5 /,?mﬂ;%w v, AEAGF

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 652, 276 (Hb); AGBG § 9 Bh

a) Eine AGB-Klausel, nach der ein Maklerkunde einem
Nachweismakler auch dann Provision schuldet, wenn er
den erhaltenen Nachweis an einen Dritten weitergibt
und dieser den Hauptvertrag abschlieBt, hdlt der
Inhaltskontrolle stand.

b) Zur Frage, in welchem Umfang der Maklerkunde auch
ohne besondere Absprache zur vertraulichen Behandlung
der vom Makler erhaltenen Information verpflichtet ist.

c) Zur Berechnung des Schadens, der einem Makler durch
die unbefugte Weitergabe des von ihm gefihrten Nach-
weises entstanden ist.

BGH, Urt. v. 14. Januar 1987 - Iva ZR 130/85 - KG Berlin
LG Berlin
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Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Rich-
ter Rottmiller, Dehner, Dr. Zopfs und Dr. Ritter auf

die mindliche Verhandlung vom 14. Januar 1987

fUr Recht erkannt:
Die Revision der Klagerin gegen das Urteil
des 10. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 18. Februar 1985 wird zurickge-
wiesen.

Die Kladgerin trdgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte bat am 7. Februar 1983 telefonisch
die Kl&dgerin, eine Maklerfirma, ihr die Mdglichkeit zur

Miete eines Ladengeschifts nachzuweisen.

Mit dem Schreiben vom 9. Februar 1983 bestéatigte
die Kldgerin das Telefonat und benannte der Beklagten un-
ter anderem ein Ladengeschdft in der B‘straBe 5,
-B—. In dem Exposé wird auf die Verpflichtung
zur Zahlung einer Provision und deren Hohe sowie auf die

"umseitigen ALLGEMEINEN GESCHAFTSBEDINGUNGEN'" hingewie-

JLaw — Gesetze und Urteile morcoron Available on the
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sen. Der Text auf der Rickseite des Exposés ist in
zwel Teile gegliedert, von denen der erste die Uber-
schrift "Vorbemerkungen", der zweite die Uberschrift
"Allgemeine Geschaftsbedingungen” trdgt. Die Vorbemer-

kungen haben folgenden Wortlaut:

"Der Erfidllung unserer Maklerauftrdge widmen
wir uns mit grdéBtmoéglicher Sorgfalt und in
unparteilicher Wahrnehmung der Interessen
unserer Auftraggeber. Unsere Tatigkeit er-
folgt im Rahmen der allgemein anerkannten
kaufmdnnischen Grundsdtze und Usancen unter
Einhaltung der Standesregeln unseres Berufs-
standes, zu denen wir uns als Mitglied des
RDM (Ring Deutscher Makler) verpflichtet ha-
ben.

Unsere Tdtigkeit ist auf den Nachweis oder/
und die Vermittlung von Vertragen gerichtet.
Unsere Maklerprovision ist verdient, sofern
durch unsere Nachweis- oder Vermittlungsta-
tigkeit ein Vertrag zustande kommt.

Wenn wir zusd@tzlich dem rechtsgeschaftlichen
Verkehr mit unseren Auftraggebern "Allgemeine
Geschaftsbedingungen" zugrunde legen, so ge-
schieht dies in Ausfillung und Ausgestaltung
der einschlédgigen gesetzlichen Bestimmungen
unter strikter Wahrung des gerechten Aus-
gleichs der gegenseitigen Rechte und Pflich-
ten mit dem Ziel der Rationalisierung des Ge-
schédftsablaufes.

Wir sind jederzeit gerne bereit, jedem Auf-
traggeber evtl. gewilinschte Erlduterungen zu
unseren Geschaftsbedingungen zu erteilen,

Unsere Geschdftsbedingungen gelten bei Emp-
fangern unserer Angebote als angenommen, wenn
diese von den Angeboten in irgendeiner Form
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Gebrauch machen und/oder lber sie Verhand-
lungen fihren; sie gelten auch bei mindli-
chen Angeboten.

