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Beklagte und Revisionabeklagte,
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Der VIilI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Mirz 1967 unter Hit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Weber und
Braxumaier

fir Recht erkannt:

Die Hevision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats
~des Oberlandesgerichts Nilrnberg vom 13. Juli 1964
wird auf Kosten des Kligers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbeatand:

e i S s oas ekt o i b .

Der ﬂlager hatte seit 1959 von dem Metzgermeister
Té— Auftrag, ihm eine Bickerei zum Kauf nachzu-
weisen. Als er im QOktober 1960 in einer Zeitung e¢in
Ingserat las, das die Beklagte unter Chiffre-Kunmmer auf-
gegeben hatte und in dem sie ihre Biéckerei fiir 780 000 L
zum Verkauf anbot, schrieb er am 19. Oktober 1960 an die
Zeitung, die sein Schreiben an die Beklagte weitergab.
Diese antwortete jedoch dem Kldger nicht -~ nach ihrer
Behauptung deshaldb nicht, weil sie glaubte, ihr Anwesen
auch ohne Binschaltung einegs Maklers, dem sie hitte Pro-
vision zahlen wiissen, verkaufen zu kdnnen. Uberdies stand
~ sie ohnehin schon seit einiger Zeit gerade mit IR
in unwmittelbarer Verbindung. Dieser besichtigte im lo-
vember 1960 ihre Biickerei, zeigte dafiir auch Interessse,
erklidrte indes, nicht mehr als 240 000 bis 250 000 Ii
zahlen zu wollen.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Am 23, November 1960 suchte der Kliger die Beklagtie
auf und besprach mit ihr und ihrem Sohn, den die Beklagte
wit den. Verhandlungen bsvollmaohtlgt hatte, den Verkauf
-der Bacxereio Er will die Beklagte, als gie &ber seinen
‘Bmef gasprochen hattan, ausﬁrmkhch darau:t‘ h::.ngewiesen

”h&ben,idaﬁ auf diesem. serm Geachaftabedingungen abge-—
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Darsufhin will der Sohn der gt ,
. rufen und sich dessen Forderung verbeten haben. AuBer-

den wandte er sich an H | 1ief ihn eine Er- .
~klidrung untarﬁchreiben, in der 013 o S

vdén hoheren
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Von dieser Erklirung unterrichtete NGJJD den Xléger,
dexr am 7. Kdrz 1961 der Beklagten schrieb;

"Im itbrigen nehme ich Bezug auf die heutige Unter-
haltung mit Ihnen in dieser Angelegenhelt unter
Begug asuf meine Schreiben vom 2, H#rz und 8. Februar
1961 sowie 19. Oktober 1960, in denen mein Stand-
punkt zu der Frage Ihrer Auftragaerteilung an
2%. November 1960 und bei den stédndigen Beauf-
tragungen Ihrerseits mit Herrn ﬁé iber den
Abschlul eines noteriellen Keufverirages nochmals

daraelegt wurde und an dem auch durch das von Herrn
geviinschte Schreiben vom 5. Mirz 1961
nnmeﬁt &aa gerlngste gehndert werﬁen kanno" '

. Am 16Q Marzx1961.wurde'der:Kaaivertrgg, im wesent-
dlichen so wie .im "Vorverirag' vérainbart;”bearkundeto it
Sehreiben vom 20. Mdrz 1961 farderte der Kldger, der von
VI cine Kauferprevmwn von 5 000 DH erhalten hat,
von deyr Eeklagten.eine Verkaumerprovislon. Da sie sich
:welgerte erhob exr Klage auf zahlung VOn 7 800 Dl nebst-
Zlnsenu o : e o

Land- und Obe landesgericht hshenﬁ&ié Klage'abge_
wiesen. Mit der Reviaion verfalgt der Kléger sexn Be-
gehren weltara ' ' :

:'ﬁEntsc“‘ldungﬂgr“nde'

