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Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
- der Geschédftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Tl GmbH, vertreten durch den Geschifts-

filhrer Milan RS, SEllllgasse WS, FoElEERED

1‘.

Kligerin und Revisionskligerin,

ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. VNS -

gegen

Stelnbearbeltungs-Maschlnenfabrlk A, KG, GO
strafe P, Myl

. den Kaufmann Paul Pf_, GEEEs trafe .; M
_[ . - ’

Beklagte und Revisionsbeklagte,

Prozeflbevollmdchtigte: Rechtsanw&lte Dres _
‘ und SIS -




) . ‘ . ) Matthias Prinz
- - . Rechtsanwalt

_2- | 4

Der IVa-Zivilsenat des Bundesgéridhtshofes’hat’auf die
miindliche Verhandlung vom 15. April 1987 durch den Vorsit-
. zenden Richter Dr. Hoegen und die Richter Rottmiiller,
Dehner, Dr. 2opfs und Dr. Ritter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Bam-
berg vom 10. Dezember 1985 im Kostenpunkt und

- insoweit aufgehoben, als die Kldagerin mit einem
Anspruch auf Zahlung von 130.000 DM nebst 14,5%
zinsen seit dem 27. Oktober 1981 sowie 13% Mehr-
wgrtéteuer auf die Hauptforderung abgewiesén.
worden ist. |

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kd-
sten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen. '

~ Von Rechts wegen

Eatbesfand'

Die Klégerin'befaﬁt sich mit Export- und Importgeschaf;
ten sowie mit der Vertretung aus- und inl&ndiécher_Firmen,
vor allem im Handel mit Jugoslawien. Ihre alleinige Gesell-

~ schafterin ist die jugoslawische Handelsgé;;ellschaft TeUllP
- o M@  Dic Beklagte zu 1) produziert und ver-
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treibt Maschinen und Werkzeuge zur Steinbearbeitung; der Be-
klagte zu 2) ist ihr persénlich haftender Gesellschafter.

Durch ein Handelsunternehmen, das ihre Interessen in
Jugoslawien vertritt, erfuhr die Beklagte, daf ein dort an-
Séssiges steinbearbeitendes Unternehmen (Fa. Melllll/Go-lll
W) plante, seinen Betrieb mit modernen Maschinen und Werk-
zeugen auszuriisten. Die Beklagte nahm Verbindung mit dem Un-
ternehmen auf und stellte schlieBlich ein Angebot verschie-
dener Werkzeuge und Maschinen zusammen. Am 23. Mai 1980 wur-
de das Vorhaben im jugoslawischen Amtsblatt ausgeschriebeh;
Interessenten wurden aufgefordert, Angebote bei der

"Fa. TR "W cinzureichen und sich zugleich zu
verpflichten, Marmorprodukte im Werte von 40% des Preises
der angebotenen Gerdite zu beziehen. Mit Fernschreiben vom
20. Juni 1980 meldete sich die Kl&dgerin bei der Beklagten.
Sie verwies auf das (der Beklagten bereits bekannte) Projekt
und bat, eine Kopie des Angebots an sie zu ilibersenden; sie
‘kiindigte an, man werde noch tiber die 40%-Abnahmeverpflich-
tung épreqhen, inbdem Angebotspreis misse die Beklagte aber

"jedenfallé "5% der eventuellen Dotierung fiir den Export'von
Marmor aus Jugoslawien" vorsehen. Unter dem 4. Juli 1980 un-
terbreitete die Beklagte der Fa. Tl M-SS ihr
Angebot. Sie wies darauf hih,,die Preise seien nur bis Fe-
bruar 1981 gililtig; das bedeute, dafl (wegen der 5-monatigen
Lieferzeit) bis 30. September 1980 bestellt werden miisse,
anderenfalls sei mit einem Preisaufschlag von 7% zu rechnen.