Provisionspflicht und -falligkeit entsteht

bei unseren Angebotsempfdngern nur, wenn Sie,
Ihre Familienangehdrigen oder Dritte - nach
Kenntniserhalt durch Sie - wvon unseren Ange-
boten mittelbar oder unmittelbar Gebrauch
machen (Kauf, Vorkauf, Vorvertrag, Anzahlung,
Pacht, Miete, Tausch, Ersteigerung, Teilhaber-
schaft, Kapitalbeteiligung u.a.).

Unsere Angebote erfolgen unter der Vorausset-
zung, daB der Empfanger das angebotene 0bjekt
selbst erwerben oder nutzen will. Sie sind
streng vertraulich., Jede unbefugte Weiterga-
be unserer Angebote an Dritte, auch Vollmacht-
oder Auftraggeber des Interessenten, flihrt

in voller Hdhe zur Provisionspflicht."

Auf Veranlassung der Kladgerin kam es am 23. fFe-
bruar 1983 zu einem Besprechungstermin bei der Vermiete-
rin, der Ngg H@JJP. Zu diesem Termin erschien die
Beklagte mit ihrer Schwdgerin Claudia A-. Aufgrund
dieses Gesprédches kam es zum AbschluB eines zehnjdhri-
gen Mietvertrages zwischen der NGl Hgg® und Claudia
A-. Hierfir beansprucht die Kl&dgerin von der Be-

klagten eine Provision in Hdhe von 5.441,76 DM.

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen Teil
des Zinsanspruches stattgegeben. Das Oberlandesgericht
hat die Klage abgewiesen. Mit ihrer (zugelassenen) Re-
vision verfolgt die Kldgerin ihren Provisionsanspruch

in der vom tandgericht zuerkannten Hohe weiter.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht nimmt an, daB zwischen den
Parteien ein Maklervertrag zustande gekommen sei. Die
Voraussetzungen, unter denen nach § 652 dem Makler ein
Provisionsanspruch zustehe, l&gen jedoch nicht vor.

Die Beklagte selbst habe von dem vom Makler gefibrten
Nachweis keinen Gebrauch gemacht. Es fehle auch an An-
haltspunkten dafir, daB die Beklagte ein eigenes wirtschaft-
liches Interesse an dem schlieBlich von ihrer Schwéagerin
abgeschlossenen Mietvertrag hatte. Der Vertragsschlu

durch die Kldgerin konne daher der Beklagten nicht wie

ein eigener zugerechnet werden.

Diese Ausflihrungen beruhen auf einer zutreffenden
rechtlichen Wirdigung des unstreitigen Parteivortrags

und sind daher revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

II.

Das Berufungsgericht priift mit Recht, ob die Pro-
visionspflicht vertraglich iber den Rahmen des § 652 BGB
hinaus in der Weise erweitert ist, daB der Maklerkunde
auch fir solche Abschlisse Maklerlohn zu zahlen hat,
die nicht von ihm selbst vorgenommen werden, sondern von
einer Person, an die er die Maklerinformation weiterge-
geben hat. Es kommt zu dem Ergebnis, daB die auf der

Rickseite des Auftragsscheins abgedruckten Allgemeinen



Geschdftsbedingungen der Beklagten keine wirksame Klau-

sel dieses Inhalts enthalten. Das ist zutreffend.