Bas Berufungageri’ht_wur&igt das hrgabn&s der von
ihm und dem. Landgerleht;durchgefﬁhrten Beweisaufnahme
dehin, der Kldger habe nicht bewiesen, daB die Beklagte
ihn als inren Makler beauftragt habe.VOhnc hrfolg veraucht
die Revigion darzutun, daB das Beruiungegerlcht zu diesen
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Ergebnis unter Verletzung der Grundsitze liber die Beweis-
last (§ 282 2ZP0) und unter VerstoB gegen die §8 286,
375 ZPO gelangt sei. ) o ’

1. Das Berufungsgericht setzt sich suniichst mit der
Hauptbegrindung des Xligers ausainanéex, wc#ach_@ie.ﬁe—
klagte iln am 23. November 1%60, j§den£a11s im Pebruar 1961
miindlich beauftragt habe. Diese Behauptung hiilt das Be-
rufungsgericht fiir nicnt bewmeseno Seine Begrundung ist
frei von ﬂachtsfahlerno,» ~

Das Berufungsgericht atlitzt-aich vor allem darauf,
- gaB sowohl die Beklagte bei ihrer Vernehmung als Partei
“ie ihr uohn, der in beidan Tatsacheninatanzen eidlich
'“ vernommen.woraen ist, die Behauptungen des’ Klagers, aus
" denen er seine Beauftragung herleiten will, bestritten
v'“haben° E$ 148t éahlngestellt, ob der Kliger, wie ‘er be-
'>haustet, an 23. Kovember 1960 von der Beklagten {oder
$“1hrem Sohn) besteilt worden war oder ob er, wie die Be-
klagte behauptet, ven siah aus angerufén hatte, rachden
jhn Neumiiller von seinen Besuch b61 der Beklagten unter-
richtet hatte, und er sich daraufhzn mit ihr verabredetea
Diese’ Fraée konnte das Bsrufungsgeriaht_offen lessen, weil
fiir den Kldger auch dann nichts gewenn_h‘ware, wenn ‘die
Beklagte ihn bestellt. hﬁttea Denr da ele ihn, wie das Be-
‘rufungagaricht feststellt, sogleich darauf hingewmesen
hatte, daB sie mit ilm lediglfch als'dem Beauftragten
 Neuniillers aprechen wolle, hitte- der Kléger. auch dann,
wenn die Beklagte angerafen h“ben sollte, dareus nicht
'schlleﬂen,kbnnen, dafl aach sle nunmehr sein Auftraggeber

sein wolle,,
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Bas'Berﬁfangsgeficnt"bxauchte auch nicht dis vom
Kluiger benannten andéren Makler dariiber zu vernehmen, daB
die Beklagte diesen 6amals‘einen Verkéufsauftragverteilt
habve. Ble ‘Revision meint, d;ese Beweise seien “1mmerh1n
inGlZlell von grofer. Bedeutung" geweaen, zudem sei es um
die Glauhwurﬁigkeit des Sohnes - der Beklagten gegangen.
‘ﬂemgeganuber‘fahrt das Berufungagericht sus, selbat wenn
die: Beklsgte ‘anderen ﬁeklern einen Auftrayg gegeben habe,
50 besage das nach nichts dafiir; daﬁ auBerdem auch der

<. Kl#égor einen nuftrag erhalten habe. Zudem habe der Sohn

- im einzelnen arlautert, aua welchen\beaanderen Griinden
’ }ren Heklern einen A.uf‘bra.g er‘heil‘i: hdtten.

_8sie.den an
ﬁung des Berufungsgeri,hta 1a8t kelnen VerstoB

Dieaa Begnii

~.gegen_ § 286 ZPO erk&nnen, Eie Rey sion ubereleht,udaﬁ die

aehe bezm Klager insafern anders als bei den von ihm be-

_aanmen Iriaklern hegt, als er der Beauftragte I%—sg
nit dem die Beklagta bereits in Verbindung stand, war, was

¢ bed den anderen aklern nicht der ?all gewesen 1st°;

2, Im. weaantlichen riehten sieh ale ﬂevisionsangrlffe
gegen den Standpunkt des Eerufungsg&richts, es’ sez auch
”ein.durch schlussiges Verhalten ertealter nuftrag nlcht

