Hachschlageverk: ja
amtliche 3Sammlung: nein

BGB § 656

Auf den Schadensersatzanspruch eines Ehemaklers gegen seinen
ilialleiter wegen vertrsgswidriger Aufgabe der Filiale ist
§ 656 BGB nicht entsprechend anwendbar.

" Urt. 63 ~ VIII ZR 250/62 - OLG Minchen
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Verkiindet

am 4, Dezember 1963
!rvvlist ’
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Inm Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstrelt

des Josef I, Inhaber des Eheanbahnungsinsti-
tuts “A " in Bad RIS, B
Stragte B W/N,

Kligers und Revislonskldgers,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -

gegen

Erika BEEEEES in VG, LGNSt ratc @,
Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt D & CENINEED -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die miind~
liche Verhendlung vom Y. Dezember 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Artl,
Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Mormann '
fiilr Recht erkannt:

Aurf die Revision des Kligers wird das Urteil des
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
28. Marz 1962, soveit es die Klage abweist und im
Rostenpunkt, aufgehoben.

In diesem Umfang wird die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revisionsinstanz, an das Berufungsgericht zuriickver-
vieseno |

Von Hechts wegen



Der Kliger, Inhaber

LR, schlos an

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

zugsweise lsutet:
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(Die Beklagte) iibernimmt mit dem heutigen Tage
die Interessenvertretung flir (den kliger). Sie
het die bel ihr eingechenden Auftrige entgegenzu-
nehmen und dieselben, wie auch die gésamte ein-
gehende Post an (den Xldger) abzufiihren. Irgend-
welche verbindliche Vereinbarungen kénnen von der
Annahmestelle mit den Interessenten nicht getrof-
fen werden, wie tiberhaupt jedes verbindliche Han-
deln im Namen des (Kligers) unzuldssig ist. ...

Die Vereinborung ... ist von beiden Seiten monat-
lich, und zwar am l. eines jeden Kalendermonats
zum Ende des fraglichen Monats kiindbar ... (Die
Bekluagte) verpflichtet sich, nach Aufhebung die~
ser Vercinbarungen innerhald eines Jahres keiner-
lei Verbindungen mit anderen Vermittlungen aufzu-
nehmen bzw. sich selbstédndig zu machen,

(Die Beklagte) stellt ihre Wohnung zur Verfiigung
und erhilt fir jeden Auftrasg eine Provision von
29 % der vereinbarten Vermittlungsanmeldegebiihr.
Die Provision wird fdllig, sobald der Interessent
die Anmeldegebiihr bezahlt hat. Die Provisions-
vergiitung Yann von der vom Interessenten an (die
Beklagte) direkt bezahlten Summe in aAbzug ge-
bracht werden.

(Die Beklagte) hat die Vertretung dem Gewerbeamt
als {reie Handelsvertretung zu melden und trigt
steuerliche und sozisle Abgaben bzw. Versicherung
selbst,
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eines Ehesnbahnunesinstituts in Bad
30, Cktober 195% mit der in NEEEED
wonnenden Beklagten einen schriftlichen Vertrag, der aus-

Im Sowmer 1959 entstanden zwischen den Perteien aus 4An-
laB einer Krankheitsvertretung fir die Beklagte Zwistig-~
Jeiten. Der RKliger kiindigte der Beklagten mit Schreiben vom
3. Juli 1959 "auf den vereinbarten Termin", diese kiindigte
ibrerseits mit 3chreiben vom 5. Juli 195G "rickwirkend zum
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5. Mai 1959", und ferner durch ihren Anwalt mit Schreiben vonm
16. Juli 1959 "fIristlos". Der Kldger ist der Auifassung, die
Beklagte habe Mitte Juli 1959 grundliocs und vertragswidrig iih-
re Titlgkeit fiir ihn eingestellt, sie habe frilnestens zum Ende
August 1959 das Vertragsverhdltnis kiindigen diirfen. Dadurch
seien ibm fijr 1 1/2 Monate aus der Filiaie NN Einkiinfte
in Hishe von 882,c0 M entgsngen, welche ihm die Beklagte er-
setzen miisse. Ferner habe die Beklagte am 4. Juli 1959 ent-
geren dem vereinbarten Konkurrenzverbot unter ihrer Anschrift
ein Ehevermittlungsinserat in einer NG Zeitung auf-
gegeben und mindestens 3 Kunden mit einer Zshlung vcn je
ho,00 DM fiir sich abgefangen. Er habe dadurch 120,00 DM
Schaden gehabt, den ihm die Bekiagte ebenfalls ersetzen miis-
se; hilfsweise sei.der Anspruch in Hbhe von %o0,00 IM begriin-
det, weil die Beklagte die Zahlung einer (anderen) Kundin

in dieser H6he nicht abgerechnet habe.