. Eine Kopie des Angebots iibersandte sie der Klédgerin. In dem
'Begleitschreiben fiihrte sie u.a. aus: "Kompensation: Hier
sind 5% einkalkuliert. Ein weiterer Preisnachlafl ist nicht
mehr méglich. Allerdings sind wir bereit, Ihnen eine Aner-
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kennungsprovision von max. 2% zu zahlen ...". In der Fol-
gezeit kam es zu einem persdnlichen Gespréch der Parteien.
Die Beklagte bestédtigte anschlieflend der Kl&gerin, die zu-
gesagte Provision auf 3% zu erhdhen. Mehf sei nicht mdglich,
"zumal wir Ihnen ca. 5% fiir Kompensation zugestehen"; diese
5% sollten der Kldgerin auch zustehen, wenn keine Kompensa-
tion nétig sei, weitere‘PreisnachIESSe seien dann allerdings
ausgeschlossen; die Angebotspreise kénne sie nur halten,
wenn bis spidtestens 10. Oktober 1980 abgeschlossen wiirde,
anderenfalls sei mit einem Aufschlag von 7% zu rechnen. Erst
anfangs November 1980 kam es zu den abschliefenden Vertrags-
verhandlungen mit der Firma Te{ll D M-SR und der
Firma Me_ Letztere forderte dabei einen hohen Preis-
nachlaB. Die Beklagte lehnte ab. Sie hielt - insbesondere
wegen der Zusage an die Kligerin - eine ErmdBigung nicht fir
vertretbar. Die Verhandlungen wurden deshalb zundchst abge-
brochen. Die Beklagte teilte der Klégerin mit, die Voraus-
setzungen fiir die Zusage von 3% seien nicht mehr gegeben,
wegen der "heutigen Verhandlungen und Preissituation" kdnne
sie ihr keine Zugestidndnisse mehr machen. In einem‘spatefén
- Schreiben verwies sie erneut darauf, sie habe unter dem
Druck der Firma TeU ) Sk@ll die Preise so gestalten
miissen, dafl es ihr nicht moéglich sei, "fiir Sie irgendwelche
Provision zu bezahlen"; mit etwaigen Einwendungen mége sich
die Kl&gerin an ihre "Generaldirektion in Skeygfjj* wenden. Am
14. November 1980 wurden die Vertragsverhandlungen fortge-
setzt und fiihrten zum Abschluf eines Kaufvertrages zwischen
der Beklagten als Verkiuferin und der Firma TelR MG
WA :21s Kiuferin iiber Maschinen und Werkzeuge fiir
2.600.000 DM. Die Kldgerin war an den Vertragsverhandlungen
‘nicht beteiligt. Wegen der bésonderen Art der Finanzierung




ergab sich, daB die Beklagte‘keine Marmorerzeugnisse abneh-
men muBte.

Mit der vorliegenden Klage hat die Klageriﬁ einen Pro-
visionsanspruch von 208.000 DM (5% fiir Kompensation und 3%
Anerkennungsprovision) geltend gemacht. Das Landgericht hat

die Klage abgewieseh,'Die Berufung der Kldgerin ist erfolg-
| los geblieben. Mit ihrer Revision veffolgt sie ihren Zah-
lungsanspruch nur noch wegen der 5% Kompensationsprovision
in Hthe von 130.000 DM (nebst Zinsen und Mehrwertsteuer)
weiter.

Ehtscheidungsgrﬁnde

~ 1. Das Berufungsgericht nimmt an, daB zwischen den Par-
teien ein auf Vermittlung gerichteter Maklervertrag zustan-
degekdmmen’sei. Es miBbilligt'die Ansicht des Landgerichts,
die Provisionsvereinbarung sei nach den von der Rechtspre-
chung entwickelten Gruhds&tzen wegen einer Verflechtuhg Zwi-
schen dem Makler und dem Dritten unwirksam. Nicht die Klige-
rin habe die Firma T<{ 8 =W bcherrscht, sondern
allenfalls umgekehrt diese Firma die Kligerin. Auf jeden
Fall sei den Beklagten die Verflechtung bekannt gewesen. Ein
Provisionsanspruch stehe‘der'Klégerin - auch hinsichtlich
der 5% Kompensationsprovision - gleichwohlinicht zu, weil .
sie nicht ﬁachgewiésen habe, daB sie der beklagten Komman-
- ditgesellschaft den Auftrag vermittelt habe. Das'Berufﬁngs-
gericht scheint demnach der Ansicht zu sein, daB ein Fall
der Verflechtung nur dann vorliege, wenn der Makler den
Dritten beherrscht, nicht aber im umgekehrten Fall. Das ist
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unzutreffend (Senatsurteil vom 24.'April 1985 - Iva ZR
211/83 - LM BGB §-652 Nr. 91 = NJW 1985, 2473 =.WM 1985, 946
. m.w.N.). Wenn aber ein Fall der echten Verflechtung vorlag,
war eine Maklertétigkeit begrifflich unméglich; ein Provi-
sionsanspruch aus Maklervertrag konnte daher nicht entste-
hen. In diesem Fall stellt Sich jedoch die Frage, ob der
zwischen den Parteien zustandegekommene Vertrag nicht in ein
von den Voraussetzungen des § 652 BGB unabhdngiges Provi-
sionsversprebhen umgedeutet werden konnte. Die tatsdchlichen
Voraussetzungen fiir eine solche Umdeutung hat das Berufungs-
gericht festgestellt: Es h#lt es fiir erwiesen, daB den Be-
klagten die Verflechtung zwischen "Makler" und Dritten be-
kannt war (Senatsurteil vom 24. April_1985-aa0),