'Eeauftragung A sehllaﬁena

Auch die gegen élese w&rdigung des Beweisergebnisses
von der Revision vorgebrachten Rilgen b;elben ohne Erfclg.
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'unparteiischer Vermzttler auch” fﬁr Bie

a) Das Berufungsgericht fithrt eus, der Kldger kénne
sich nicht mit Erfolg dareuf berufen, daB am SchluB aller
seiner- Briefe seine Gasehaftsbedzngungen abgedruckt ga—
wesen aeien, Die Beklagte und - ihr Sahn,hatten ihm némlich
suhon.glexeh ‘bei der ersten.ﬁnterreﬁuﬁg klargemaeht, dai
gie ihn nicht beauf'hragen wollten.: Zadem ﬁureh die
Aussagen der Zeugen S- und B- erwies :n-, daB die

| BBYIagte dem xlager bei seinen Vorspraehen wxederholt vor-
‘,-gehalten hebe, “was exr denn schon wieder ‘wolle"; und daB

ex darauf geaniwortet habe, er. komme im'“

" von ihr, der Beklagten wolle er keine Bezehlung. Die ¥in-

’ftr&ge - ,

wendungen der Revis1on hxergegen singd. unzulaas;ge An-

*griffe gegen die BeWeiewurdigung. Daa Berufungsgericht
hat euch nieht § 375 2P0 - gemeint iat wohl § 398 ZPO -
'vsrletzt wenn es bei der angefuhrten ?eststellung die

Aussage des Zaugen B— harangeaogan hat. Zwar hatte |

‘dos Landgericht diese Aussago fur unarhebl;ch\gehalteno

Paa besagt aber. nicht,vdaﬁ es sie. auch fﬁr unglauhwhrdig
angesehen hatte, wie die Reviaian 3etzt galtend macht.

Das Berufungﬁgerxcht fuhrt weztar aue, der'Kléger
habe nicht éargetan, inwiefern er ab F¥ebruar 1961 dic

Inxarassen der Beklagten wahrganommen habe oéer doch als
:_ig geworden gei.
'viaien darauf,

' 1hren %unscj

herabgesetzt h&tte', an B_ zu verkaufen, und neint,
dieser %unsch.habe noch keinen Verkaufsauftrag zu bedeuten




- richte. - :bensowenlg brauchte das»Berufungsgericht die

brauchen, weil er sich durchaus mit den Interessen des
Kligers, als. lakler N@EEs, den Verkauf zustandezu-
bringen, geﬂeakt habeo Diese Beurt91lung der auﬁernng
der Beklagten ist rechtlich nicht zu beanstandeno Ent-
gegen.éer Auifassung der Ravzsion brauchte daa Berufungs~
gexicht auch nieht achon in einer welteren Auﬁerung der

. Beklagten, der>Klﬁger konne ‘bei 260 900 DM (statt

240 000 DN) mehr verdxenen, e;n indiz f&r ihre ?rov1»
>"sionspflicht acr Beklagyen ZU finden séil die Beklagte

nach.der-ﬁohe des Kaufgrelses

das Klagarﬁ gegeﬁ@_

&hefrau des Klagers nochmals ubar hinzelhelten‘des Tele-
fongesprichs vom 8. Pebruar 1961 zu vernehmanq Daa es
bei seiner Bewaxswurdlgung die Schrelben &&s Klagers vom
8. und 9.  Februar. 1961 nicht. berdck81chtigt habe, hat die
Revision wicht dargetan. ‘Wenn es. demﬁvom Klager iber-
"raichten &aklerauftragabuch keinen ah;raichenden Bewei*-
wert. baigemaasen hat, 80 ist éas angaslchta der v0n ihnm
fnaher angefuhrten Umat&nde nlcht zu beanatandeno

b) Hilfswemae macht die Revlsion geltend, die Be-
klagte mﬁsae sich ja&enfalls 8O- behandeln laaaen, als
-hahc Bie ﬁan Kléger aehlieﬁlxch éaeh beauftragt Sie habe
~seinen uchrezben vom: 7° Fehruar snwie vom. 2. and 7.mdrz 1961
nicht widersprachen, obachon in. ihnen der Klﬁger auf
'”seane Frovzaionsanspruehc hzngew:ie-racm"hahﬁgo ‘;r_¢

