Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

HGB § 354; BGB §§ 652, 653

Ein Provisionsanspruch aus § 354 HGB ist dann nicht
gegeben, wenn der Makler aufgrund eines Vertrages
mit einem Dritten - z.B. dem Verkidufer - erkennbar
in dessen Interesse handelt, sofern er nicht auch
fir dessen Geschd@ftspartner erkennbar tétig wird.

BGH, Urt. v. 12. Februar 1981 - Iva ZR 105/80 OLG Schleswig
LG Itzehoe
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IVa ZR 105/80 URTEIL Verkiindet am

12. Februar 1981
Hellmann,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der offenen Handelsgesellschaft in Firma DU MEED,
persdnlich haftende Gesellschafter Dipl. Kaufmann

Jirgen T@EN und Peter BED, (GNP, D,

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

gegen

die Stadt WiElll#, vertreten durch den Magistrat, Rathaus,
RIS =tz (D /S,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
'

Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die mindliche Verhandlung vom 12. Februar 1981
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die
Richter Rottmiiller, Dr. Schmidt-Kessel, Rassow und
Dr. Zopfs

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil

des 5. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig vom 20, September
1979 wird zurlickgewiesen,

Die Kl&dgerin trdgt die Kosten des Revisions-
verfahrens.
Von Rechts wegen

Tetbestand:

Die Kl&igerin, eine OHG, verlangt von der beklagten
Stadtgemeinde 3.000 DM 2l1ls Teilbetrag einer Makler-
provision, der ihr nach ihrer Meinung wegen des An-
kaufs eines Gewerbegrundstiicks flir iiber 2,3 Millionen
DM durch die Beklagte zusteht. Im Wege der Widerklage
begehrt die Beklagte die Feststellung, dafl der Kl&gerin
auch dariiberhinaus bis zum Betrag von 4,000 DM keine
Provision zusteht.

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

$38 DUIN JJ B8 §§ YoRU YURqUIIR( S[e PUIS SUN[UIWIESS[19)I) JOP [ ], YONY SIOMUTH

Zzmy>


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Die Kldgerin hatte von der Verkduferin den
Auftrag erhalten, flir zwei im Gebiet der beklagten
Stadtgemeinde liegende Industriegrundstiicke Kauf-
interessenten nachzuweisen. Sie wandte sich deshalb
an die Beklagte. Am 30. November 1976 erdrterten der
Mitinhaber der Ki&gerin und der erste Stadtrat der
Ceklagten in dessen Dienstzimmer Art, Lage und Er-
schliefung des Grundstiicks, sprachen Jedoch nicht
iiber Nebenkosten, insbesondere die Maklerprovision.
Dabei iiberliefl die Kl#dgerin dem Stadtrat Lagepléne und
Flurkarten und auch die sogenannte Verkaufsaufgabe fir
Jjedes Grundstiick. Darin heiflit es zu dem Stichwort
"Kosten", dem letzten von insgesamt sechs das Grundstiick
betreffenden Stichworten:

Der Kiufer trigt die Erwerhsnebenkosten, d.h.
5,25 % Maklercourtage + Mwst, ca. 1 % Notarge-
bihren + Mwst.

Dieses Gesprdch bestdtigte die KlAgerin mit Schreiben
vom 3, Dezember 1976. Darin heifit es:

".,...Vieien Dank fiir das informative Gesprich
am 30.711.76 in Ihrem Biiro.

Sie geben an, dafl Sie die Ihnen von mir Uber-
gebenen Verkaufsaufgaben fir die o.a. Objiekte
eventuellen Interessenten freuncdlicherweise
weiterleiten wollten, Bitte benennen Sie mir
auch noch den mdglichen Kiufer, an den Sie fiir
das Objekt I strafe dachten,

Aunfgrund unserer Bemiihungen, haben wir Kontakt
zu einigen Grundstiicksinteressenten aufgenommen,
die evtl, Parzellen von 4 - 5,000 gm erwerben
wollen., Dieses kann sicherlich auch fir Ihre
Ulberlegungen von Interesse sein, daf die Stadt
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WG das Objekt THNEEE Vez vielleicht
erwerben sollte. Kiufer flir kleine Einheiten
gibt es mit Sicherheit...."

