Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 652, 654

Zum Provisionsanspruch des Maklers, der nachtrdglich
selbst als Kaufinteressent aufgetreten ist.

BGH, Urt.v. 26. Januar 1983 _ IVa ZR 158/81 OLG Celle
LG Hannover



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IVa ZR 158/81 URTEIL Verkiindet am

26. Januar 1983
Hellmann
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geechiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Fa. L-Agii@ COSD Lgg@pe GnbH & Co., MgmmRstraBe @,
HGENEER #, vertreten durch den Geschidftsfilhrer Gert Ly,

Kldgerin und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (B -

gegen :

den Dipl.-Ing. Mutsus TN, G strate §,
Hes @

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt iR -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt wgw.grinz.law

Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 26. Januar 1983 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter
Rottmiiller, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel und Dr. Zopfs

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 28. April 1981 wird zuriickgewie-

sen.

Die Kldgerin trdgt die Kosten des Revisions-
verfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte will an die von ihm als Maklerin einge-
schaltete Kldgerin eine Kduferprovision filr deren Nach-
wels nicht zahlen, weil die KlAgerin nach dem Nachweis der
Verkduferin und ihm gegeniiber selbst als Kaufinteressent
aufgetreten ist.

Die Kl&gerin hatte fiir ein Einfamilienhaus den Makler-
Alleinauftrag von der Verk#duferin bekommen. Diese hatte Jje-
doch eine Verkduferprovision nicht zugesagt. Der Beklagte,
der schon vorher an die Kl#gerin wegen eines anderweitigen
Maklerauftrages herangetreten war, interessierte sich auch
fir ein solches Haus. Nachdem er gemeinsam mit einer Mitar-
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beiterin der Kl&igerin das Einfamilienhaus besichtigt
hatte, schickte ihm die Klidgerin unter erneutem Hinweis
auf ihre allgemeinen Vertragsbedingungen und auf die an
sie zu zahlende K&duferprovision von 4% zuziiglich Mehrwert-
steuer ein Angebots- und Bestdtigungsschreiben vom 25.

Mai 1978. Darin teilte sie dem Beklagten neben dem Kauf-
preis von 360.000,- DM sdmtliche Einzelheiten mit und ver-
sprach, mit der Verkduferin wegen einer eventuell durch-
zufiihrenden Renovierung zu verhandeln und den Beklagten
dariber noch zu informieren.

Danach stellte sich heraus, daB auch in der Familie
des Geschédftsfiihrers der Kldgerin Interesse am Kauf dieses
Hauses bestand, weil es in der N#he des Elternhauses der
Familie lag. Der Geschiftsfithrer rief deshalb beim Beklag-
ten an. Er erkldrte ihm: "Wir sind selbst stark an dem Haus-
grundstiick interessiert". Er teilte ihm auch die Begriindung
dafiir mit und fragte, ob der Beklagte wirklich so stark an
diesem Einfamilienhaus interessiert sei. Er bot dem Beklag-
ten den Nachweis anderer Hausgrundstiicke an, Der Beklagte
erkldrte ihm jedoch, er habe sich fest entschlossen, die-
ses Grundstiick zu kaufen, und werde sich davon nicht ab-
bringen lassen.

Die Kldgerin teilte das bei ihr entstandene Kaufin-
teresse auch der Verk#duferin mit. Der Beklagte bot der Ver-
kduferin von sich aus nun einen Kaufpreis von 375.000,- DM.
Zu diesem Preis, den nach seiner Behauptung auch die Kl&-
gerin geboten hat, erwarb er das Haus ohne zus#tzliche Ver-
handlungen. Daraufhin verlangte die Kl&dgerin von ihm als
Kduferprovision 16.128,- DM. Diesen Betrag errechnete sie
auf der Grundlage des von ihr genannten Preises von
360.000,- DM,



Ihre Forderung, mit der die Kl&gerin in den Vorin-
stanzen erfolglos blieb, verfolgt sie mit der zugelasse-
nen Revision weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Kligerin ist zuriickzuweisen,

