Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB § 654

Ob der Makler sich seines Lohnes unwiirdig erwiesen
hat, ist in erster Linie nach dem subjektiven Tat-
bestand der ihm zur Last gelegten Treupflichtver-
letzung zu entscheiden,
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Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter
Rottmiller, Dr. Schmidt-Kessel, Rassow und Dr. Zopfs auf
die miindliche Verhandlung vom 24, Juni 1981

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 19, Mai 1980 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen,

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Die Kldgerin hat dem Beklagten die Gelegenheit zum
Kauf eines Miethauses nachgewiesen und verlangt dafiir
den vereinbarten Maklerlohn. Der Beklagte meint, sie
habe wegen wahrheitswidriger Angaben iiber Sanierungsmog-
lichkeiten Jjeden Provisionsanspruch verwirkt, wenn sie als
Hausverwalterin ilberhaupt Maklerdienste habe leisten k&nnen;
auBerdem hat er mit Schadensersatzanspriichen aufgerechnet,
die er wegen des Verhaltens der Kl#égerin zu haben glaubt.

Mit Kaufvertrag vom 28, Mirz 1979 erwarb der Be-
klagte fir 1,371 Mio. DM ein Miethaus in BGlllR-CUlNEED-
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U nit 28 Wohnungen, 3 Léden und einer Arztpraxis.

In § 28 des notariellen Vertrages heiBt es, daB der
Beklagte die Klégerin mit der Beschaffung eines Grund-
stiicks beauftragt habe und die Maklerprovision in

Héhe von 5,6% des Kaufpreises einschlieBlich Mehrwert-
steuer trage. Die Klédgerin, die Maklergeschidfte und
Hausverwaltungen betreibt, war filr die Voreigentiimerin
als Hausverwalterin tdtig. Das hatte der Beklagte widhrend
der Vorverhandlungen erfahren. Sie hatte seit Ende 1977
dem Beklagten auf dessen Anfrage verschiedene Miet-
hduser angeboten., In dem hier maBgeblichen Exposé der
Kldgerin, in welchem das Haus n#her beschrieben wird,
heiBt es (nicht hervorgehoben) unter anderem: "Die Woh-
nungen haben Ofenheizung ...". Mit Zustimmung der Vor-
eigentimerin waren jedoch von verschiedenen Mietern Gas-
Etagenheizungen eingebaut worden, so da im Zeitpunkt

des Angebotes diese Angabe nach der Feststellung des
Berufungsgerichts fiir 10 der 28 Wohnungen nicht mehr zu-
traf. Im gleichzeitig iibersandten Mieterverzeichnis

fand sich nur bei zwei Wohnungen ein Vermerk {iber die Gas-
heizung. In den von ihm stichprobenweise besichtigten
drei Wohnungen fand der fiir den Beklagten tdtige Hausver-
walter Kruppa nur Ofenheizungen vor.

Die Klagerin verfolgt mit der Revision ihre vom
Landgericht und vom Kammergericht zuriickgewiesene Forde-
rung auf Zahlung der Provisionssumme von 76.776,- DM
weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Kldgerin fiihrt zur Aufhebung
und Zurickverweisung.

I.

Das Berufungsgericht hat wie das Landgericht da-
hin entschieden, daB die Kl&gerin einen etwa gegen den
Beklagten erworbenen Provisionsanspruch in entsprechender
Anwendung des § 654 BGB wegen schwerwiegender Pflichtver-
letzung verwirkt habe., Die Kldgerin habe den Ist-Zustand
hinsichtlich der Ofenheizung falsch dargestellt, der fiir
den Beklagten erkennbar von wesentlicher Bedeutung gewesen
sei. Auf die Richtigkeit der dazu mit dem Exposé und dem
Mieterverzeichnis erteilten Auskunft habe der Beklagte ver-
trauen konnen. Das Vorhandensein von weiteren acht Gas-
Etagenheizungen sei geeignet gewesen, seinen gewinn-
trdachtigen Sanierungsplan, alle 28 Wohnungen des Hauses
auf Fern-Zentralheizung umzuriisten, jedenfalls ernsthaft
in Frage zu stellen, Mit ihrer falschen Auskunft habe
die Klagerin mindestens grob fahrliéssig gehandelt, da sie
als Verwalterin besonders sorgfiltig mit ihren Angaben habe
sein miissen. Es sei grob leichtfertig gewesen, wenn die
Kldgerin die Einzelheiten fiir das Verkaufsexposé aus den
unvollstédndigen Unterlagen ihres Sachbearbeiters fiir die
Hausverwaltung lediglich iibernommen und nicht auf den
fir einen Kaufinteressenten maSgeblichen Ist-Zustand liber-
priift habe. Weil die Freizeichnungsklausel unter Nr. 10 der
Geschidftsbedingungen der Klégerin fir grobe Fahrlédssigkeit
nicht gelte, konne sie sich auch darauf nicht berufen.



