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BGHZ: nein

BGB § 652

Ein Makler hat ohne besondere Absprache keinen Provi-
sionsanspruch gegen seinen Auftraggeber, wenn er das
beabsichtigte Geschidft mit seinem eigenen Ehegatten
als Vertragspartner des Auftraggebers zustande bringt.

BGH, Urt.v. 3. Dezember 1986 - IVa ZR 87/85 - OLG Hamm
LG Arnsberg
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Beklagten und Revisionskligerin,
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Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dres. (D
und GEEED -




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Rich-
ter Dehner, Dr. Schmidt-Kessel, Dr. Zopfs und Dr. Ritter
auf die miindliche Verhandlung vom 3. Dezember 1986

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 25. Februar 1985 wird zuriickgewie-

sen.

Die Beklagte tridgt die Kosten des Revisions-
verfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kl&dger, fiir den die Beklagte als Vermittlungs-
maklerin beim Verkauf seines Hauses tdtig war, verlangt
Zahlung desjenigen Anteils vom Verkaufserlds, den die
Beklagte als ihre Maklerprovision einbehalten hat.

Nach den Vereinbarungen der Parteien sollte die
Beklagte im Alleinauftrag das Hausgrundstiick des Klé&gers
fiir zundchst mindestens 155.000,- DM, spéter mindestens
145.000,- DM, Jjeweils zuziiglich ihrer Provision von

JLaw — Gesetze und Urteile onaswron Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100,000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

s38 DUYIN "} B/ §§ YOBU YURQUIIL(] S PUIS SUN[WWIESS[I2)I() TP J[ID], YONY :SIOMUIE]

1Znyo


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

10.000,- DM verkaufen; ein etwaiger Mehrerlds sollte
geteilt werden. Der Kldger hatte die Beklagte notariell
zum Verkauf und zur Auflassung fir mindestens 165.000,- DM
umfassend unter Befreiung von den Einschrédnkungen des

§ 181 BGB bevollmidchtigt. Die Beklagte verkaufte als Ver-
treterin des Kldgers das Hausgrundstiick an ihren Ehemann
fiir 165.000,~- DM. 150.000,~ DM vom Verkaufserlds erhielt
der Kldger. Er will dariiber hinaus den von der Beklagten
einbehaltenen Betrag von 15.000,- DM,

Die Berufung der Beklagten gegen das der Klage
stattgebende Urteil des Landgerichts wurde zuriickgewie-
sen. Dagegen wendet sich die Beklagte mit ihrer zugelas-

senen Revision,

Entscheidungsgriinde:

Die Revision kann keinen Erfolg haben. Mit Recht
fiihrt das Berufungsgericht aus, ein Vermittlungsmakler
habe ohne besondere Absprache grundsdtzlich keinen Pro-
visionsanspruch gegeniiber seinem Auftraggeber, wenn er das
beabsichtigte Geschdft mit seinem eigenen Ehegatten als
Vertragspartner des Auftraggebers zustande bringe.

1. Entgegen der Ansicht des Landgerichts entfédllt
in einem solchen Fall der Anspruch auf Maklerlohn aller-
dings nicht gem#B § 654 BGB. Diese Bestimmung hat Straf-
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charakter. Durch sie werden grobe TreupflichtversttBe mit
der Rechtsfolge der Verwirkung geahndet (BGHZ 92, 184,
185; Senatsurteil vom 13.3.1985 - IVa ZR 222/83 - WM 1985,
1276). Ob sich der Makler in diesem Sinne seines Lohnes ’
unwiirdig erwiesen hat, ist in erster Linie nach dem sub-
Jektiven Tatbestand der Treupflichtverletzung zu entschei-
den (Senatsurteil vom 24.6.1981 - IVa ZR 225/80 - LM BGB

§ 654 Nr. 12). Deshalb greift § 654 BGB nur bei im Einzel-
fall konkret vorliegenden, vorsdtzlichen oder zumindest
dem Vorsatz nahekommenden Pflichtverletzungen des Maklers
gegeniiber seinem Auftraggeber ein. Dafilir fehlt es an aus-
reichenden tatrichterlichen Feststellungen.