1. Das Berufungsgericht meint, dem Anspruch der Kl¥-
gerin stehe die Einwendung unzulissiger Rechtsauslibung we-
gen deren widerspriichlichen Verhaltens entgegen. Sie seil
dem Beklagten als Mitbewerber entgegengetreten. Das sei
zwar nicht grob vertragswidrig oder unansténdig, so daB
eine Verwirkung im Sinne von § 654 BGB nicht angenommen
werden konne., Gleichwohl stelle das Festhalten am Provi-
sionsversprechen nach der vom Makler offengelegten Mitbe-
werbung einen treuwidrigen Widerspruch gegen frilheres ei-
genes Verhalten dar, weil die elgene Bemiihung des Maklers
der Mitbewerbung anderer Interessenten nicht gleichzuset-
zen sei. Wegen des besseren Zugangs des Maklers zur ande-
ren Vertragspartei miisse der Auftraggeber sich in seiner
Verhandlungsposition regelm¥Big benachteiligt sehen. In ei-
nem solchen Falle sei es geboten, daB der Makler den Auf-
traggeber aus dem Provisionsversprechen entlasse. DaB der
Auftraggeber schlieBflich Erfolg gehabt habe, besage noch
nichts iiber den Ausgleich der Verhandlungsnachteile, in
die er durch die Mitbewerbung geraten sei; hier habe der
Beklagte 15.000,- DM mehr geboten, um sein Interesse gegen
die Mitbewerbung der Kligerin durchsetzen zu kdnnen.



2. Demgegeniiber macht die Revision geltend, der Bun-
desgerichtshof habe seine bisherige Rechtsprechung zur
Verwirkung des Maklerlohnanspruches ausschlieBlich auf
eine ausdehnende Anwendung des § 654 BGB gestiitzt. Die
nach diesen MaBstdben erforderliche Treupflichtverletzung,
die in ihrem subjektiven Tatbestand schwerwiegend sein miis-
se, habe das Berufungsgericht angesichts des schon objek-
tiv neutralen Verhaltens der Kldgerin nicht festgestellt.

Die Revision hat die Grundsdtze der Rechtsprechung zur
Verwirkung des Maklerlohnanspruches nach § 654 BGB (vgl.
zuletzt Senatsurteile vom 24. Juni 1981 und vom 16. Okto-
ber 1980 - IVa ZR 225/80 und IVa ZR 35/80 - LM BGB § 654
Nr. 12 und Nr. 10, sowie vom 5. Mirz 1981 - IVa ZR 114/80 -
WM 1981, 590) zutreffend dargelegt. Ihr ist auch zuzugeben,
dafl diese Bestimmung als die im Maklerrecht geltende beson-
dere Ausformung des Verbotes widerspriichlichen Verhaltens
und die zu ihrer entsprechenden Anﬁendung von der Recht-
sprechung aufgestellten Grundsdtze es zumindest fraglich
erscheinen lassen, ob daneben noch die allgemeinen Grund-
sdtze unzuldssiger Rechtsausiibung im Verh#ltnis des Maklers
zum Auftraggeber gelten kénnen, wovon das Berufungsgericht
anscheinend ausgeht.

Dem braucht indes nicht weiter nachgegangen zu werden.
Es kann auch unentschieden bleiben, ob bei der Entstehung
und Offenlegung des Eigeninteresses der Kligerin bis auf
den AbschluBl des Kaufvertrages bereits s#mtliche Vorausset-
zungen erfiillt waren, die fiir einen Provisionsanspruch der
Kldgerin vorliegen muBiten, oder ob hier - wie das Landge-
richt gemeint hat - die Kldgerin noch die Frage der Renovie-
rung hdtte kl&iren miissen. Die Kl#gerin hat Jjedenfalls des-



halb keinen Anspruch, weil der zwischen den Parteien be-

stehende Maklervertrag spdter einverstdndlich wieder auf-
gehoben worden ist. Das ergibt die Auslegung der Willens-
erkldrungen der Parteien. Der 5enat kann diese Auslegung

selbst vornehmen, weil das Berufungsgericht sich insoweit
einer Auslegung enthalten hat und weitere Feststellungen

nicht méglich sind.

3. Danach hat das Berufungsgericht Jedenfalls im
Ergebnis zutreffend entschieden.

a) Der Makler ist zu treucer und gewissenhafter, dem
Interesse seines Auftraggebers entsprechender Ausfiihrung
seiner Aufgabe verpflichtet. Diese Pflicht hat erhebliches
Gewicht. Sie ist wdhrend der gesamten Tdtigkeit des Mak-
lers zu beachten. Sie ist durch den Verwirkungsgedanken
des § 654 BGB und daneben durch die Méglichkeit, Schadens-
ersatz wegen positiver Forderungsverletzung zu verlangen,
in weitem Umfang sanktioniert. Auch den Makler, der nur Nach-
weismakler ist, trifft eine nachwirkende Treuepflicht. Des-
halb hat auch er nach bereits erfolgtem Nachweis die In-
teressen seines Auftraggebers grunds#itzlich zu wahren (BGH
Urteil vom 26. Oktober 1977 - IV ZR 177/76 - WM 1978, 245,
246).