1. Der Senat kann sich allerdings der im Berufungs-
urteil vertretenen Auffassung nicht anschlieflen, eine
solche Vereinbarung kdnne wirksam nicht in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, sondern allenfalls in einer
individuell zwischen den Parteien ausgehandelten Ver-
tragsbestimmung getroffen werden (BU S. 8 1. Abs.).
MaBgeblich fir die Beurteilung dieser Frage ist nach
§ 9 AGBG, ob die Bestimmung den Maklerkunden entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligt. Bei dieser Priifung sind die Interessen
beider Vertragsteile zu berilicksichtigen und gegeneinander
abzuwédgen. Es ist einerseits darauf abzustellen, ob der
Verwender ein berechtigtes Interesse an der vom Gesetz
abweichenden Regelung hat, zum anderen darauf, ob dieser
Regelung schutzwiirdige Interessen des Kunden entgegen-
stehen. Die gesetzliche Regelung des Maklerrechts bringt
die Gefahr mit sich, daB der eigentliche Interessent einen
anderen vorschiebt, der einen Maklervertrag abschlieBt und
die vom Makler erhaltene Information an den Interessenten

weitergibt.

DaB sich die Makler gegen solche Manipulationen
schiitzen wollen, ist verstdndlich. Der Schutz, den ihnen
das Gesetz gewdhrt, ist nicht in jeder Hinsicht aus-
reichend. Zwar wird man dann, wenn der formelle Ver-
tragspartner des Maklers von vornherein die Absicht
hatte, die erhaltenen Informationen an einen Dritten

weiterzugeben, also persdnlich am AbschluB des Hauptver-



trages nicht interessiert war, dem Makler auch dann

einen Provisionsanspruch zubilligen miissen, wenn der
Hauptvertrag mit diesem Dritten zustande kommt. Es

wird dem Makler jedoch meist recht schwer fallen,

das Vorliegen dieser Voralssetzungen zu beweisen. Auch
ein Schadensersatzanspruch wird dem Makler hdufig

nicht weiterhelfen, da, wie gerade der vorliegende

Fall zeigt, ein Schaden nur schwer nachzuweisen ist.

Auf der anderen Seite entstehen dem Maklerkunden durch
eine Klausel der hier in Rede stehenden Art keine schwer-
wiegenden Nachteile. DaB er die vom Makler erhaltenen
Informationen vertraulich behandeln muB, also nicht an
Dritte weitergeben darf, ergibt sich bereits aus dem
Wesen des Maklervertrages und aus der gegenseitigen ver-
traglichen Treuepflicht. Wenn der Kunde sich vertragstreu
verhadalt, braucht er also keine zusdtzliche finanzielle

Belastung zu befiirchten.

Auch mit dem Leitbild des Maklervertrages wére eine
solche Regelung nicht unvereinbar. Sie wilrde an dem
Grundgedanken des § 652 BGB nichts #ndern, nach dem eine
Maklertédtigkeit nur dann eine Provisionspflicht begrindet,
wenn sie zum AbschluB des gewiinschten Hauptvertrages
gefihrt hat; sie modifiziert ihn lediglich dahin, daB
unter bestimmten, eng begrenzten Voraussetzungen auch
der AbschluB des Hauptvertrages durch einen Dritten ge-
nigt. Diese Abweichung liegt noch im Rahmen dessen, was
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG zul#dBt. EFine v8llige Ubereinstimmung
von Gesetz und Allgemeinen Geschdftsbedingungen verlangt
diese Vorschrift nicht; dies wére auch sinnwidrig, weil
ja gerade der Zweck der Allgemeinen Gesch&ftsbedingungen

darin besteht, die Rechtslage in einer von den gesetz-



lichen Bestimmungen abweichenden Weise zu regeln.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hédlt demnach
eine solche Klausel der Inhaltskontrolle stand, wenn sie
wirksam in den Vertrag einbezogen worden ist (so auch
der in dieser Sache té&tig gewordene Senat des Berufungs-
gerichts in seinem Urteil vom 8. Oktober 1981 -

10 U 1309/81 -, das vom Bundesgerichtshof durch Nicht-
annahmebeschluB vom 14. Juli 1982 - IVa ZR 228/81 -
bestdtigt wurde).