Die Beklagte erwiderte mit Schreiben vom 9. Dezember
1976, in dem es heift:

"Wir haben inzwischen mit dem erwdhnten Interessenten
gesprochen uncd ihm Thr Verkaufsangebot erlautert. Er
ist gegenwdrtig an dem Erwerb der von Ihnen ange-
botenen Grundstlicke nicht interessiert..ecee..

Eine Entscheidung der stadt. Gremien, evtl. das
Grundstiick am THENENEEER Weg zu erwerben, liegt noch
nicht vor. Fir die Entscheidungsfindung, die
frilhestens im Januar 1977 in Gang gesetzt werden
kann, ware es Jedoch aufierordentlich wichtig

zu erfahren, ob konkrete Kaufabsichten von Gewerbe-
treibenden bestehen, so daB sich der von der Stadt
WGP cvtl. zu iUbernehmende Teil erheblich redu-
zieren konnte. Wir wdAren IThnen daher dankbar,

wenn Sie uns zu gegebener Zeit dazu ndhere Aus-
filhrungen machen kdnnten.

Wir halten es im librigen fiir gut, in dieser
Angelegenheit Kontakt zu halten."”

Am 12, Januar 1977 unterhielten sich die gleichen Per-
sonen iiber das eventuell vorhandene Kaufinteresse der
Beklagten und deren Verkaufsabsicht flir ein anderes Ob-
Jjekt. Bei der Verhandlung am folgenden Tag erschien der
Vertreter der Verkduferin im Biiro des ersten Stadtrats
der Beklagten in Begleitung des Mitinhabers der Kl&gerin,
Mit Schreiben vom 20. Januar 1977 an die Beklagte legte
die Verkduferin von ihr gewlinschte Einzelpunkte fiir den
Fall des Verkaufs an cdie Beklagte dar. Darin heiB3t es:



"Der Kdufer hat den Verkdufer weiter von zllen
Kosten die im Zusammenhang mit dem Verkauf ent-
stehen

Notar- und Gerichtskosten, Kosten der Vermessung,
event. Courtage u.a.

frei zu halten."

In ihrem ausfiihrlichen Erwiderungsschreiben vom

24, Januar 1977 antwortete die Beklagte dazu, etwaige
Courtagen werde sie nicht iibernehmen. Von diesem Schreiben
der Beklagten an die Verkduferin liefl die Kldgerin sich
sofort eine Kopie geben. Im Schreiben der Beklagten

vom 5, Mai 1977 an die Klidgerin und der Verkduferin vom
11, Mai 1977 an die Beklagte vertraten beide die Auf-
fassung, daB8 der Kldgerin eine Maklerprovision nicht
zustehen kdnne.

Nach notariellem KaufabschluBl zu einem Kaufpreis
von 2.329.935 DM forderte die Kligerin 5,25% und davon
11% Mwst von der Beklagten als Provision. Landgericht
und Oberlandesgericht haben die Klage abgewiesen und
der Widerklagte stattgegeben, Mit der zugelassenen
Revision verfolgt die Kl&gerin ihr Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Kldgerin kann keinen Erfolg haben,
weil ihr eine Maklerprovision nach den rechtsfehlerfrei
getroffenen Feststellungen des Berufungsgerichts weder
nach §§ 652, 653 BGB noch gem#B § 354 HGB zusteht,
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1. § 652 BGB scheid=t als Anspruchsgrundlage aus.

a) Das Berufungsgericht hat einen Maklerlohnanspruch
mit der Begrindung verneint, es fehle schon an einem
Angebot der Kligerin an die Beklagte zum Abschlufl eines
Maklervertrages. Wenn ein Makler aufgrund eines ihm
vom Verkdufer erteilten Auftrages an den Kaufinteressenten
herantrete, bediirfe es eines besonders deutlichen Hin-
weises des Maklers darauf, dafl er auch vom Kiaufer eine
Maklerprovision verlangen wolle, Die in der Verkaufs-
aufgabe verwendete Formulierung habe Jjedoch lediglich
darauf schlieflen lassen, daB die Verk#duferin von den
durch ihren Auftrag entstandenen Maklerkosten durch
einen Kaufvertrag habe freigestellt werden sollen.