Mit einer solchen Interessenwahrung ist ein Tatig-
werden auch im Interesse des (zukiinftigen) Vertragsgegners
des Auftraggebers, ohne daB dieses aufgedeckt wird, eben-
sowenig zu vereinbaren wie der Versuch des Maklers, im In-
teresse eines anderen konkurrierenden Kunden oder im eige-
nen Provisionsinteresses das abschluBreife Geschdft zu hin-
tertreiben.



b) Allerdings ist die Kligerin hier nicht fiir einen
anderen Kunden tdtig geworden; sie hat vielmehr ihr eige-
nes Kaufinteresse nachdriicklich angemeldet. Deshalb be-
darf hier auch keiner Kldrung, ob der mit Alleinauftrag
handelnde Makler etwa schon dadurch seinen Pflichten zu-
wider handeln kann, daB er weitere Kaufinteressenten und
damit m8glicherweise den Preis steigernde Konkurrenz ins
Spiel bringt (dazu RG in SeuffArch Bd. 56 Nr. 24).

Eine Interessenkollision, die eine sachgemdfie Wah-
rung der Interessen des Auftraggebers unméglich macht,
liegt aber auch und gerade bei einem deutlichen Eigenin-
teresse des Maklers vor. Dazu hat das Berufungsgericht mit
Recht ausgefiihrt, der Auftraggeber miisse immer davon ausge-
hen, der Makler werde seinen besseren Zugang zu der anderen
Vertragspartei ausnutzen, um seinen eigenen Vertragswunsch
zum Nachteil des Auftraggebers durchzusetzen, so daB die-
ser in seiner Verhandlungsposition insbesondere bei einem
mit Alleinauftrag handelnden Makler benachteiligt sei.

Tritt der Makler in dieser Weise als Mitbewerber sei-
nes am Kauf interessierten Auftraggebers auf, dann begibt
er sich aus der Position des Maklers in die andere des K&u-
fers. Dieser Schritt offenbart, daB der Makler nun das Ge-
genteil des vorher von ihm Angestrebten will: Sein Auftrag-
geber soll gerade nicht mehr kaufen.Begibt der Makler sich
in diese Position, ohne das dem Auftraggeber gegeniiber auf-
zudecken, und sucht er - anders als die Kligerin im vorlie-
genden Fall - heimlich aus dieser Position heraus den Ab-
schluB des Geschidfts zwischen dem Auftraggeber und dem Ver-
tragsgegner zu verhindern, dann verwirkt er anerkannter-
maBen seinen Maklerlohn (vgl. Urteil vom 26. Oktober 1977
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- IV ZR 177/76 - WM 1978, 245). Deshalb muB er pflichtge-
mdfl die Interessenkollision aufdecken und seinen Auftrag-
geber bei Bestehen eines Eigeninteresses davon unterrich-
ten.

c) Damit beendet der Schritt in die Position des Kiu-
fers zwangsldufig die Wahrung der Interessen des Auftrag-
gebers. Der Makler begibt sich mit diesem Schritt iiber-
haupt seiner Position als Makler, er gibt sie auf. Wie
der Doppelmakler, der treuwidrig und einseitig den ande-
ren Vertragspartner berdt, "sagt er sich sozusagen von dem
Vertrag mit seinem Auftraggeber los" (so Weber in Anm. LM
BGB § 654 Nr. 5 unter 2). Im Falle eines unlésbaren In-
teressenkonfliktes muB des Makler von weiterer Tdtigkeit
absehen (Urteil vom 14, Mai 1969 - IV ZR 792/68 - LM BGB
§ 652 Nr. 33), es sei denn, daB der Auftraggeber trotz
Aufdeckung dieses Konfliktes weitere Tdtigkeit wiinscht. Mit
Recht meint daher das Berufungsgericht von seinem Standpunkt
aus, daBl es im vorliegenden Fall geboten gewesen wére, den
Auftraggeber aus dem Provisionsversprechen zu entlassen.