2. Daran fehlt es aber hier. Mit Recht &uBert das
Berufungsgericht Zweifel, ob der Satz des Auftrags-
formulars, auf den sich die Kldgerin stiitzt, ilberhaupt
Bestandteil des zwischen den Parteien abgeschlossenen
Maklervertrages geworden ist (BU S. 10 Abs. 3). Nach § 2
AGBG ist es zur Einbeziehung von Allgemeinen Geschédfts-
bedingungen grundsédtzlich erforderlich, daB der Verwender
bei VertragsabschluB die andere Vertragspartei ausdriick-
lich auf sie hinweist und ihr die Mdglichkeit verschafft,
in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen.
Diesem Erfordernis hat die Kldgerin an sich dadurch ge-
niige getan, daB sie auf der Vorderseite ihres Exposés

den Hinweis anbrachte:

"Alle Angebote und Geschéfte erfolgen auf-
grund unserer umseitigen "ALLGEMEINEN GE-
SCHAFTSBEDINGUNGEN"."

und daB sie auf der Riickseite diese Allgemeinen Geschéfts-

bedingungen abdruckte. Der Hinweis deckt jedoch nur den-



jenigen Teil des auf der Riickseite abgedruckten Textes,
der die Uberschrift "Allgemeine Geschadftsbedingungen"

trégt.

Dazu gehGren aber die Vorbemerkungen, auf die sich
die Klédgerin stiitzt, nicht. Diese stehen vor der Uber-
schrift; sie bilden also schon der r#dumlichen Anordnung
nach keinen Teil der Allgemeinen Geschédftsbedingungen.
Auch der Inhalt der Vorbemerkungen spricht gegen eine
solche Annahme. Sie beginnen mit allgemeinen Aus-
fihrungen ilber die Grundsétze, von denen sich die Klédgerin
bei der Ausiibung des Maklergewerbes leiten 1&8t, und
iiber die Grinde, die sie zur Aufstellung Allgemeiner
Geschéaftsbedingungen veranlaBt haben; es folgt eine
(unzutreffende) Belehrung iiber das Zustandekommen eines
Maklervertrages (oder der Einbeziehung der AGB in den
Vertrag). Erst die beiden letzten Absidtze kdnnte man bei
isolierter Betrachtung als Vertragsklauseln auffassen.
Sie sind jedoch von den Textteilen, die ersichtlich als
AGB-Klausel gewollt sind, r&umlich getrennt, und mit
anderen Textteilen, die schon inhaltlich keine AGB sein
kdonnen, zusammengefaBt; dies spricht dafir, daB auch
sie nicht als eine von den gesetzlichen Vorschriften
abweichende Regelung, sondern als eine (in dieser Allge-
meinheit unzutreffende) Belehrung liber die nach dem Ge-
setz bestehende Rechtslage aufzufassen sind. Es fehlt demnach
hinsichtlich der beiden letzten Absétze an dem nach
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 AGBG erforderlichen ausdriicklichen Hin-

weis.
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DaB die Beklagte Kauffrau i. 5. der §§ 1 ff HGB
wére - was gemdB § 24 AGBG die Anwendung des § 2 AGBG
ausgeschlossen hidtte -, ist aus dem Parteivortrag nicht
ersichtlich. Im Rubrum wird sie als "Industriekauffrau"
bezeichnet; dies spricht daflr, daB sie kaufm#énnische
Angestellte ist und kein selbsté@ndiges Handelsgewerbe
betreibt. DaB sie die Absicht hatte, sich als Kauffrau
selbstdndig zu machen, reicht fir die Anwendung des
§ 24 Abs. 1 AGBG nicht aus. Auch das Berufungsgericht
hat - insoweit von der Revision unbeanstandet - auf den
vorliegenden Fall die fir Nichtkaufleute geltenden
Vorschriften des AGBG (insbesondere § 11 Nr. 5,6) an-

gewandt.

Im Gbrigen ist auch bei Kaufleuten ein auf die Ein- -
beziehung der Allgemeinen Geschiéftsbedingungen gerichteter
rechtsgeschéftslicher klille erforderlich. In dem Exposé der
Kldgerin ist aber, wie oben ausgefiihrt, der Wille, auch
die Vorbemerkungen zum Bestandteil des Vertrages zu
machen, nicht mit hinreichender Klarheit zum Ausdruck

gekommen.