2. Jedoch liegen bei einer Vermittlung an den Ehe-
gatten die Gesamtumstiinde in dem Dreiecksverhdltnis Auf-
traggeber-Makler-Vertragsgegner regelmédfig so, dafB die
vom Makler zu erbringende Leistung nicht als wesensge-
médBe, dem anerkannten Leitbild des Maklers entsprechende
Vermittlung angesehen und eine Vergiitung dafiir nicht er-
wartet werden kann (vgl. zur Verflechtungsrechtsprechung
Senatsurteil vom 24.4.1985 - IVa ZR 211/83 - LM BGB § 652
Nr. 91 = WM 1985, 946 = NJW 1985, 2473).

a) Wenn in dem genannten Verhidltnis die Interessen-
lage gewissermaBen institutionell so gestaltet ist, daB
der Makler im Streitfalle sich bei regelmédBigem Verlauf
auf die Seite des Vertragsgegners stellen wird, und wenn
der Makler diese Interessenlage dennoch nicht vorher auf-
deckt, erscheint er generell ungeeignet, die Belange sei-
nes Auftraggebers wahrzunehmen. Das dem Makler vom Auftrag-



geber entgegengebrachte Vertrauen verdient Schutz. Fir das
zu vermittelnde Geschidft ist der Makler wirtschaftlicher
Berater seines Auftraggebers. Deshalb kann ein Maklerlohn-
anspruch nicht entstehen, wenn eine deutliche, nicht of-
fengelegte Interessenkollision vorhanden ist, die eine
sachgemdfle Wahrung der Interessen des Auftraggebers schon
grundsidtzlich nicht erwarten 148t (Senatsurteil vom 24.6.
1981 - IVa ZR 159/80 - LM BGB ¢ 652 Nr. 74 = NJW 1981,
229% = WM 1987, 993 unter 3. a).

b) Allerdings hat der Senat es abgelehnt, eine sol-
che gewichtige Interessenkollision grundsdtzlich schon
dann zu bejahen, wenn lediglich perstnliche, z.B. freund-
schaftliche Beziehungen zwischen dem Makler und dem Ver-
tragsgegner bestehen (Senatsurteil vom 24.6.19871 - 1Va
ZR 159/80 - LM BGB § 652 Nr. 74 unter 3. b). kr hat den
Vertrauensschutz fiir den Regelfall darauf beschridnkt, daB
wirtschaftliche Griinde, entgegengesetzte eigene wirtschaft-
liche Interessen des Maklers die Interessenkollision be-
dingen. Demgegeniiber sind persdnliche Beziehungen in ih-
rer wesentlich individuelleren Prdgung, ihrer vielfalti-
gen Art und verschiedenen Intensitdt einer solchen genera-
lisierenden Betrachtungsweise nicht von vornherein zuging-
lich. Aus Griinden der Rechtssicherheit und im Interesse
des Schutzes der Privatsphdre kann das Bestehen persdnli-
cher Beziehungen allein nicht generell geeignet sein, einen
solchen Interessenkonflikt zu begriinden, zumal der Auf-
traggeber im konkreten Fall hinreichenden Schutz bereits
durch § 654 BGB und das Institut der positiven Forderungs-
verletzung erfidhrt.



c) Die in jener Entscheidung ausdriicklich offen
gelassene Frage, welches Gewicht der Interessenkonflikt
bei einer Beteiligung des Ehegatten hat (vgl. aa0 unter
3. b bb), ist in dem vom Berufungsgericht entschiedenen
Sinne zu beantworten. In einem solchen Fall greifen die
oben unter b) angefiihrten Griinde, nach denen perstnliche
Beziehungen nicht generell ausreichen, gerade nicht; bei
ihm ist die differenzierende Sichtweise nicht erforder-
lich, vielmehr eine Generalisierung geboten. Das Beste-
hen der Ehe zwischen dem Makler und dem Vertragsgegner
bewirkt institutionell, daB der Makler sich im Streitfall
regelmdBig auf die Seite seines Ehegatten, also des Ver-
tragsgegners und damit gegen den Auftraggeber stellen wird.
Mit Recht weist das Berufungsgericht auf die zwischen Ehe-
gatten bestehende nicht nur persénliche, sondern auch wirt-
schaftliche Bindung hin. Sie ist so eng, daB sie den als
Makler tdtigen Ehegatten im Regelfall hindert, gegenlau-
fige Interessen des Auftraggebers zu wahren. Die wirt-
schaftliche Bindung zwischen Eheleuten kann bei nicht ge-
stoérter Ehe durchaus den Fdllen gleichgestellt werden, in
denen nach der Verflechtungsrechtsprechung ein Anspruch
auf Maklerprovision ausgeschlossen ist (dazu zuletzt Se-
natsurteil vom 24.4.,1985 - IVa ZR 211/83 - LM BGB § 652
Nr. 91 = NJW 1985, 2473 = WM 1985, 946). Ehegatten ver-
folgen bei ihrem gemeinschaftlichen Wirtschaften sogar in
umfassenderem Sinn das gleiche wirtschaftliche Ziel und
sind vom Erfolg des einverstdndlichen Vorgehens hiufig
stdrker abhdngig als z.B. der Gesellschafter von der Gesell-
schaft. Die besondere Verkniipfung von persdnlichen und von