Finen anderen Erkl&rungswert habe die Beklagte auch den
Umstdnden und dem spiteren Verhalten der Kl&dgerin
nicht entnehmen k&nnen.

b) Diese Ausfiihrungen enthalten keinen Rechtsfehler.
Sie stehen vielmehr mit der gefestigten Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes zum Zustandekommen eines mit
dem Grundstlickskdufer abgeschlossenen Maklervertrages
im Einklang.

Der Bundesgerichtshof hat stets das Vorliegen
eines eindeutigen Provisionsverlangens seitens des
Maklers als entscheidend angesehen. Der stillschweigende
Abschlul eines Maklervertrages kann selbst in dem
Fall zu verneinen sein, in welchem der K&ufer von sich
aus mit der Anfrage nach dem Objekt und dem Verkdufer
an den Makler herantritt, wenn der Makler nicht seinen
Wunsch zu erkennen gibt, (auch) vom Kdufer Provision
zu erhalten (BGH Urteil vom 12. Dezember 1957 -
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IT ZR 24&/56 ~ NJW 1958, 248). Umgekehrt kommt ein
Nachweismuklervertrag dann zustande, wenn der

Makler von vornherein eindeutig mit seinem Provisions-
verlangen hervorgetreten ist, auch wenn die erste
Initiative vom Makler selbst ausgegangen ist (BGH
Urteil vom 19, April 1967 - VIII ZR 91/65 - NJW

1967, 1365), und soguir wenn der Maxler bereits einen
Auftrag vom Verkiufer e¢rhalten hst (Urteil vom 21,
April 1971 ~ IV ZR 4/69 - WM 1971, 204 = DB 1971,
1521), weil dem Makler die Ubernahme einer Doppel-
tatigkeit fir den Verkdufer einerseits und den Kaufer
andererseits nicht schlechthin untersagt ist (BGHZ
48, 344, 346), Die Anforderungen an die Eindeutig-
keit des Provisionsverlangens sind allerdings hoher,
wenn der Mskler von sich aus an den Kaufinteressenten
herantritt, weil dieser dann davon ausgehen xann, der
Verkaufer werde den Makler bezchlen, oder wenn sogar
der Makler erkennbar bereits einen Verkduferauftrag
hat (BGH Urteil vom 21, Mai 1971 - IV ZR 52/70 - WM
1971, 1098 = DB 1971, 2058).

Zu berilicksichtigen ist dabei insbesondere, daf3 der
Verkiufer durch seinen Verkaufsauftrag die Voraus-
setzungen dafiir gesetzt hat, mit dem Kaufvertragsab-
schluf provisionspflichtig zu werden., Er wird deshalb
vielfach bestrebt sein, die Provision auf den ihm
vom Makler vermittelten Kdufer abzuwilzen, Darum wird
der Kaufinteressent hiufig den im Rahmen der Bekannt-
gabe von Einzelheiten des Kaufobjekts und der Preis-
gestaltung gegebenen Hinweis auf die Provision des
Maklers dahin verstehen, dafl der Verkaufer den Preis
in voller Hshe fiir sich erhalten und daraus nicht die
Maklerprovision bezahlen, von dieser vielmehr freige-




stellt werden will (vgl. die letztgenannte Ent-

scheidung).