Selbst wenn man diese Frage anders beurteilen
wirde, miiBte der Umstand, daB die Sd&tze an einer Stelle
erscheinen, an der der Leser keine AGB-Klausel ermwartet,
dazu fihren, daB sie gemd@B § 3 AGBG nicht Vertragsbe-
standteil werden (so auch das Berufungsurteil auf
Seite 11,12).
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III.

Aus den Ausfihrungen unter II. folgt, daB der letzte
Satz der Vorbemerkung auch nicht als Vertragsstrafever-
sprechen oder als Vereinbarung einer Schadensersatz-

pauschale aufgefaBt werden kann.

Iv.

Das Berufungsgericht nimmt mit Recht an, daB ein
Maklerkunde auch ohne besondere Abrede, allein aufgrund
der vertraglichen Treuepflicht, verpflichtet ist, den
Nachweis des Maklers vertraulich zu behandeln. 0Ob er
das Angebot vor jedermann (etwa auch vor dem Ehegatten
und den im Haushalt lebenden Kindern) geheimhalten
mu3, kann hier dahingestellt bleiben. Die Beklagte hat

jedenfalls dadurch, dafl sie ihre ebenfalls an der Anmietung

eines Ladens interessierte Schwédgerin von dem Makler-

angebot unterrichtete und sie zum Besichtigungstermin
mitnahm, gegen diese Pflicht verstoBen; einen etwaigen,
daraus entstandnen Schaden miiBte sie deshalb ersetzen.
Jedoch hat sich das Berufungsgericht nicht in der Lage
gesehen, der Klégerin einen Schadensersatzbetrag zuzu-
sprechen. Es hat dazu ausgefiihrt: Es fehle jede Dar-
legung der Klé&gerin dahingehend, daB8 ihr durch das ver-
tragswidrige Verhalten der Beklagten ein Schaden entstanden
sei. Die Klédgerin trage nichts dariber vor, ob und in
welcher HBhe ihr in Bezug auf die Beklagte Unkosten ent-
standen seien. Um einen Schadensersatz in HBhe einer

vollen Provision mit Erfolg fordern zu kdnnen, hitte



- 12 -

die Kldgerin jedoch darlegen und gegebenenfalls nach-
weisen miissen, daB es ohne den Eintritt des zum Schadens-
ersatz verpflichtenden Umstandes aufgrund ihrer eigenen
Tédtigkeit zu einem VertragsabschluB lber das der Be-
klagten nachgewiesene 0Objekt gekommen wdre. Hierzu ent-

halte der Vortrag der Klégerin jedoch keine Angaben.

Diese Ausfihrungen enthalten keinen Rechtsfehler.
Die Klagerin ist fiir die Entstehung und die HBhe des
Schadens beweispflichtig. Die Darlegung und der Nach-
weis des Schadens wird ihr allerdings durch § 287 ZPO
erleichtert. Im Rahmen dieser Gesetzesvorschrift kann
von ihr eine Substantiierung der anspruchsbegriindenden
Tatsachen nicht in gleicher Weise verlangt werden wie
hinsichtlich der Umstd@nde, die vom Tatrichter nach
§ 286 ZPO zu beurteilen sind (RGZ 63, 280, 288; 76,
204, 211; 77, 201, 206; 148, 65, 70; Senatsurteil
vom 24.9.1986 - IVa ZR 236/84 - WM 1986, 1477 m.w.N.).
Das bedeutet aber nicht, daB die klagende Partei auf
jeden Tatsachenvortrag zur Entstehung und zur Hdéhe
des Schadens verzichten diirfte; aus ihrem Vorbringen
miissen sich zumindest ausreichende Anhaltspunkte fir
eine Sché@tzung des Schadens ‘ergeben (RGZ aa0; BGH Urteile
vom 26. November 1986 - VII ZR 260/85 - und vom 7. Juli
1969 - VI ZR 233/69 - LM ZPO § 287 Nr. 39 = NJW 1970, 1970).
Fehlt es hieran, muB der Kléger mit seinem Schadenser-

satzansprucﬁ als beweisfdllig abgewiesen werden.