Das Landgericht hat die Xlage ganz abgewiesen, das Berufungs-
gericht hat die Klageabwelsung bis auf einen Betrsg von loj,oo0 M
aus der Hilfsbegriindung bestidtigt. Der Kliger erstrebt mit der
- vom Berulungsgericht zugelassenen - Revision Verurteilung
der Beklagten zur Zshlung von weiteren 992,00 DM (882,00 +
llo,00 DM); die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuwei-
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Entscheidungsgrindes

1. Soveit der Kliger in Hohe von 882,00 DM Schadensersatz
dafiir fordert, da8 die Beklasgte in der zweiten Julihilfte
und im August 1959 nicht mehr filr ihn titig gewesen sei, hilt
das Berufungsgericht in Anlehnung an eine M¥nitscheidung des
Jberlandesgerichts Bremen vom 9. Oktober 1953 (NJW 5L, 1369)
dic Klage in entsprechender Anwendung des § 656 BGB fiir un-



zulissigc: Der vom Kliger geltend gemachte Schaden bestehe
darin, dz8 ihm Ehemaklerlohn entgsngen sel; die Anerkennung
einer Schodensersatzpflicht der Beklazgten wiirde deshalb das
vom Gesetz nicht gebilligte Yrgebnis hsben, daf der nicht
cinklsgbare Maklerlohn, der bei der Berechnung des Schadens
heriicksichtigt werden miisse, als des Rechtsschutzes wirdig

anerksnnt werde.

Zu Hecht greift die HRevision diese Begriindung als rechts-
irrig an. Nach § 656 BGEB wird durch das Versprechen eines
Lohnes flir den Nachweis der Gelegennelt zur Eingehung einer
Yhe oder fiir dic Vermittlung des Zustsndekommens einer Ehe
einc Verbindlichkeit nicht begriindet. Jedoch kann nach Satz 2
das auf Grund des Versprechens Geleistete nicht deshalb zu~
riickgefordert werden, weil eine Verbindlichkeit nicht be-
standen habe. Hach liberwiegender Meinung (anderer Ansicht:
Enneccerus/Lehmann, Recht der Schuldverhdltnisse; 15. Be=-
arbeitung § 3 II 1 &) bedeutet dies nicht, dag8 der Xhemak-
iervertrag iiberhaupt keine Verbindlichkeiten der Vertrags-
parteien erzeugt, sondern nur, da der Makler den Makler-
lohn nicht einklagen kann. Dies hat auch der Bundesgerichts-
hof in seiner Entscheidung vom 8. Juli 1957, II ZR 57/56
= BGHZ 25, 124 ff, angenommen, indem er dort dem Aultragge-
ber des Ehemaklers einen Schadensersatzanspruch wegen posi-
tiver Vertragsverletzung zugebilligt hat. Der Bundesgerichts-
hof hat dort such schon darauf hingewiesen, daB die PFassung
des § 656 BGB ~ im Unterschied zu der entsprechenden Be~
stimmung des § 762 BGB fiir Spiel und Wette - nur gegen die
Klsgbarkeit des Anspruches auf den Msklerlohn, nicht aber
sonstiger Anspriiche sus dem YXhemgklervertrag spricht. Aus
dem Grundgedanken des § 655 EGB sei allerdings, so fiihrt
der pundesgerichtshof aa0 ous, zu folgern, daB auch ein An-
spruch des Aultraggebers gegen den Ehemakler auf Interesse-
ersatz wegen Nichterfiillung einer vom Makler iibernommenen
Verprlichtung, fir den Auftraggeber tiatig zu werden, nicht



1
\J{
'

; deriiberhinsus kOune aber der Anvendungs-
£56 BGE nicht ausgcdeha’ werden. Bs besteht
kein Anlef, von desen Grundsdtzen abzugehen. Der vorlie-

ceinklagbar =ei

e
bereich des §

gende Fall weist gegenilber dem frither entschiedenen Fall

die Besonderheit suf’, daf iiberhaupt nicht ein Anspruch zwi-

schen Makler und fiuftraggeber aus dem Maklervertrag, sondern
das Rechtsverhidltnis zwischen dem Makler und seiner ¥ilial-

leiterin in Ffrage steht. Den § 656 BGB hierauf entsprechend

anzuwenden, hdlt der Senat nicht fiir mdglich.

