziges Siedlungsunter-
nehmen im Sinne des Reichssiedlungsgesetzes. Ihre Hauptge-
sellschafter sind die Bundesrepublik und das Land Schleswig-
'Holstein; die ilibrigen 24 Gesellschafter sind vor allem
schleswig-holsteinische Gebietskorperschaften. Diéd#rel
Beklagte unterliegt der Fachaufsicht; diese wird von dem
Hinister fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten im Beneh-
men mit dem Finanzminister des Landes Schleswig~Holstein
ausgelibt (§ 4 der Satzung der Beklagten).¥DiejParteien .
stehen seit Jahren in Geschiftsverbindung. Im August 1956
wies die Klidgerin die Beklagte auf das Gut NG hin, ¢daB im
Kreise (I liegt und zu 3/7 der Gridfin RENER uvnd
zu 4/7 Herrn Hu@p aus PEE® gehorte. Die Kligerin schrieb
der Beklagten am 10. August 1956, zunidchst handele .es sich
un den Erwerb des Anteils, der Herrn Hu@i@ gehore; da dieser
nicht mit Miklern verhandeln wolle, miisse die Beklagte als
Kduferin 3 % Provision zahlen. Auf dem Briefbogen der Kliigerin
waren ihre Geschﬁftsbedingungen aufgefithrt; es hief dort u.a.,
der Empfénger sei zu vertraulicher Behandlung des Angebots
verpflichtet und hafte fiir Schéden, die durch Weitergabe des
Angebots entstiinden. Die Beklagte schaltete das Schleswvig-
Holsteinische Ministerium filr Erndhrung, Landwirtschaft und
Forsten (im folgenden Ministerium genannt) ein, da das lini-
sterium auf Grund der ihm gustehenden Pachaufsicht den Erwerb
groBerer Objekte an seine Zustimmung gekniipft hatte und vor
der Zustimmung jeweils den Ertragswert der Objekte ermittelte
und eine Siedlungs- Verwertungstaxe anfertigte. Die Ermitt-
lungen ergaben, daB das Gut Noer zu Siedlungszwecken geeig-
net war. Die Beklagte machte daraufhin Herrn Hu— am




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

17. Oktober 1956 ein Kaufangebot. Hu@9 nahm jedoch das
Angebot nicht an, sondern veriuBerte seinen Anteil an dem
Gut am 25. Mdrz 1957 an ein anderes gemeinniitziges Sied-
lungsunternehmen in Schleswig-Holstein, die SchiillD

I@Psiedlung in Re@P (in folgenden Re— Gesell-

schaft genannt).

Die Klégerin ist der Ansicht, ihr stehe ein Provisions-
anspruch gegen die Beklagte zu; sie nimmt die Beklagte in
Hohe eines Teilbetrages von 6.100 DM nebst Zinsen in Anspruch.
Sie stiitzt ihre Ansicht vor allem auf folgende Behauptungen:
Hu@p habe seinen Miteigentumsanteil lieber an einen priva-
ten Kdufer ver#duBern wollen. Er habe deshalb um die Jahres-
wende 1956/57 das Ministerium aufgesucht und sich dort er-
kundigt, ob in diesem Falle das (im Reichssiedlungsgesetz
den gemeinniitzigen Siedlungsunternehmen eingerdumte) Vor-
kaufsrecht ausgeiibt werde. Ministerialrat SCEN, nit denm
Hu@® verhandelt habe, habe diese Frage bejaht und ihm ge-
sagt, es sei doch besser, wenn er seinen Anteil gleich an
eine Siedlungsgesellschaft verkaufe. Als Hu@ii» ihm darauf-
hin erkldrt habe, er verhandle bereits mit dexr Beklagten,
have SQP entgegnet, er denke nicht an die Beklagte, son-
dern an die Red B Gesellschaft. Exr habe Hu@iiiiP ge-
fragt, ob der Geschéftsfilhrer dieser Gesellschaft ihn ein-
mal auf dem Gut N@® aufsuchen kidnne. Damit sei Hu@ijp cin-
verstanden gewesen. Dieses Gesprédch habe zur Folge gehabdbt,
da8 Hu@p seinen Anteil an dem Gut nicht an die Beklagte,
sondern an die Re@P Gesellschaft verkauft habe. Die
Kldgerin ist der Auffassung, die Beklagte miisse fiir das Ver-
halten des Ministeriums einstehen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Berufungs-
gericht die Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolg!
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die Kldgerin ihren Antrag weiter. Die Beklagte bittet um 2Zu-.
riickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Klégerin stehe
kein Erfiillungsanspruch auf Zahlung einer Provision zu. Ein
derartiger Anspruch sei nur gegeben, wenn der Auftraggeber
das vom Makler nachgewiesene oder vermittelte Rechtsgeschift
abgeschlossen habe (§ 652 BGB). Diese Voraussetzung sei nicht
gegeben, da nicht die Beklagte, sondern die Re@ D Ge-
sellschaft das Gut N@EP gekauft habe. Diese Gescllschaft sei
mit der Beklagten nicht identisch. Hieran &ndere nichts, daB
sich die Geschdftsanteile der Rendsburger Gesellschaft in
den Hénden der Beklagten beféinden.