Im vorliegenden Fall mag zugunsten der Klégerin
unterstellt werden, daB die Schwégerin der Beklagten

sich an einen Makler gewandt hiétte, wenn sie nicht Ulber
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die Kldgerin von der Vermietbarkeit des Ladens in der
B‘straﬂe 5 erfahren hdtte. Es fehlt aber jeder An-
haltspunkt daflir, daB sie in diesem Falle gerade die

Dienste der Kldgerin in Anspruch genommen hétte.

Die Revision meint demgegeniber, die Beklagte wére
verpflichtet gewesen, ihre Schwidgerin an die Kl&gerin
zu verweisen; widre dies geschehen, so hédtte die Schwi-
gerin einen Maklervertrag mit der Klédgerin abge-
schlossen. Dies ist nicht zutreffend. Ein Maklerkunde
ist nur verpflichtet, die erhaltene Information in
dem oben dargelegten Rahmen vor Dritten geheimzu-
halten; dagegen trifft ihn nicht die Verpflichtung,
Dritte an seinen Makler zu verweisen. Bei der Priifung
der Frage, ob ein Schaden entstanden ist, muB daher der
tatsdchliche Zustand mit dem verglichen werden, der ein-
getreten wdre, wenn die Beklagte auch gegeniiber ihrer
Schwdgerin das Angebot der Kl&gerin geheimgehalten
hatte.

Im Vortrag der Klégerin fehlt auch jeder Anhalts-
punkt dafiir, daB die Kl&gerin dann, wenn die Beklagte
das Angebot vertraulich behandelt hétte, in der Lage
gewesen wére, einen Mietvertraq mit einem anderen
Interessenten herbeizufilhren und sich dadurch eine

Provision zu verdienen.

Der Schadensersatzanspruch kann schlieBlich nicht
- wie dies seitens der Kladgerin in der miindlichen Ver-
handlung geschehen ist - mit der Erwégung begriindet werden,
der Klédgerin seien in dieser Angelegenheit Unkosten ent-

standen, deren HBhe sich nach § 287 ZP0O schédtzen lasse.
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Unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes kann die
Kldgerin nur den Ersatz der Kosten verlangen, die durch
die unbefugte Weitergabe der Maklerinformation ent-
standen sind. DaB dieser Umstand iUberhaupt zusédtzliche
Kosten verursacht hat, ist jedoch aus dem Parteivortrag
nicht ersichtlich. Die Kosten, die die Klégerin ge-

habt hat (Porto fir die Zusendung des Exposés, Telefonge-
biihren, Fahrt zum Besichtigungstermin), waren durch ihre
erfolglosen Bemiihungen veranlaBt, einen Mietvertrag zwischen
der Beklagten und der Eigentiimerin zustande zu bringen;
sie wdren der Klédgerin auch dann erwachsen, wenn die
Beklagte die erlangte Kenntnis nicht weitergegeben

hdtte, und sind nach § 652 Abs. 2, Satz 2 BGB nicht
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zu erstatten. Im ibrigen hat die Kldgerin auch liber die

Hohe dieser Aufwendungen nichts vorgetragen.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dehner

Dr. Zopfs Dr. Ritter
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Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat am
15. April 1987 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und
die Richter Rottmiiller, Dehner, Dr. Zopfs und Dr. Ritter

beschlossen:

Das Urteil vom 14. Januar 1987 wird gem.
§ 319 zZPO dahin berichtigt, daB es auf Seite 5
in der zweitletzten Zeile des ersten Absatzes

statt
"Klagerin"
richtig
"Schwdgerin"
heiBt.

Dr. Hoegen Dehner
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