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BGB § 134; GewC § 34¢c Abs. 1 Nr. 1a

Trotz fehlender Gewerbeerlaubnis ist der zwischen
einem gewerbsmdfig tdtigen Makler und seinem
Kunden abgeschlossene Nachweismaklervertrag wirksam.
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Der IVa - Zivilszenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 23, Oktcber 1980 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter
Rottmiller, Dehner, Dr, Schmidt-Kessel und Dr., Zonfs

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des KlBEgers werden das
Urteil des 11. Zivilsenats dez Oberlsndes-
gerichts Celle vom 12, Dezember 1978 auf-
Zeheoben und deg Urteil der Einzelrichterin
der 8, Zivilkammer des Landgerichts Liimeburg
vor 17, MiArz 1978 gedndert:

Die Beklagte wird wverurteilt an den Klidger
3,633, DM nebast 9% Zinsen seit dem 20, Mdrz
1977 =zu zahlen,

Der KlHger hat von den Kosten der I. Instanz
2/5 zu tragen., Die iibrigen Koten des Rechts-
streits hat dle Beklagte zu tr%gen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger wverlangt von der Beklagten eine
Provision, weil er der Ansicht ist, er zeil fir sie mit
Erfolg als Nachweismakler tdtig gewesen,

Der Klgger, der selbst keine Maklererlaubnis hette,
arbeitets im Frithjshr 1977 in dem Maklerbilre seines Sohnes.
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Bereits frither hatte die Beklagte ihn um Nachricht
gebeten, falls er ein £lr sie geeignetes Hausgrundstiick
wlgsge, Dieger Bitte kam der Klidger im Februar 1977
nach, als die Eheleute RogillilF c¢in Hausgrundstick in
Ul - ol vorkaufen wollten, Er besprach die
Kaufgelegenheit mit der Beklagten und ihrem Ehemann,
besichtigte mit beiden das Kaufobjekt am Sonnabend,

dem 12, Februar 1977, und iiberliefl der Beklagten
schlieBlich fir das folgende Wochenende cden Hausschliissel,
Bei der Riickgabe des Schlilssels am Montag, dem

14, Februar 1%?7, konnten sich die Parteien weder {iber
den Kaufpreis - gefordert waren 125,000 DM -~ noch

iiber die Provisionsforderung des Kligers von % oder

6% einigen. Die Beklagte wollte ohne ihren Ebhemann
nichts entscheiden.

Zwei Tage spdter erwarb die Beklagte das Haus-
grundstiick durch notariellen Kaufvertrag fiir 110.000 DM.
Auf diesen Preis hatte der Makler Stamm die Forderung der
Eheleute Ro@illR cedriickt. Dieser Makler hatte das
Grundstiick am Abend des 14. Februar 1977 der Beklagten
fur zunichst 112.000 DM angeboten. Seine Maklerprovision
von letztlich 3.000,- DM hat die Beklagte bezahlt.

Der Kliger, gegen den Haftbefehle vom 22, Juli 1976,

19. Juli und vom 9. November 1978 im Schuldnerverzeichnis
eingetragen worden sind, hat in I. Instanz von der Be-
klagten 6,150,- DM nebst 9% Zinsen seit dem 20. M&rz 1977
verlangt. Nach Klagabweisung hat er mit seiner Berufung
nur noch 3.633,- DM (3% zuziiglich Mehrwertsteuer) nebst
Zinsen als Provision begehrt. Diesen Antrag verfolgt der



Kldger mit der zugelaasssznen Revision weiter, nachden
seine Berufung zurlckgewiesen worden ist.

il

Entecheidungsgrinde:

Die Revision des Kldgers muf dazu fihren, ihm die
veriangte Provislon zuzusprechen, weil nach den Fegte
stellungen des Berufungsgerichts die dafir erforderlichen
Voraussetzungen insgesamt erfiillt sind, insbesondere entw
gegen seiner Rechisansicht der Grundstickskasufvertrag vom
16, Februar 1277 infolge der Nachwelstdtigkelt des Kldgers
abgeschlogsen worden ist,