wirtschaftlichen Beziehungen der Eheleute ist fir ihre
Interessenlage gerade kennzeichnend. DemgemdB hat der fri-
here IV. Zivilsenat bereits beildufig den Interessenkon-
flikt als provisionsausschlieBend in dem Fall bezeichnet,
in dem der Makler als Treuhinder seiner Ehefrau an der
Verkdufergesellschaft beteiligt war (nichtversffentlich-
tes Urteil vom 19.1.1977 - IV ZR 73/75).

d) In der vom Gesetzgeber fiir den Fall eines Interes-
senkonflikts bereits erlassenen Schutznorm des § 2 Abs. 2
des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom
L., November 1971 (BGBL. I, 1747) ist der Fall allerdings
nicht erwdhnt, daB Dritter der Ehegatte des Maklers oder
eine Gesellschaft ist, an der dieser nicht unerheblich
wirtschaftlich beteiligt ist. Das hat zu unterschiedlicher
Entscheidung dieser Frage gefiihrt (vgl. LG Frankfurt/M
NJW 1973, 1502 - dazu ablehnend Bendhr NJW 1973, 1976 und
v. Hoyningen-Huene BB 1974, 258 - und OLG Hamburg Betrieb
1976, 1527 einerseits, LG Frankfurt/M NJW 197L, 862 sowie
MiinchKomm/Schwerdtner, 2. Aufl. § 652 Rdn. 187 anderer-
seits). Insoweit kann weder die gewerberechtliche noch die
gliterrechtliche Betrachtungsweise entscheidend sein (so
zu Unrecht OLG Hamburg aa0O). MaBgeblich ist vielmehr das
Gewicht des institutionalisierten Interessenkonflikts, in
dem der Makler zwischen den auch und hier vorrangig wirt-
schaftlichen Interessen seines Ehegatten und denen seines
Auftraggebers steht.

Folgerichtig sieht auch der in der 10. Wahlperiode
des Bundestages von der Bundesregierung erneut eingebrach-



te Entwurf eines Gesetzes iiber Maklervertrige (BT-Drucks.
10/1014) mit § 653 b Abs. 1 Nr. 4 eine Bestimmung vor,
nach der mit der Folge des Provisionsausschlusses die Ge-
fahr einer Beeintrichtigung der Interessenwahrnehmung ins-
besondere dann angenommen wird, wenn der Makler Ehegatte
des Dritten ist. Insoweit hat der Bundesrat keine Ande-

rungen vorgeschlagen.

3. Nach diesen Grunds&dtzen kann der Makler in einem
solchen Fall nur dann einen Provisionsanspruch haben,
wenn er den Interessenkonflikt oder dessen Mdglichkeit
offengelegt und der Kunde sich dennoch verpflichtet hat,
auch bei Vermittlung eines Kaufvertrages mit dem Ehegatten
des Maklers die Provision zu zahlen.

Unstreitig hat die Beklagte hier nicht offengelegt.
Schon deshalb und unabhdngig von der tatrichterlichen Aus-
legung der Parteivereinbarungen, die ebenfalls zu einem
fiir die Beklagte ungilinstigen Ergebnis gefiihrt hat, kann es
auf ihre Beweisantritte zu den wirtschaftlichen Interessen
des Kl&gers und zu ihren vergeblichen Bemiihungen nicht
ankommen, seine Preisvorstellung durchzusetzen. Unerheb-
lich ist auch ihr weiterer Beweisantritt dazu, der Kl&dger
habe nach AbschluB8 des Kaufvertrages das Riickgabeangebot



ihres Ehemannes mit der Bemerkung abgelehnt, der Preis
sei ihm sogar sehr lieb., Damit ist nicht schliissig be-
hauptet, der Kliger habe nachtridglich das Handeln der Be-
klagten in dem BewuBtsein gebilligt, daB diese eine pro-
visionspflichtige Leistung nicht erbracht habe, der Klia-
ger habe also ein von der Maklerleistung unabhidngiges
Provisionsversprechen nachtrdglich abgegeben.

Dr. Hoegen Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Dr. Zopfs Dr. Ritter
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