¢) Ohne Rechtsfehler ist das Berufungsgericht
nach dem unstreitigen Sachverhalt und den getrofferen
Feststellungen davon z2usgegangen, cJafB3 von einem ein-
deutigen Provisionsverlangen der Kldgerin nicht die
Rede sein kann,

Die Kligerin war als schon von der Verkduferin be-
auftragte Maklerin an die Beklagte von sich 2us heran-
getreten, Bei ihrer Initiative ging es ihr in erster
Linie darum, iiber die Beklagte Kaufinteressenten in Er-
fahrung zu bringen. Unstreitig ist bei dem ersten
Treffen am 30. November 1976 nicht {iber Nebenkosten ge-
sprochen worden. Die der Beklagten bei diesem Treffen
liberlassene Verkaufsaufgabe war zur Weiterleitung an
die Kaufinteressenten bestimmt, wie die Kl&gerin in
ihrem Bestatigungsschreiben vom 3, Dezember 1976 selbst
ausfiihrte. Allerdings war in dieser Verkaufsaufgabe
von der "Maklercourtage" die Rede. Sie war jedoch nur
neben den Notargebiihren als Teil der Erwerbsnebenkosten
erwidhnt. Vor allem war insoweit nicht eine Provisions-
forderung der Klagerin als der handelnden Maklerin er-
hoten, Vielmehr wurde die Maklercourtage eher beilaufig
im Rahmen der fiir einen Kaufinteressenten wahrscheinlich
bedeutsamen nadheren Einzelheiten des Kaufobjekts erwdhnt.
Dann aber ist die Annahme des Berufungsgerichts rechts-
fehlerfrei, daB der Leser der Verkaufsaufgabe diesen
Hinweis als Wunsch der Verkduferin nach Freistellung von
der Maklercourtage verstand. Anders konnte auch die RBe-
klagte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts



nicht verstehen. Die Kldgerin hat auch bei den Be-
sprechungen mit der Beklagten den erforderlichen
klaren Hinweis auf ihr Provisionsverlangen unterlassen.

Nach diesen Feststellungen gilt auch ein Provisions-
anspruch nicht nach § 653 Abs. 1 BGB als vereinbart,
weil es an der "iibertragenen Leistung" fehlt (vgl.
Urteil des Senats vom 23, Oktober 1980 - IVa ZR 27/80 -
LM BGB § 653 Nr. 5).

2. Aber auch ein Anspruch aus § 354 HGB, auf den das
Berufungsgericht nicht ausdriicklich eingegangen ist,
steht der Klagerin nicht zu.

Nach dieser Bestimmung kann ein Kaufmann, der in
Auslibung seines Handelsgewerbes einem anderen Geschidfte
besorgt oder Dienste leistet, dafiir auch ohne Verab-
redung die ortsiibliche Provision fordern, Diese Voraus-
setzungen sind nach den vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellungen nicht gegeben.,

Zwar gilt § 254 HGB auch fiir einen Makler, der in
Ausiibung seines Handelsgewerbes ein Geschidft vermittelt
(RGZ 122, 229, 232; BGH Urteil vom 4, April 1966 -

VIII ZR 102/64 - 1M HGB § 354 Nr. 5 = MDR 1966, 753).
Auch ist die Kligerin, eine OHG, Kaufmann gemdf § 6 HGB.
Ob § 354 HGB nicht fiir Immobilienmakler gelten kann, weil
sein Geltungsbereich in analoger Anwendung des § 93

Abs. 2 HGB sich nur auf die in § 93 Abs. 1 HGB bezeichneten

Geschifte erstreckt {(so RGRK 12. Aufl. § 653 Rdn. 4),
braucht nicht erdrtert zu werden. Die Kligerin hat Jjeden-
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falls nicht der Beklagten im Sinn des § 354 HGB ein
Geschidfts besorgt oder einen Dienst geleistet,