1) Nach hsnsicht des Berufungsgerichts ist der
Makiervertreg dadurch sustandegekommen, dall die Beklagte
sich iz auf ihre Bitte him vom Kliger erbrachten typischen
Maklerdienste hat leisten lessen und dabel den gesamten
Umgtinden entnehmen mulite, dal dies entgeltlich geschehen
8 £

seinen fritheren Kontakten mit der Beklagten als Verkiufer-
makler aufgetreten sei, Als die Beklagte auf die Nachricht
des Kldgers hin ibn im Bliroe besucht und mit ihm das Grund-
stiick besichtigt habe, sei kein Anhalt fir die Annahne
vorhanden gewesen, dafl er ausschliellich fir den VerkBufer
t8tig und von dieszem bezshlt wiirde. Die Beklagte habe

sich sgelbst nicht vorgestellt, dall der Kli#ger ihr seine
Dlenste mnewbgvl%igmﬂ leisten wirde, Einer Einigung Uber
den Provisionssatz habe es fir den VertragsschluB bei dem
aretern Pesuch nicht bedurft, vielmehr habe nech § 653




Abs. 2 BGB die libliche Provision als vereinbart gegolten;
die spdtere hohere Provisionsforderung des Klégers stelle
sich rechtlich als Versuch einer Vertragsidnderung dar.

Dieger Maklervertrag sei zwar auf die Leistung
von dem KliEger verbotenen Diensten gerichtet, weil der
Kldger keine Erlaubnis fir gewerbsmédfiige MeklertHtigkeit
besessen hahe und diese zu Beginn des Jahres 1977 oder
spidter wegen ungeordneter Vermdgensverhdltnisse auch
nicht bekommer: haben wiirde., Nach dem Schutzzweck des
Gesetzes fiihre dieser einseitige gewerberechtliche Ver-
stoB aber nicht zur Nichtigkeit des Maklervertrages.

Ein Provisionsanspruch stehe dem KlHger aber
deshalb nicht zu, weil die Beklagte nicht die vom
Kldger am 12. Februar nachgewiesene Vertragsgelegenheit
genutzt, sondern den Kaufvertrag spdter durch Ausnutzung
der ihr von dem Makler Stamm geschaffenen und nachge-
wiesenen Vertragsgelegenheit geschlossen habe. Fiir die
Beklagte sel die Kaufpreisdifferenz von 15,000 DM eine
nicht zu iiberwindende Sperre fiir den Vertragsschlufl
gewesen, so dafl die von dem zweiten Makler herbeige-
fiihrte Preisermd@iigung eine neue und selbstdndig ge-
schaffene Gelegenheit darstelle, Der herrschenden Auf-
fassung wonach "Mitursdchlichkeit" genilige, sei nicht zu
folgen. Dieser Begriff sei nicht hinreichend bestimmt,
Eine Mitverursachung im Sinne einer Fdrderung der Kauf-
bereitschaft reiche nicht stets aus. Der Erstnachweis
sei kein Instrument, mit dem der Makler sich an ander-
welt erzielte Geschiftserfolge anhdngen konne. Das
Provisionsversprechen des Auftraggebers bei konkur-
rierenden Nachweisen, die verschiedene Makler fiir



dasselbe Objekt gegeben haben, kdnne vom Erstmakler
nicht so verstanden werden, dafl er auch dann entlohnt
werden solle, wenn der Zweitmakler glinstigere Be-
dingungen nachweise, Bel unbefangener Betrachtung
milsse davon ausgegangen werden, dafl bei einer er~
heblichen Preisdifferenz der Auftraggeber nur die
ginstigere Verkaufsgelegenheit sinnvell nutze und ver-
wirkliche, Folge man allerdings der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes (Urteil vom 41. Mdrz 1970

- IV ZR B803%/68 - WM 1970, 855) und der herrschenden
Meinung, so habe der Kliger die Provision verdient.