Die Revision greift diese Ausfithrungen an. Der Angriff
kann keinen Erfolg haben. Die Klédgerin hat in den Tatsachen-
instanzen lediglich vorgetragen, daB die Geschidftsanteile der
Re(® Cesellschaft im Zeitpunkt der Klageerhebung, also
im Januar 1958, der Beklagten gehorten; sie hatte in der
Klageschrift nur beildufig darauf hingewiesen, die Anteile
der ReGlD Gesellschaft seien jetzt lbrigens sémtlich
auf die Beklagte libergegangen. Auf diesen Zeitpunkt kommt es
jedoch nicht an. Stand der Klédgerin beim AbschluB des Xauf-
vertrags kein Provisionsanspruch gegen die Beklagte zu, denn
kann ein derartiger Anspruch nicht dadurch entstanden sein,
daB die Beklagte nach diesem Zeitpunkt die Geschdftsanteile
der ReGD Gesellschaft erworben hat. Dies gilt auch,
wenn 3ie das schon vorher angestrebt hatte.



Die Revision riigt hilfsweise, das Berufungsgericht sei
seiner Aufklérungspflicht gemidf § 139 ZPO nicht nachgekomnen,
Es hdtte fragen miissen, in welchem Umfang die Beklagte bein
LbschluB des Xaufvertrages an der Re@P CGesellschaft
beteiligt gewesen sei. Hdtte das Berufungsgericht hiernach
geffagt, dann hdtte die Klagerin vorgetragen, daBl die Be-
klagte zu dieser Zeit die Hdlfte der Geschidftsanteile beses-
sen und sich um den Erwerb der anderen, der Landesbank geho-
renden H&lfte, bemitht habe; im Sommer 1957 hdtten ihre Benii-
hungen zum Erfolg gefiihrt.

Die Riige der Revision ist nicht berechtigt. Fiir das
Berufungsgericht bestand keine Veranlassung, gemdf § 139 ZPO
vorzugehen. Im ilibrigen reichen die von der Revision vorgetra-
genen Tatsachen auch nicht aus, um einen Erfiillungsanspruch
der Kldgerin zu begriinden. Nach dem Vortrag der Revision war
die Beklagte am 25. Mdrz 1957, dem Tage, an dem die Rendsbur-
ger Gesellschaft den Anteil Hu@llp an dem Gut erwarb, weder
rechtlich noch wirtschaftlich mit dieser Gesellschaft inden-
tisch. Sie verstdft deher, entgegen der Auffassung der Revi-
sion, nicht gegen Treu und Glauben, wenn sie die mangelnde
Identitdt geltend macht. Hierbei ist unerheblich, daB im
MHrz 1957 einer der Geschéftsfithrer der Beklagten Aufsichts-
ratsvorsitzender der Re@ D Gesellschaft gewesen sein
nag und die Beklagte schon damals alle Geschédftsanteile die-
ser Gesellschaft erwerben wollte.