Die Revision meint demgegeniiber, das Berufungs-
gericht habe seiner Entscheidung einen in Wahrheit nicht
gegebenen Sachverhalt zugrunde gelegt. Es habe trotz
des entgegenstehenden schliissigen Vortrags und der
Beweisantritte der insoweit nicht beweispflichtigen
Klagerin zugunsten des Beklagten unterstellt, daB die
Ausstattung der Wohnungen lediglich mit Ofenheizung
fiir ihn vertragswesentlich und dieser Umstand fiir die
Kldgerin erkennbar gewesen sei. Dem Hinweis auf die Ofen-
heizung habe das Berufungsgericht zu Unrecht die Be-
deutung einer zugesicherten Eigenschaft, ndmlich einer
alsbaldigen Sanierungsmoglichkeit betrdchtlichen Umfangs
beigelegt. Deshalb habe die Kldgerin nicht grob fahr-
ldssig gehandelt, Das Informationsversehen rechtfertige
keinesfalls die Anwendung des Verwirkungsgedankens,

II.

Die Revision hat Erfolg. Die Begriindung des ange-
fochtenen Urteils kann die Zuriickweisung der Provisions-
forderung nicht tragen. Die getroffenen Feststellungen
sind nicht geeignet, dieses Ergebnis mit anderer Be-
grindung zu rechtfertigen.,

1. Die analoge Anwendung des Verwirkungsgedankens
aus § 654 BGB kann hier nicht in Betracht kommen, weil die
vom Berufungsgericht zugrunde gelegten Tatsachen dafiir
nicht ausreichen.

a) Allerdings fillt der Klégerin eine Sorgfalts-
pflichtverletzung zur Last. Die Angaben der Klédgerin zum
Vorhandensein von Ofenheizungen in 26 der 28 Wohnungen,
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die aus dem Exposé im Zusammenhang mit dem Mieterver-
zeichnis zu entnehmen waren, hat das Berufungsgericht
mit Recht als schuldhafte Verletzung der fiir die
Kldagerin bestehenden Pflicht zur umfassenden Aufklérung
gewertet. Noch in der Revisionsinstanz versucht die
Klédgerin erfolglos, die falschen Angaben deshalb als
zutreffend hinzustellen, weil die mietereigenen Gas-
heizungen beim Auszug wieder ausgebaut werden miiBten,
Die Kldgerin hatte nicht einen frilheren oder einen
irgendwann in der Zunkunft herzustellenden, sondern
den gegenwartigen Zustand des Kaufobjekts mitzuteilen.

b) Diese Pflichtverletzung hat aber nicht das
fir eine Anwendung des Verwirkungsgedankens erforder-
liche auBergewshnliche Gewicht.

Das Berufungsgericht hat insoweit allein auf
die obJjektive Bedeutung der Pflichtverletzung des Maklers
fiir den Auftraggeber abgestellt, Darin kann ihm nicht
gefolgt werden.