2. Die Ansicht des Berufungsgerichts, zwischen
den Parteien sei ein Nachweismaklervertrag zustande~
gekommen, wird von den dazu getroffenen Feststellungen
getragen und ist zumindest im Ergebnis nicht zu bean-

standen,

Ein Nachweismaklervertrag ist jedenfalls dann
geschlossen, wenn Kunde und Makler sich einig geworden
sind, dafl der Makler dem Kunden Verkau§§- bzw. Kauf-
gelegenheiten nachweisen und dafl er dafiir im Erfolgs~
fall ein Entgelt erhalten soll,., Ist dessen Hthe nicht
bestimmt,so ist der libliche Lohn als vereinbart anzu-
sehen (§ 653 Abs, 2 BGB). Diese Voraussetzungen sind
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hier ge~
geben,

Die Beklagte hatte won sich aus dem Kliger die
Nachweistatigkeit angetragen. Sie hatte wvorher den
Kldager als im Maklergeschaft titig kennengelernt. Des-~
halb war sie bereits bei ihrer Bitte um Benachrichtigung




auch aufgrund des Verhaltens des Kligers mit diesem
einig, dal ilm die Provision zustehen sollte, Nicht
die Provigionspflicht iiberhaupt, sondern nur die Hhe
der Provision war zwischen den Parteien ungekldrt,
Unter diesen Umst&nden weist die Revision mit Recht
darauf hin, dafBl der Streit der Parteien Uber die Hohe
der Provision erst nach Vertragsschlufl entstanden ist.

3. Auch die Rechtsansicht des Berufungsgerichts,
trotz fehlender Cewerbeerlaubnis gem. § 3£ ¢ GewO fiir
den Klidger greife § 134 BGE nicht ein, der Maklervertrag

-
sei wirksam,ist zutroffend,

Die Rechtsprechung sieht in der Regel einen Ver-
trag dann als nichfig an, wenn beide Vertragsparteien
durch seinen Abschlufl einem gesetzlichen Verbot zuwider-~
gehandelt haben. Entscheidend sind dabei stets Sinn
und Zweck der in Rede stehenden gesetzlichen Bestimmung,
Da hier allenfalls dem Kldger ein Gesetzesverstof3 zur
Last zu legen ist, hat das Berufungsgericht zutreffend
darauf abgestellt, ob der Schutzzweck des Gesetzes so
weit geht, daB die zivilrechtliche Sanktion der Nichtig-

keit zu fordemm ist.

Die Rechtsprechung hat des such filir Fdlle der

gesetzwidrigen Auslibung einer gewerblichen oder geschédfts-
midBigen THtigkeit angenommen, so flr die unerlaubte Rechte-
beratung (BGHZ 37, 258), flir unerlaubte Arbeitsvermittlung
(schion BGH WM 1969, 404, zuletzt bestdtigt in BGH WM 1978,

g949), fir verbotene Heilmittelwerbung (BGHZ 53, 152), fir
im Reisegewerbe verbotenerweise vermittelte Darlehen
(BGHZ 71, 358).

®
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Ein so weitgehender Schutzzweck igt der hier in
Rede stehenden Norm nicht zu entnehmen. Insbesondere
ergibt sich daraus nicht, daB sie sich gegen die privat-
rechtliche Wirksamkeit und gegen den wirtschaftlichen
Erfolg (vgl. dazu BCGH NJW 1968, 2286) der Maklertdtig-
kelit richten wolle,