§ 656 BGB verlangt schon als Ausnahmebestimmung -~ An~
sprilche sind grundsitzlich einklaghar ~ Zuriickihaltung bei
entsprechender Anwendung. Gilt das schon fiir seinen eigent-
lichen Anwendungsbereich, das Verhdltnis zwischen Makler
und Auitraggeber, so lieBe sich eine dariber hinausgehende
entsprechende Anwendung auf das Verhdltnis zwischen Makler
und Dritten nur bei gewichtigen Griinden rechtfertigen. Sol-
che sind hier nicht gegeben.

Sie ergeben sich entgegen der Meinung des Berufungsge-
richts nicht sus dem Zweck des Gesetzes, wie er sich nach
dessen Entstehungsgeschichte darstellt. § 656 BGB ist erst
durch dic Reichstagskommissicn in den Entwurf{ eingefiigt
worden. Dafiir war nach dem "Bericht der XI1I. Kommission
des Reichstages vom 12. Juni 1896" (zitiert nach Mugdsn,
Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch,

S. 1271, 1293) folgende Krwigung maBgebend:

"Die grofe Mehrheit der Bevdlkerung betrachte unsy -
zweifelhaft das Nehmen oder Geben eines Lohnes fiir
Heiratsvermittlung als unsittlich, mindestens als
unsnstindig, und werde es filr eine schwere Belei~
digung halten, wenn ihr ein derartiges Verhalten
nachgesagt werde. Sei diese allein mit dem sitt-
iichen Charakter der Ehe vereinbare Auffassung noch
nicht in allen Kreisen durchgedrungen, so sei das
umscuehr ein Grund, +4dhr durch die erziehliiche YWir-
vung des BGB zum Durchbruch zu helfen. Jie Prozesse



vegen Heiratsvermittiung g#ben zu den allergrifiten
srgernissen inlal, es empfehle sich deshald nicat nur,
die Klsge auf Zahlung der vereinbarten iLeistungen,
sondern ebenso die Nuckforderung des ... Geleisteten
suszuschliefen."

Es kann dahinstehen, wieweit die daimalige Aulfassung des
"Jesetzgebers! heute noch fiir die Gesetzesauslegung von maB-
geblicher Bedeutung sein kann. hus dem Gesetz selbst (§ 656
BGB) ergibt sich jedenfalls, daf Ehemaklervertridge nicht
schon als solche sittenwidrig und damit {§ 138 BGB) nichtig
sind, sondern nur, dsi das Versprechen cines Phemaklerlohnes
als unerwviinscht angesehen und deshalb dem Anspruch auf den
Maklerlohn die Xlazgbarkeit genommen worden ist. Die Erwgr-
tung, das BGB werde einer gelduterten sittlichen Auffassung
iiber die Sittenwidrigkeit der entgeltlichen Ehevermittlung
zum Durchbruch verhelfen, ist durch die Entwicklung der ver-~
gangenen %0 Jehre widerlegt worden und heute gegenstands-
los. Per Bundesgericintshof hat schon a20 darauf hingewiesen,
daf sich insoweit die sittlichen Anschauungen, die damals
Anlaf waren, die Klagbarkeit des Lhemaklerlohnes auszu-
schliefien, inzwischen geédndert haben. Es verbleibt dasnach
das "Argernis" von Progzessen iiber Heiratsvermittlungen.

Ein solches Argernis kann allenfalls in Prozessen zwischen
dem Ehemakler und seinem Auftraggeber, aber nicnt in Prozes~
sen zwischen dem Makler und seinen Angestellten oder sonsti-
gen Hilfspersonen zu Tage troten. Aus dem Zweck des §& 656
BGB, wile er vom Gesetzgeber gesehen wurde, ergibt sich des-
halb nichts kntscheidendes flir seine entsprechende Anwen-
dung im vorliegenden Fall. Eine solche wiirde im Gegenteil

Zu unangemessenen Ergebnissen fiihren.