Der Bundesgerichtshof hat immer wieder betont,
dafl die Falle von schuldhafter Falschinformation, soweit
sie nicht durch ein treuwidriges Verhalten des Maklers
gekennzeichnet sind, zufriedenstellend unter dem Ge-
sichtspunkt der positiven Forderungsverletzung zu be-
handeln sind (BGHZ 36, 323, 327; Urteil vom 3. Juni 1977
- IV ZR 71/76 - WM 1977, 941, 943), Die Bestimmung des
§ 654 BGB dagegen hat Strafcharakter und soll den
Makler bei Vermeidung des Verlustes seiner Vergilitung
dazu anhalten, die ihm gegeniiber seinem Auftraggeber ob-
liegende Treupflicht zu wahren (Urteil vom 16, Oktober
1980 - IVa ZR 35/80 - NJW 1981, 280). Deshalb bemiBt sich
das Gewicht der dem Makler vorzuwerfenden Pflichtver-
letzung nicht so sehr nach der objektiven Seite, ndmlich



dem Ausmaf3l der Folgen des Verstofles oder der vertrags-
maBigen Bedeutung der konkret verletzten Verpflichtung.
Vielmehr ist immer und in erster Linie der subjektive
Tatbestancd der Treupflichtverletzung hervorgehcben
worden (BGHZ 36, 323, 327, dazu Rietschel Anm, LM BGB

§ 654 Nr. 1 unter 2; vgl. auch Wolf WM 1978, 1282,

1287). Schon das Reichsgericht hat die in diesem Zu-
sammenhang aufschlufireiche Formel gepridgt, der Makler
habe sich seines Lohnes "unwiirdig" erwiesen (LZ 1920,
758). Das ist nach der Rechtsprechung dann der Fall,

wenn der Makler seine Treupflicht vorsdtzlich, wenn nicht
gar arglistig, mindestens aber in einer dem Vorsatz nahe-
kommenden grob leichtfertigen Weise verletzt hat, nicht
aber immer schon dann, wenn er (grob) fahrlidssig irgend-
eine den Auftraggeber schadigende Pflichtverletzung be-
gangen hat.

Das Berufungsgericht hat die falsche Auskunft
der Klagerin als "mindestens grob fahrlidssig" gewertet,
weil es wegen der Stellung der Kladgerin als Hausver-
walterin besondere Sorgfalt bei der Abfassung der schrift-
lichen Unterlagen fiir notwendig und das Organisations-
verschulden der Kligerin in ihrem Betrieb, n#mlich die
insoweit fehlende Uberpriifung der Angaben des Verwaltungs-
sachbearbeiters vor deren Aufnahme in das Expos$é, fir
"grob leichtfertig" gehalten hat. Es kann offen bleiben,
ob damit in revisionsrechtlich nicht nachpriifbarer Weise
grobe Fahrldssigkeit festgestellt worden ist, ob die Fehl-
information dadurch zustande gekommen ist, daB die Kl&gerin
dasjenige unbeachtet gelassen hat, was im gegebenen Fall
jedem hitte einleuchten miissen (BGHZ 10, 14, 16 m.w.N.).
Jedenfalls sind danach die gewichtigen subjektiven
Voraussetzungen einer Treupflichtverletzung im eigentlichen

'a'
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und engeren Sinne nicht zu bejahen, die allein die An-
wendung des Verwirkungsgedankens rechtfertigen.

c) Allerdings spielt die Bedeutung der konkret
verletzten Verpflichtung auch dann eine Rolle, wenn die
subjektive Seite der Treupflichtverletzung in den Vorder-
grund gestellt wird., Je groBere Bedeutung beide Vertrags-
parteien einer bestimmten vertraglichen Verpflichtung des
Maklers beimessen, umso eher kann sich deren grob schuld-
hafte Verletzung als ein treuwidriges Verhalten darstellen,
das den Makler der Provision unwiirdig erscheinen 1&8t.
Umgekehrt braucht sogar eine vorsidtzliche Verletzung einer
unbedeutenden Ordnungsvorschrift die Anwendung des Ver-
wirkungsgedankens nicht unbedingt nach sich zu ziehen (vgl.
Rietschel aa0 unter 2). Deshalb muB feststehen, daB die
konkret verletzte Pflicht fiir den Berechtigten eine er-
hebliche Bedeutung hatte, und weiter, daB dieses dem
Verpflichteten bekannt war., Das hat das Berufungsgericht
zwar im Grundsatz nicht verkannt, indem es auf die bei
der Klédgerin allgemein bestehende Kenntnis der Bedeutung
von Sanierungsméglichkeiten hingewiesen hat. Eine solche
allgemeine Kenntnis reicht Jjedoch fiir die Annahme einer
grob schuldhaften Treupflichtverletzung nicht aus.,