Die Bestimmung des § 34c Aba, 1 Nr. 1 a GewO
enthélt kein ausdriickliches gesetzliches Verbot. Auch
bedurfte das hier fragliche Rechtsgeschift selbst, der
Maklaervertrag zwischen den Parteien, nicht der behdrd-
lichen Genehmigung. Vielmehr ist in dieser Vorschrift
u.a, fiir gewerbsméfBige THdtigkeit als Immobilienmakler
das Erferdernis der Erlauhnis der zustindigen Beh&trde
sufgestellt., Als Rechitsfolge eines Verstofles gegen dieses
Erfordernis legt die Gewerbeordnung selbst (§ 144 Abs., 1
Nr. 1 h) nur die Verfolgung als Ordnungswidrigkeit fest.
Hine strafrechtliche Verfolgung kommt erst bei beharr-
licher Wiederholung der Gesetzesverstdfe bzw, erheblichen
Gefdhrdungen in Betracht (§ 148 Gew0)., Immerhin ist in einem
anderen Fall in der Gewerbeordnung, ngplich bei einem Ver-
stoB gegen die in § 115 GewO aufgestellten Regeln liber
die Rerechnung und Auszahlung der Léhne in § 117 GewO
als Rechtsfolge die Nichtigkeit ausdriicklich vorgesehen.
Danach liegt der Schlufl nahe, def der Gesetzgeber in
§ 24 o CewD 2ine mit nicht so scharfen Senktionen be-
wehrte gewerberechtliche Ordnungsvorschrift schaffen
wollte, Solche Vorschriften sind im allgemeinen nicht
als Verbotsgesetze im Sinne von § 134 BGB anzusehen
{vgl. BGH LM BGE § 134 Nr. 56 = NJW 1968, 2286; eben-
so MinchKomm/Mayer-Maly Rdn. 90, Scergel-Hefermehl
11, Aufl. Rdn. 20 u. 33, Staudinger/Dilcher 2. Aufl.
Rdn. 31 jJeweils zu & 134).
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Weder die Entstehungsgeschichte noch der Wortlaut
des § %4 ¢ CewQ lassen einen so weitreichenden Schutzzweck
erkennen. Die nicht gewerbsmidfig ausgeiibte Tatigkeit
als Makler wird iiberhaupt nicht erfaflt. Durch das Erlaubnis-
erfordernis soll die Mdglichkeit ertffnet werden, den
Zugang zum Gewerbe zu regeln, nicht erst nach Eintritt
eines Schadens bei nachgewiesener Unzuverlédssigkeit
einzugreifen und die Gewerbeausilbung zu untersagsn (vgl.
die Zitate =us BT-Drucks. VI/3535 bei Landmann/Rohmer/
Marcks GewO I § 34 ¢ Rdn., 2). Das Gesetz begniigt sich
dabei in seigen Regelbeispielen mit einer Negativab-
grenzung.,

4, Nicht gefolgt werden kann dagegen den Ausfiine
rungen des Berufungsgerichts zur Kausalitit.

Der im Berufungsurteil unternommene Versuch,
provisionspflichitiges TAtigwerden des Erstmaklers vom
nicht provisionspflichtigen Tdtigwerden unter dem Gesichts-
punkt der Kausalitdt nach dem Abgrenzungskriterium des
konkreten Provisionsversprechens zu unterscheiden,
bleibt letztlich erfolglos. Er liauft auf das schon friiher
(OLG K&ln AIZ 1975, 29) vertretene Ergebnis hinaus,
unter einseitigem Schutz des Maklerkunden bei inhaltlich
verschiedenen, dasselbe ObJjekt betreffenden Nachweisen
nehrerer Makler nur den glinstigeren Nachweis als ursich-
lich anzusehen.

Die Frage der Mitursdchlichkeit in der hier ge-
gebenen Fallgestaltung ist vom fritheren IV, Zivilsenat
zeltlich nach dem Berufungsurteil in dem Rechtsstreit



IV ZR 92/78 am 26. September 1972 entschieden worden
(NJW 1980, 123 = WM 1979, 1363; vgl. auch schon
WM 1970, 855).

Dabei ist abgestellt worden einmal darauf,
ob der Kausalzusammenhang zwischen der Tatigkeit des
Erstmaklers und dem Kaufabschluf unterbrochen worden
igt, zum anderen darsuf, ob nicht Jjedenfalls die inhalt-
liche Gleichartigkeit zwischen dem vom Erstmakler nach-
zuweisenden und dem schliefllich zustandegekommenen Rechts-
geschaft fehlt. An diesen Abgrenzungskriterien h#lt der
Senat nach erneuter Prtifung auch im verliegenden Fall fest.
Sie fihren dazu, nach den vom Berufungsgericht getroffenen
Fegtstellungen den Provisionsanspruch des Klédgers zu be-

Jjahen.

Die Beklagte hat alle wesentliéhenp ihren Kauf-
entschlufl begtimmenden Einzelheiten durch den Nachwels
des Kligers und die von ihm erm@glichten Besichtigungen
erfahren. Lediglich der vom Kliger genanrnte Kaufpreis
war ihr zu hoch. Dieser Kaufpreis war fedoch nicht etwa
ein endgliltiger Mindestpreis, sondern ein abdnderbarer
Betrag, Das war auch fir die Beklagte erkennbar, weil
in ihrem Beisein der KlZger versuchte, die Verkdufer
telefonisch zu erreichen, um mit ihnen lber die Herab-
setzung zu verhandeln.