II.

1. Das Berufungsgericht filhrt aus, der Kldgerin stehe
ein Provisionsanspruch auch nicht als Schadensersatzanspruch
zu. Die Beklagte sei zwar verpflichtet gewesen, das Angebot,
auf das die Beklagte sie hingewiesen habe, vertraulich zu uve-




handeln. Sie habe diese Verpflichtung aber nicht dadurch
verletzt, daB sie das Ministerium eingeschaltet habe. Der
AbschluB des Kaufvertrags, die Voraussetgung des Miklersn-
spruchs, sei von der Zustimmung des Ministeriums abhidngig
gevesen. Es habe daher im Interesse der Kldgerin gelegen,
daB sich die Beklagte an das Ministerium gewandt habe.
Diese Auffassung ist zutreffend. Sie steht auch in Uberein-
stinmung mit der Ansicht der Klégerin, die selbst vortrigt,
sie sei damit einverstanden gewesen, dafl die Beklagte sich
mit dem Ministerium in Verbindung gesetzt habe; die Beklagte
habe dies im Laufe ihrer Geschéftsverbindung stets mit ih-
rem, der Klégerin, Willen getan.

2. Das Berufungsgericht filhrt weiter aus, die Beklagte
brauche auch nicht fiir ein etwa schuldhaftes Verhalten des
Ministeriums einzustehen. Ministerialrat SEIP oder ein
anderer Beamter des Ministeriums sei nicht Erfilllungsgehilfe
bei der (der Kligerin gegeniiber obliegenden) Verpflichtung
der Beklagten gewesen, das von der Klagerin nachgewiesenc An-
gebot vertraulich zu behandeln. Die Beklagte habe weder den
itvillen gehabt, sich bei dieser ihrer Verpflichtung des MHini-
steriums als Erfiillungsgehilfen zu bedienen, noch sei ein
derartiger Wille nach auBlen in Erscheinung getreten.

Diese Ausfiihrungen lassen keinen Rechtsirrtum erkennen.
Der Auftraggeber eines Maklers mag sich 2zwar, obwohl er nicht
verpflichtet ist, sich um den AbschluB des Kaufvertrages zu
bemithen, bei seiner Verpflichtung, das Angebot des Maklers
vertraulich gzu behandeln, (stillschweigend) eines Dritten als
Erfiillungsgehilfen bedienen, wenn er diesem die Fiihrung der
Keufverhandlungen iiberlédB8t. Durch die Unterrichtung des Drit-
ten iiber das Angebot gefdhrdet der Apftraggeber dig Lage des
Maklers, und es mag deshalb gerechtfertigt sein, daB er den
Makler gemiéB § 278 BGB dafiir einstehen mu8, da8 der andere



das ingebot des Maklers wvertraulich behandelt. So liegt die
Sache im vorliegenden Rechtsstreit jedoch nicht. Der Kaufver-
trag konnte, wie der Klégerin bekannt war, nur mit Zustin-
mung des Ministeriums geschlossen werden. Es lag daher in
Interesse der Klédgerin und entsprach auch ihrem Willen,

daB die Beklagte das Ministerium iiber das Angebot des Mak-
lers informierte. Es besteht hier kein Grund, die Beklagte
fiir das Verhalten des Ministeriums einstehen zu lassen.