2. Die v5llige Zuriickweisung der Provisions-
forderung kann nicht mit anderer Begriindung aufrecht-
erhalten werden,

a) Die Frage, ob nach der Verflechtungsrecht-
sprechung im Hinblick auf eine mégliche bedeutsame
Interessenkollision die Stellung des Hausverwalters fir



das zu verkaufende Mietshaus unvereinbar ist mit der

des Maklers, ist bislang vom Bundesgerichtshof nicht
entschieden, Sie kann auch im vorliegenden Fall offen-
gelassen werden, Unstreitig war, dem Beklagten die Stel-
lung der Klidgerin als Hausverwalterin schon wdhrend der
Vorverhandlungen bekannt geworden, Gleichwohl hatte der
Beklagte sich weiterhin der Maklerdienste der Klégerin
bedient. Nach seinem eigenen Vorbringen war ihm gerade
an dem von der Kligerin in ihrer Eigenschaft als Haus-
verwalterin erworbenen Kenntnissen fiir seine besonderen
Kaufabsichten gelegen. Wenn aber bei Einverstandnis der
Beteiligten der Makler sogar fir beide Seiten tdtig sein
kann, kommt in der Regel eine provisionsausschlieBende
Interessenkollision Jedenfalls dann nicht in Betracht,
wenn dem Auftraggeber bekannt ist, daB ein Makler gleich-
zeitig Hausverwalter der Gegenseite ist, und er die
Kenntnisse, die der Makler in dieser Eigenschaft hat, aus-
nutzen will,

Dariiber hinaus hat der Beklagte in dem notariel-
len Kaufvertrag seine Provisionszahlungepflicht in
Kenntnis des genannten Umstandes ausdriicklich anerkannt.

b) Die Klageabweisung 1&@B8t sich nach den bis-
herigen Feststellungen auch nicht mit etwaigen aus der
genannten Sorgfaltspflichtsverletzung der Kldgerin
erwachsenen Schadensersatzanspriichen des Beklagten recht-
fertigen., Die Kldgerin hat in der Berufungsbegriindung
unter Beweisantritt die bisherigen Geschdftsbeziehungen
der Parteien und das Verhalten bis zum notariellen Kauf-
vertrag im einzelnen dargestellt. Sie hat daraus den
immerhin méglichen SchluB gezogen, daf3 es dem Beklagten
nicht entscheidend auf den AnschluB8 der Mietwohnungen an
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die Fernheizung angekommen sei. Welil der Beklagte nach dem
Vortrag der Klagerin schon in der Klageschrift trotz der er-
neuerungshedlirftigen Be- und Entwdsserungsleitungen das Haus
erwerben wollite, konnte die Kligerin auch den Eindruck
gewinnen, daB fiir den Beklagten eine darauf bezogene
Sanierung von Bedeutung gewesen sei. Deshalb wird das
Berufungsgericht der Behauptung der Kldgerin nachgehen
missen, daB fiur sie die Bedeutung der Ofenheizung bei

dem KaufentschluB8 des Beklagten nicht erkennbar gewesen

sei, Es wird die dazu bislang fehlenden Feststellungen
treffen und im Hinblick auf die Freizeichnungsklausel

der Klédgerin entscheiden miissen, ob das Verhalten der
Klidgerin im Zusammenhang mit der fehlerhaften Auskunft

bei umfassender Wiirdigung auch der subjektiven Seite
weiterhin als grobe Fahrldssigkeit zu bewerten und ob

und gegebenenfalls mit welchem Gewicht ein Mitver-

schulden des Beklagten anzunehmen ist. Das Berufungs-
gericht wird weiter klédren miissen, ob und in welchem

Umfang der Beklagte die Entstehung eines Schadens,

soweit er sie schliissig vorgetragen hat, beweisen kann,
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Danach muB8 das angefochtene Urteil aufgehoben
und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dr. Schmidt-Kessel

Rassow Dr. Zopfs
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