Die Ehevermittlung ist, wie sich aus § 35 Gewerbeord~
nung ergibt, ein erlaubtes und der behdrdlichen Kontrolle
untervorfenes Gewerbe. Seine Auslibung ist also vém Stand-
punkt, des Sffentlichen Rechts aus zulidssig. Denn geht es
aber nicht an, es privatrechtlich dadurch zu diskriminieren,



daf Anspriiche aus dem Kechtsverhiiltnis zwischen dem Makler
und Hilfspersonen, die er fiir die Ausiibung seines Gewerbes
eingesetzt hat, fiir nicht klagbar erklirt werden. Der Ehe-
makler muB vielmehr gegeniiber Vertragsverletzungen dieser
Hilfspersonen ebenso geschiitzt sein wie andere Gewerbetrei-
bende gegeniiber Vertragsverletzungen ihrer Hilfspersonen.

Das Argument, es lasse sich sonst nicht verhindern, daB
indirekt der Anspruch auf den Maklerlohn als rechtsschutz-~
wiirdig onerkannt werde, ist nicht stichhaltig. Der Klidger
verlangt von der Beklagten nicht Ehemaklerlohn, sondern Er-
satz des Schadens, den sie ihm (angeblich) durch vertrags-
widriges Verhalten zugefligt hat. Dieser Schaden besteht
nicht darin, daB8 ihm Maklerlohnforderungen, sondern darin,

daf ihm Zahluneen auf den Maklerlohn entgangen sind. Solche
Zahlungen werden aber vom Gesetz gebilligt und sogar gegen-
iiber dem Auftraggeber des Maklers dadurch geschlitzt, daB

§ 656 Abs. 1 Satz 2 BGB diesem einen Riickforderungsanspruch
versagt. Dann kann es aber nicht gerechtfertigt sein, dem
Ehemakler einen klagbaren Schadensersatzanspruch zu versa-
gen, wenn ihm ein Gehilf'e durch vertragswidriges und schuld-
haftes Verhalten seine Einkiinfte aus einem gesetzlich zuge~
lassenen Gewerbe schmidlert. '

SchlieBlich verfiéngt auch der Hinweis des Berufungsge-
richts auf eine vermeintlich gleichliegende Rechtsprechung
zu & 762 BGB nicht. Richtig ist, daf die Rechtsprechung in
gewissen Fdllen Anspriiche auch aus Nebenvertrigen zu Spiel
und Wette in gleicher Weise wie die Ansprliche sus Spiel und
Wette selbst {lir unklegbar erklirt hat. Es handelt sich da-
bei (vgl. RGRK BGB 11. Aufl. § 762 Nr. 17 - 20) um Vertri-
ge verschiedencr irt (insbesondere Auftrag, Gesellschaft,
Darlehen), die ein Svieler mit Dritten schlieft und die il
die Beteiligung am Spiel ermtglichen oder erleichtern. Sol-



chen Fillen ist der hicr zu entscheidende #2ll nicht ver-
gleichbar. Der Spieler, der Nebenvertrige schlie8t, um sich
am Spiel beteiligen zu kdnnen, konnte nur gleichgesetzt wer-
den dem Auitraggeber des Ehemaklers; vergleichbare Vertrige
vdren nur solche, die der Auftraggeber mit Dritten schlieflen
wvijrde, um den Ehemsklerlohn bezahlen zu kdnnen. Ds der hier
gegebence Sachverhalt gsnz anders liegt, bedarf es keines Ein-
gehens auf die erwihnte Rechtsprechung zu § 762 BGB, bei der
im Ubrigen vieles streitig ist. ) '

Das Berufungsurteil 188t sich deshalb, sowellt es die
Klageforderung in Hohe von 882,-- DM sbweist, mit der gege-
benen Begrﬁnduhg nicht aufrechterhalten. Die Klageforderung
hingt insoweit dem Grunde nach davon ab, wann das Vertrags-
verhiltnis zwischen den Parteien erloschen ist, insbeson-
dere, ob dic Beklagte einen wichtigen Grund zur sofortizen
Kiindigung hatte oder nicht. Dies kann das Revisionsgericht
nicht selbst entscheiden, weil die Frsge, ob der Sachver-
halt der Beklagten einen Grund zur sofortigen Beendigung
dec Vertragsverhiltnisses gab, im wesentlichen Tatfrage ist.
Insoweit war deshalb gem#f §§ 56k, 565 ZPC die Sache -~ unter
Zufhebung des Berufungsurteils « an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen.