Bas Beru,ungsgericht ha~w~.,ﬁ nqc,t bew1esen, dag
die Beklagte auf diese Schreiben gsschwiegen habe. Der
Kliger habe die eldliche Aussage des aohnes nicht vider-
legt, er habe ihm, dem Kldger, Bofort nach dessen Brief
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vom 8. Februar 1961 am Telefon klargemacht, daB er nicht
beauftragt sel und daB sie nur deshalb mit ihm verhandel—
ten, weil er fiir B'- tdtig sei. ba aber der Kléger,
so meint das Berufungsgerlcht éenAAuftrag bewelaen miigse,
somm% allo. Knklarheitan Z2u seinan Lasgten glngen, kbnne
ein stillaehwelgenﬁea &nerkenntnle der eroviazonsforderung
‘hier nicht festgestellt werdeno,Bloﬁes Schwelgen der Be-
klagten hdtte 8e1nan ?rov1sionsanapruch nlcht ausltsen
_?kﬁnnen. Wenn sie aueh dann noch, ala der Klager seinen
. Anspruch bei ihr ausdriicklich angemeldet hatte, mit ihm
W elﬁerverhandelt und achliealich unter seiner Mithllfe
Qden Kamfvertrag abgeschlossen habe, B8O . habe sxe s;ch damit
fallenfalls 3ene @aﬁlgkelt gefallen 1assen, die er fur
”Eeumuller ausgeﬁbt haben- »

'-g nle Ravismnn‘maint, &8 aei Sache der Beklagten ge-
wesen,‘ zu bewei en, daB sie dam Schreiben des Kldgers

'#wzdersnrcchen T Dieae Rige greift nicht durch.

Kann der Ha 4:r n&cht einen Auitr&gsschein vorlegen,
- BO mnB er beweis iy éaB ihm der Auftrag durch uiindliche
erlﬁrung ausdruck *h oder doen’ atillachweigend erteilt
worden ist. ﬁiel_ 8] ' ﬁr “trégt er. Wohl ist in
der Regol derfE’"' ,auimannlschen Bestatigungs-
achrelbens bewe;
- wxéersprochan na:
sdtze. wxll sic
die ?fliehx 2z sehtzeit d
ﬁinderkaufma 1 .bliegen (IGPZ 11, 1,*3), 1m Llnzalfall
| kann sagar aueh ein.ﬁlchtkaufmann.nach freu und Glauven
verpflichtet sein, ‘einem Bestatigungaschreihen zu wider-
sprechen {Urt. des erkennen@en Senats vom 16. Januar 1967
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= ¥HI ZR 276754)7:varausset2ung ist aber immer, daB es
alch bei dem Schreiben, dds dem.hmpfanger zugegangen war,
umoein Bestatigungsschraiben gehandelt hat. it Recht hat
das Berufungsgerlcht das fiir e higr in Rede stehenden
chrezhen des Kl&gers, der n ht“Han&elsmakler, sondern
Immobilienmakler war, nlcht angenommen.,ﬂach seinen Fest-
'atellungen hatte die Beklagte sofort ‘schon im.Hovember

' dem Kliger erklirt, sie wolle ihm keinen Auftrag erteilen
"“'und wolle ‘mit ilim nur als’ den Mekler H—s verhandeln.

| Der Kliger a&lbst hatte roch im Febyuar 1961 wiederholt
gesagt,‘er WQlle von ihr, ﬁer-Beklagten, kein Geld, er
komme lediglich fir H— DaB sie auch mit seinem