§ 278 BGB beruht auf dem Gedanken, daB der Schuldner das
Risiko tragen muB, wenn er sich fremder Hilfe bedient; wenn
der Schuldner das, was er selbst tun muB oder jedenfalls
selbst tun kann, durch einen anderen vornehmen 188%t, kann
ihn eine Garantiepflicht fiir das korrekte Verhalten des an-
deren treiffen. Die Beklagte konnte jedoch den Kaufvertrag
nicht ohne Zustimmung des Ministeriums abschlieBen. Sie hat
nicht eine Tdtigkeit, die ihr selbst oblag oder die sie je-
denfalls selbst leisten konnte, durch einen anderen verrich-
ten lassen, fiir den sie jetzt einstehen miiBte. Die Beklaogte
war vielmehr nicht berechtigt, den Kaufvertrag selbstédndig
abzuschlieBen. Sie ist eine private Gesellschaft, die nach
kaufménnischen Grundsiétzen gefihrt wird. Ihr kommt kein behird-
licher Charakter zu; sie ist weder ein amtliches noch ein
halbamtliches Institut (Ponfick/Wenzel, Reichssiedlungsge-
setz 3. Aufl. S. 103; Haack, Das Reichssiedlungagesetz S. 34
ff). Sie unterliegt aber, weil sie dffentliche Aufgaven zu
erfiillen hat und ihr auch sffentlich-rechtliche Befugnisce zu-
stehen, der staatlichen Aufsicht. Auf Grund dieser Aufsicht
ist sie verpflichtet, vor AbschluB eines griBeren Kaufver-
trages die Einwilligung des Ministeriums einzuholen. Die Ze-
klagte, eine der Aufsicht des Ministeriums unterliegende
Privatgesellschaft, bedient sich bei der Ausiibung der iuf-
sicht durch das Ministerium nicht des Ministeriums als ihres
Erfiillungsgehilfen; dieses wird vielmehr auf Grund seiner
0{fentlich-rechtlichen Stellung kraft eigenen Rechts tédtig.




Die Revision hat auch keine Bedenken gegen die Ausfiih--
rungen des Berufungsgerichts erhoben, Ministerialrat SCP
sei in seiner Eigenschaft als Angehoriger des Ministeriums
kein Erfﬁlluhgsgehilfe der Beklagten gewesen. Die Revision
macht jedoch geltend, SEEP sei auch stellvertretendes
Aufsichtsratsmitglied der Beklagten gewesen und die Beklagte
miisse aus diesem Grunde fiir das Verhalten von SGI® ein-
stehen. Die Revision trédgt hiermit neue Tatsachen vor. Dies
ist in der Revisionsinstanz nicht zulédssig. Die Revision ist
sich auch bewuBt, daB sie neue Tatsachen vortrdgt. Sie behaup-
tet aber, sie wiirde diese Tatsachen bereits friiher vorgetra-
gen haben, wenn das Berufungsgericht seiner Aufklérungspflicht
- nachgekommen wdre und die Kldgerin hiernach gefragt hdtte.
Eine derartige Frage habe nahegelegen, da die Satzung der
Beklagten die Bestimmung enthalte, daB8 der Minister fiir
Ernghrung, Iandwirtschaft und Forsten des Landes Schleswig-
Holstein dem Aufsichtsrat angehore und einen Vertreter er-
nennen konne. Diese Bestimmung der Satzung bot jedoch fiir
das Berufungsgericht keinen Grund, nach § 139 ZPO vorzugehen.
Uberdies ist Ministerialrat Schwede gegenﬁ’oér Hug@lll® =uch
nicht als stellvertretendes Aufsichtsratsmitglied, sondern in
seiner Eigenschaft als Angehoriger des Ministeriums tatig
gevorden. Hu@» hat SE@EP nicht als stellvertretendes
Aufsichtsratsmitglied aufgesucht, um Verhandlungen mit der
Beklagten zu fiihren. Er ist vielmehr ins Ministerium gegan-
gen, um mit der Behdrde zu verhandeln, die die Aufsicht iiber
die gemeinniitzigen Siedlungsunternehmen fiihrte.