Ein gesetzlicher Provisionsaznspruch aus § 354 HGB
ist dann nicht gegeben, wenn der Makler aufgrund eines
Vertrages mit einem Dritten - z.B. dem Verkiufer - er-
kennbar in dessen Interesse handelt, sofern er nicht
auch fir dessen Geschidftspartner erkennbar tatig wird
(vgl. Urteil vom L. Juli 1953 - II ZR 154/52 - JR 1953,
424), In einem solchen Fall bringt der Makier durch
seine Bemiihungen lediglich die gegeniiber cdem Verkdufer
iibernommene Leistung (BGH a20). Das gilt selbst dann,
wenn diese Bemiihungen im Ergebnis auch demjenigen zu-
gute kommen, der nunmehr ein Interesse entwickelt (zu-
treffend OLG Nirnberg AIZ 1960, 14, 15). In einem
solchen Fall besorgt der Makler weder ein Geschaft des
zukiinftigen Kaufinteressenten noch leistet er den zu
fordernden besondercen Dienst fiur diesen, weil das in
einer dem Kaufinteresscnten zumindest erkennbaren
Weise geschehen muB (Canaris GroBKom. HGB zu § 354
Anm., 5 und 6; vgl. auch RG JW 1900, 758 zu Art. 290
ADHGB).

Aus diesem Grunde ist anerkannt, daB8 § 354 HGB
nur eingreifen kann, wenn der Kaufmann befugterweise
fir einen anderen titig peworden ist (BGH Urteil vom
4, April 1966 - VIII ZR 102/64, insoweit LM HGB § 3254
Nr. 5 nicht abgedruckt; Schlegelberger/Hefermehl HGB
5. Aufl, § 354 Rdn, 3). Diese Bestimmung hat nicht die
Bedeutung, dafl ein Kaufmann seine Tdtigkeit einem

anderen gegen dessen Willen aufdringen konnte mit der
Foclge, daB der andere Provision zahlen muB (BGH Urteil



vom 19, November 1962 - VIII ZR 229/61 - WM 196%,

165, 167). Anderenfzlls wire jeder, mit dem ein Kauf-
mann von sich aus Kcntakt aufnimmt, von vornherein
gehalten, die nicht zwingende Regelung des § 354 HGB
(vgl. Schlegelbeger/Hefermehl aaC Rdn. 2) ausdriicklich
abzubedingen, auch wenn fir ihn nicht deutlich geworden
ist, daB der Kaufmann ihm Dienste leisten will,

Aus den schon unter 1 c¢) erdrterten Feststellungen
des Berufungsgerichts ergibt sich, dal die Kl&gerin nicht
fiir die Beklagte tdtig geworden ist, Die Kl&dgerin ist viel-
mehr von sich aus en die Beklagte herangetreten und bei
ihr als bhereits von der Verkduferin mit der Vermittlung
von Kaufinteressenten bezuftragte Maklerin aufgetreten,
Der Klidgerin ging es bei der Anbahnung des Kontaktes
mit der Beklagten vornehmlich darum, iiber diese an
andere Kaufinteressenten heranzukommen. Das hat auch
die Verkduferin in ihrem Schreiben vom 20. Januar 1977
der Beklagten noch einmal ausdriicklich mitgeteilt. Wenn
eine Folge dieses Kontaktes war, daB auch bei der
Beklagten das Kaufinteresse geweckt wurde, und wenn
daraufhin die KlZgerin dieses Interesse zu verstdrken
suchte, war fir die Beklagte unter den hier vorlieger.den
besonderen Umstadnden nicht erkennbar, daB die Kl&gerin
nicht nur als Makler der Verkduferin, sondern auch als
Makler der Beklagten Dienste erbringen wollte,




Deshalb brauchte das Berufungsgericht nicht zu
ercrtern, ob die Beklagte durch ihr Verhalten der
Klagerin gegenliber hinreichend deutlich zum Ausdruck
gebracht hat, eine etwaige, sich aus dem (esetz er-
gebende Provisionspilicht abbedingen zu wollen.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dr. Schmidt-Kessel

Rassow Dr. Zopfs
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