Disser erhebliche Nachweisbetrag des Kligers ist
auch nicht etwa dadurch entfallen, dafl die Verhandlungen
zwischen den Parieien gescheitert wdren. Vielmehr stellt
das Berufungsurteil dazu ausdriicklich fest, das Interesse
der Beklagten an der vom Kldger nachgewlesenen Kaufgelegen-
heit sei - hinzuzufligen ist: trotz der Ksulpreishthe -

nicht ganz erloschen gewesen,




Die Ursichllichkelt des Nachweisbeitrazs ist
ferner nicht durch die spdiere, nur am Abend des
14, Februsr 1977 entfaliete Tdtigkeit des Maklers
Stampe entfallen., Das Berufungsartell fithyt ausdriick-
lich aus, die Beeinflusszung der Beklagten sei "noch
wirksam gewesen, als die Beklagte mit dem Makler
Stamm aufgrund des neuen Preisangebotes die Verhandlungen
fortsetzte". Allerdings hat dieser nach den nicht en-~
greifbaren Feststellungen des Berufungsgerichts von
sich aus die letzte Ursache gesetzt, den "Durchbruch"
geschafft, indem er die Verkaufer dazu brachte, den
Kaufpreis auf 110.00C DM zu senken. Gerade wegen der
im Nachweigbezitrag des Klégers liegenden Vorarbeit
aber het der Zweitmakler seine Bemihungen auf eine Her-
absetzung der Verkiuferforderung beschrinkt und konzentriert.
Deshalh konnte die dann erreichte Herabsetzung den
schon geweckten Kaufwillen in einen Kaufentschlufl um-
wandeln, Dem Kléger sls dem zuerst tatigen Makler
hat die Beklagte die gleiche Chance nicht eingeriumt,
Sie hat ihi diese vielmehr dadurch genommen, daB sie den Mak-
ler Stamm filr sich t#dtig werden liefl, Ohne Bedeutung ist
in diesem Zusammenhang, daB der zweite Makler seine
Provisionsforderung im Gegensatz zum Kl#ger auf 3%
beschriankte und schlieflich sogar auf den festen Betrag
von 3.000 DM herabsetzte. Denn auch dem Kldger gegeniiber
war die Beklagte mengels anderweitiger Vereinbarung
nur zur Bezahlung der Ublichen Provision verpflichtet.

Schliieflich ist die inhaltliche Glieichartigkeit
zu bejahen. Insoweit kann allerdings das vom Berufungs-
gericht hervogehobene Provisicnsversprechen von Be-
deutung sein, weil es filir die Frage der wirtschaftlichen
Identitét darauf ankcmnt, wie konkret der beabsichtigte



Vertrag im Mzklervertrag festgelegt worden ist (vgl.
MinchKomm/Schwerdtner Rdn., 88 zu § 652 BCB). Der hier
zustandegekommene Grundstiickskaufvertrag entspricht
jedoch inhaltlich v5llig demjenigen, den der Kléger
nach dem Maklervertrag mit der Beklagten dieser als
Gelegenheit nachweisen sollte,

5. Unter diesen Umstdnden hat der Senat gem.
§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO selbst zu entscheiden. Der dem
Kldger zustehende Provisionsanspruch steht der Hohe
nach fest., Die Beklagte hat im zweiten Rechtszug nicht
begtritten, dal die im Srtliichen Bereich der Parteien
libliche Verglitung 3% zuziiglich Mehrwertsteuer betrdgt.
Auch die verlangten Zinsen sind dem Kliger gem#B §§
284, 288 BGB zuzusprechen., Die Beklagte hat nicht be-~
stritten, daB der Kliger sie zum 20, Marz 1977 gemahnt
und daf er Bankkredit von 9% in Anspruch genommen hat.

Dr. Hecegen Rottmiiller Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr. 28pfs
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