‘Wenn aber zwischen den Parteien kein Maklervertrag zu-
standegekommen war, dann durfte die Klage nicht mit der Be-
~ griindung abgewiesen werden, die Klidgerin habe keine fiir den
Vertragsschlufl ursdchliche Vermittlungstitigkeit im Sinne
des § 652 BGB ausgeiibt; denn der Parteiwille ging dahin, daB
‘eine Provision gezahlt werden sollte, obwohl der Klé&gerin
‘eine solche Vermittlungstdtigkeit nicht mdglich war.

2. Die von einer Tétigkeit des Versprechensempféngers
als Makler unabhéngige ProVisionsvereinbarung ist kein selb-
stdndiger Vertragstyp; es mufl vielmehr jeweils im Einzelfall
gepriift werden, welchen rechtlichen Charakter ihr die Pér-
teien beilegen wollten. Es kann sich bei der Provision um
einen verschleierten Teil des Kaufpreises handeln; sie kann
auch Vergiitung. fiir gewisse, nicht unter § 652 BGB fallende
Dienstleistungen sein; schlieflich kann sie, wenn es an je-

. der Gegenleistung fehlt, auch als Schenkuﬁgsversprechen auf-




zufassen sein. Die Revision meint, die Provision sei in H6he

von 130.000 DM (= 5% Kbmpensationsprovision) die Gegenlei-
stung schon allein dafiir gewesen, daB die Kldgerin der be-
klagten KG das Risiko abnahm, selbst die Kompensationsver-

pflichtung erfiillen zu miissen. Wenn das richtig sein solite,

dann wdre der Umstand, daB das Kompensationsgeschdft unab-
hdngig von den Bemiihungen der Kldgerin zustande kam, entge-
gen der Ansicht des BerufungsgerichtS‘fﬁr den Provisionsan-
spruch ohne Bedeutung. Diese Auslegung ist rechtlich még-
lich; ob sie’zutreffend ist, wird der Tatrichter zu beurtei-
len haben. Diese Auslegungsmdglichkeit kommt nach dem
Schreiben der Beklagten vom 11. September 1980 (Anlage 10)
uhd im Hinblick darauf, daB die Kl&dgerin im Innenverhdltnis
das Risiko des Kompensationsgeschdfts in jedem Falle - not-
falls durch Abnahme des Marmors - iibernehmen sollte, auch
durchaus in Betracht. Sie stiinde im Einklang damit, daB die
Kldgerin nach der Vereinbarung der Parteien die Kompensa-
tionsprovision von 5% auch dann erhalten sollte, wenn ein
KompensationsgeSchaft'vermieden werden konnte. Das angefoch-
tene Urteil 148t qicht erkennen, daB das Berufungsgericht



diese Auslegungsmdglichkeit hinreiéhend beriicksichtigt h&t-
te. Wenn es (BU 14) ausfiihrt, die versprochene Vergiitung
kénne nicht Entgelt fiir die Ubernahme des Gegengeschifts
sein, da\dieses‘entfallen sei, so deutet dies eher darauf
hin, daB die M8glichkeit einer Vergiitung allein schon fiir
die {ilbernahme des eventuellen Risikos ibersehen worden ist.
Ein Rechtsfehler bei der Auslegung ist daher jedenfalls

nicht auszuschlieﬁen.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dehner

Richter am BGH Dr. Zopfs und Richterin am BGH
Dr. Ritter kénnen wegen Urlaubs nicht unter-
schreiben. o

Dr. Hoegen
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