2. Zu der angeblichen Verletzung des vertraglichen Kon-
kurrenzverbotes stellt das Berufungsgericht fest, die Be-
klagtc habe das vom Klidger beanstandeté Inserat in den
UG» Nachrichten vom +./5. Juli 1959 schon aufgege-
ben, bevor sie das Kiindigungsschreiben des Kligers vom
3. Juli 1959 erhalten habe. Der Kl&dger hébe nicht nachge-
wiesen, dall sich auf dic Angeige bei der Beklagten mindestens
3 Interessenten gemeldet und mindestens je 4o DM an sie ge-
zahlt hiitten. Der Beweisantrag des Kligers, hieriiber die Be-
klegte ols Fartei zu vernehmen, sei wegen seiner Unbestimmt-
heit nicint zulissig. fuch wire cin dem KlHger etwa nach dem
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16, Juli 1959 entgangener Maklerlohn in dem Schadensbetrag
von 882,00 Ll bereits enthalten.

Mit Recht riigt die Revisilon Verletzung des § 286 ZPC.
bas Berufungsgericht begriindet nicht ndher, warum der vom
Kldger angebotene Beweis wegen seiner Unbestimmtheit nicht
zulidssig sei. Das Beweisthema war in der Berufungsbegriin-
dung vom 3. Mirz 1961 S. 13 so formuliert:

"Drei Kunden werden auf das Inserat mindestens sich
bei der Beklagten gemeldet haben und haben bezahlt
oder hdtten bezahlt, wenn die Beklagte nicht die
Weiterarbeit unberechtigt eingestellt hitte."

Méglicherweise hat das Berufungsgericht gemeint,'der Kldger
habe nach seinem eigenen Vorbringen nichts Bestimmtes dariiber
gewuBBt, ob und in welcher Hohe die Beklagte guf Grund des
Inserats Einnahmen gehabt habe; er habe deshalb eine entspre-
chende Behsuptung iiberhaupt nicht aufstellen diirfen. Eine sol-
che Ansicht wire rechtsirrig. Dabei kann dashingestellt blei~
ben, unter welchen Voraussetzungen aus der Luft gegriffene
Parteibehauptungen im Prozef unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsmifbrauchs unbeachtlich sein konnen. Hier handelte

es sich nicht um eine éolche grundlose Behauptung, sondern

um eine Schidtzung des Kldgers auf Grund seiner gewerblichen
Erfahrungen, wie schon die Formullierung des Beweisthemas
deutlich zeigt. iuf Grund dieser Schitzung dlirfte der Kliger
eine entsprechende Behauptung aufstellen und Beweis fiir sie
antreten; es hendelt sich dabei nicht um einen unzulidssigen
susforschungsbeweis.

Mbglicherweise hat das Berufungsgericht das Beweisthema
fiir zu unbestimmt gehalten, weil es offenlasse, ob die Be-
klagte auf Grund des Inserats iiberhaupt Einnahmen oder nur
die M5glichkeit zu solchen gehabt habe. Auch diese Ansicht
wiire sls zu formslistisch rechtsfehlerhaft:. Das Berufungs-
gericht mufite das Vorbringen und den Beweisantrag des Kldgers



sachgemdfl zuslegen. Der KlhHger ksnnte nur die Tatsache

des Inserats und konnte auf Grund seiner Erfahrung an-
nechiicn, bei der Beklsgten hiitten sich Interessenten ge-
rieldet und die Anmeldegzebiihr bezahlt, jedenfalls wenn

dic Beklagte auf Grund des Inserats iiberhaupt noch titig
geworden war. Als Beweismittel stend ihm nur der Antrag

auf Parteivernehmung der Beklagten zur Verfiigung. Unter
diesen Umstdnden war es sachgemdfB, wenn er in erster Linie
behauptete, die Beklagte habe die normalen Einnahmen auf
Grund des Inserats tatsdchlich gehabt, in zweiter Linie,
sie hitte sie jedenfalls haben kdnnen. Dementsprechend

war asuch das Vorbringen und der Beweisantrag auszulegen;

er konnte dsnn nicht als unbestimmt unberiicksichtigt blei-
ben. Ergab dle Beweisaufnahme, daB die Beklagte die Einnah-
men aus dem Inserat in der Zeit vom 15. Juli bis 31. August
1959 gehabt hatte oder hitte haben kdnnen, so waren sie
pllerdings auf die Klageforderung von 882,00 DM anzurech-
nen. Auch beziiglich der Abweisung der Klage in Hohe von
llo,00 DM war deshalb die Sache unter Aufhebung des Be-
rufungsurteils an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen

(§§ 564, 565 ZPO).
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Da die Rostenentscheidung von der endgiiltigen Sachent-
scheidung sbhdngt, war asuch sie dem Berufungsgericnt zu

Ubertragen.

laidinger Artl Dr. Dorschel Dr. Mezger Mormann
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