5. Das Berufungsgericht hat hilfsweise unterstellt,
daB Ministerialrat Schwede Erfiillungsgehilfe bei der Verpflich-
tung der Beklagten gewesen sei, das Angebot der Kligerin ver-
traulich zu behandeln. Es hat auch fiir diesen Fall eine Scha-
densersatzpflicht der Beklagten verneint, weil Schwede diese



Verpflichtung nicht schuldhaft verletzt habe. Es kann da-
hingestellt bleiben, ob die Riigen der Revision insoweit
berechtigt sind. Sie sind jedenfalls gegenstandslos, da
sie sich gegen eine Hilfserwdgung des Berufungsgericht
richten, auf der das Berufungsurteil nicht beruht.

II1.

1. Das Berufungsgericht hat schlieBlich dargelegt,
die Beklagte habe auch insoweit nicht schuldhaft gehandelt,
als sie das ihr von der Klégerin nachgewiesene'Objekt nicht
bei der Landeskulturabteilung habe sperren lassen. Das Mini-
sterium habe zwar durch einen ErlaB8 vom 3. Mdrz 1951
angeordnet, daB ein Siedlungsunternehmen, das ein Gut erwver-
ben wolle, dies bei der Landeskulturabteilung anmelden miisse;
die Anmeldung, ¢ie in eine Liste aufgenommen werde, fiihre fiir
die anderen Siedlungsgesellschaften zu einer voriibergehenden
Sperrung des angemeldeten Objekts zugunsten der anmeldenden
Jiedlungsgesellschaft. Dieser ErlaB habe aber, hat das 3Beru-
fungsgericht ausgefiithrt, nur eine interne Anweisung des Mini-
steriums im Rahmen seiner PFachaufsicht dargestellt. Sie habe
ausschlieBllich den Zweck verfolgt, einen ungesunden Wetthe-
verdb zwischen den verschiedenen Siedlungsgesellschaften zu
verhindern. Diese Ausfithrungen sind zutreffend. Der ErlaS
des Ministeriums enthdlt keine Schutzvorschrift zugunsten
von Maklern.

2. Die Revision meint, die Beklagte habe sich der Kli-
gerin gegeniiber verpflichtet, jeweils dem ErlaB nachzukorren.
Mit diesem Vorbringen versttf8t die Revision gegen die Fest-
stellungen des Berufungsgerichits. Das Berufungsgericht hat
Teastgestellt, die ministerielle Anweisung sei nicht Inhalt
des zwischen den Parteien bestehenden Maklervertrages gewor-

TATRME S PR € fatp T




- 10 ~

den; die Beklagte habe gegeniiber der Kldgerin keine Ver-
pflichtung iibernommen, die Anmeldungen vorzunehmen. Eine
derartige Vertragspflicht sei nicht ausdriicklich zwischen
den Parteien abgesprochen worden, und sie konne auch nicnt
als stillschweigend vereinbart gelten, weil die Kl&gerin
durch die Beklagte von dem ErlaB Kenntnis erhalten und damit
gerechnet habe, die Beklagte werde sich dem ministeriellen
ErlaB8 entsprechend verhalten. Diese Auslegung des Vertrages
ist naheliegend (es bestand kein Grund fiir die Beklagte,
sich der Kldgerin gegeniiber zu verpflichten, den Erlaf zu
befolgen); jedenfalls ist sie moglich und dsher fiir das Re-
visionsgericht bindend. Die Beklagte hat somit keine Ver-
pflichtungen gegeniiber der Klégerin verletzt. Es kann daher
dahingestellt bleiben, ob eine Anmeldung bei der Landeskul-
turabteilung verhindert hiédtte, daB Humbert den Kaufvertrag
mit der Rendsburger Gesellschaft abgeschlossen hiatte.

Iv.
Nach alledem sind die Riigen der Revision nicht begriin-
det. Die Revision war daher zuriickzuweisen. Die Entscheidung

iiber die Kosten beruht auf § 97 2ZFPO.

Dr.Haidinger Dr.Norr Dr.Haager ILiesecke Dr.Reinicke
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