Das gilt hier umso mehr, als nach den allgemeinen
Vertragsbedingungen der Kladgerin dem Auftraggeber in weit-
gehender Weise Pflichten zur Wahrung der Interessen der Kli-
gerin auferlegt werden. So soll er z.B., bei Weitergabe
des Angebotes fiir das Honorar haften und bei Vorkenntnis
innerhalb von fiinf Tagen diese Vorkenntnis und ihre Quellen
angeben, wenn er nicht trotz Vorkenntnis provisionspflich-
tig werden will. Wer in dieser Weise als Makler Riicksicht-
nahme auf seine Interessen verlangt, darf zumindest nicht
die Interessen seines Auftraggebers durch Verfolgen von ent-
gegenstehenden Eigeninteressen verletzen, sondern muB sich
zuriickziehen.



d) Bei einer solchen Rechtslage darf der Auftragge-
ber - wie hier der Beklagte - die ihm gegeniiber abgegebene
Erkldrung des Maklers, er sei selbst stark an dem Geschift
interessiert, dahin verstehen, daB der Makler aus dem Mak-
lervertrag mit der Verpflichtung, die Interessen des Auf-
traggebers wahrzunehmen, entlassen werden will. DaB der
Makler meint, die Nachweisprovision dann doch fordern zu
kénnen, wenn nicht er selbst, sondern sein Auftraggeber zum
Zuge kommt, Hndert im Hinblick auf § 116 BGB am konsequen-
ten Verstdndnis seiner Erklidrung nichts. Jedenfalls fiir das
in Rede stehende Geschdft bietet der Makler damit, daB er
nachdriicklich sein Eigeninteresse bekundet, die einversténd-
liche Aufhebung des Maklervertrages an. Ob er den Maklerver-
trag insgesamt aufgehoben haben will, ist filir die Entschei-
dung des vorliegenden Falles ohne Bedeutung. Hier geht es um
die Provision fiir das Einfamilienhaus, fiir welches der Be-
klagte die Erkldrung des Geschiftsfiihrers der Klidgerin als
Anerbieten verstehen durfte und verstanden hat, den Makler-
vertrag aufzuheben. Uberdies wire eine Weiterbeschiftigung
des Maklers und erst recht das Einverstdndnis des Auftrag-
gebers damit, daB der Makler dennoch auch in diesem Fall ein
Provision erhalten soll, so auflergewdhnlich, daB dafiir eine
ausdriickliche Abrede notwendig wHre. Dazu hat die Kl&gerin
Jedoch nichts vorgetragen.

Der Beklagte hat sich mit diesem Anerbieten auch einver
standen erklirt. Er ist auf das Angebot anderweitigen Nach-
weises nicht eingegangen, sondern hat erwidert, er habe sich
zum Kauf entschlossen und werde sich davon nicht abbringen
lassen.

e) Diese einverstidndlich vollzogene Aufhebung hatte
zur Folge, daB fiir die Kldgerin die M&glichkeit verloren
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ging, wegen des Nachweises bei KaufabschluBl die Kiuferpro-
vision zu fordern. Grundsitzlich ist es eine Frage der Aus-
legung des Einzelfalles, ob ein Aufhebungsvertrag Riickwir-
kung hat oder bereits entstandene Anspriiche bzw. Anspruchs-
voraussetzungen unberiihrt 1&d8t (Urteil vom 16. Juni 1978

- V ZR 115/77 - LM 1978, 2198 = LM BGB § 305 Nr. 18). Der
Makler, der die Aufhebung im eigenen Interesse begehrt, muB
sich aber bei Fehlen anderweitiger Abreden in der Regel das
Erlsschen eines eigenen, etwa schon entstandenen, aber noch
nicht erfiillten Provisionsanspruches gefallen lassen (vgl.
fiir einen Fall aus dem Maklerrecht Urteil vom 2. Mai 1979

- IV ZR 184/77 - WM 1979, 778, 780). Das muB umso mehr gel-
ten, wenn - wie bereits dargelegt - das Einverstdndnis mit
dem Weiterbestehen der Provisionspflicht wegen der zutage
getretenen Interessenkollision so auBergewShnlich wdre, dafB
daflir eine ausdriickliche Abrede gefordert werden mufB.

Dr. Hoegen Rottmiller Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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