 Brief vom 3. Mirz 1961 nicht einverstanden war, hat der

Kléiger alsbald von N erfahren. All das zeigt, deB

- seine Schreiben keine Bestétigung einer mit der Beklagten

getroffenen Abmachung, . sondern ledxglich die Wieﬁerholung

geines utandpunktea enthlelten, von dem er seit langem

wuBte, da8 die ﬁeklagte ihn nlcht tellteo Was ar ihr, "be-

statigte“ wieh von dem, was. er naeh den Feetstellungen

des Berufungsgerichts mit dex Beklagten.besarochen hatte,

80 einéeutlg ab, daﬁ sie senm{isehreiben nxeht jedeqmal
te. g

erneut zu w;dersprechen braue

e) Ralfawelse meint die’ Reviaion, dia Beklagte niigse
sich schon.dashalb als ﬁuftraggeberin des Klagers beban-
- deln lassan, weil sie sich ﬂeasenADienste habe gefallen
1aaaen und zunutze gemachx habao Die. Beklagte habe sich
auch dann noch dae Semuhungan dea 513@3%& zunutze gamacht,
als er sie auf ihre ?rovisxonsgflicht ausdr&cklieh hin-
gewienen hatte. Aulerden habe sie anm 1ﬁo Februar 1961 den
“Vorvertrag", denudar_Klager,vgrbereltgt hatte,-ausammen
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nit N@EEEMEB unterschrieben und diesem schlieBlich die
BHckerel zu Badingungen,verkauft, die der Klager mit ihn
besproehen hatteo

Das Berufungsserlcht hat im exnzelnen begrundet,
warun dieses Verhalten der Beklagten nicht avsgereicht

habe, 15161 far gie im Sinne dieser Grundaatze elne Provisions-

ufllcht zu begriinden. Auch das ist rechtllch einwandfrelo

Der Kliger hatte zwar in seinen Brlefen klargemacht,
daB er auch von der Beklagten Provision erwarte; Gie hat
ihn aber aogleich zur Rede gestellt, wobel exr ihr gesni-
wortet hat, er komme als Makler QM. sie brauche
ihm nichts zu bezahlen. Bei solcher Sachlege kann nicht
gesagt werden, daB sich-dié'Beklagte'ﬁienste des Kligers
habe gefallen lassen, die dieser fir sie getan habe.
Vielmehr spricht nach den Feststellungan.des Berufungs-
gerichts alles dafilr,.def der Kldger sich der Beklagten
als ihr Makler haet aufdrdngen wollen, Nicht jede Entgeger-
nehme von keklerdiensten bringt schon einen Maklervertrag
zustanée, vor allem dann kommt es auf dle Umsténde des
Falles an, wenn jemand mlt einen makler»verhan&elt, der
‘bereits von der Gegenseite beauftrag% ist (BGH Urt.v.

4. Juli 1953 - II ZR 154/83 - = JR 1953, 424). Die Beklagto
konnte, wenn sie 1hm nieh:f*bezahlen wollte, seine Ver—
m1ttlungstatigkeit nicht einfach zuruckweisen, ‘da sich
dexr Klagar ohnehin Lir H~ bemuhte. Bie wuﬁte, das
x‘ den Klager }?ravwian zu zahlen ha‘cteo infolge—
dessen brauehte aie ﬁleht damit zu rechnen* daB ‘auch sie
1hmvauch ahne einen von ihr selbst ertellten ﬂuftrag pro-
v151onspf11cht19 sel. Vielmehr konnte sie, ohne gegen
Treu und Glasuben zu verstoBen, devon ausgehon, dal der
Kliger allein im Auftrage NGENEER: sich beniihte. Sonit
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hat gie durch ihr Verhalten gerade nicht schlissig bekundet,
sic wolle den Kl&dger nun doch beauftragen (BGH Urt. v.

13. Juni 1957 - I1 ZR 46/56 - = BB 1957, 979; Urt. des
erkennenden Senats vom 16. November 1964 ~ VI1I ZR 4/6% -

= BGH Warn 1964 Nr. 259).

Lie Klage ist demnach mit Recht abgewiesen werden, 'so
dag die Revision des Kldgers mit der Kostenfolge aus § 97 2P0
guriickzuweisen war. '

Dr. Haidingex | Dr. Gelhaar Dr. iiezger
Dr. Weber Braxmaier
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