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BGB § 652

a) Zum Begriff der "Vermittlung".

b) Zur Frage, ob der Auftraggeber auch dem ersten
Maltler Maklerlohn schuldet, wenmn er unter THuschung
des ersten Maklers das Geschdft iiber einen zweiten
Makler zustande bringt.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 289/64 | URTEIL Verkiindet am

6. Dezember 1967
Klett,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechisstreit der Geschiftsstelle

der Reederei des indischen Motorschiffes " y
die FPirma SENNNENED (NN rrt. Ltd. A
& C Str.. vertreten durch A

Beklagten ung Revisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt (HENGNGNG-
gegen

die offene Handelsgesellschaft in Firma D. Fllll D
NG - GO flg., vertretén durch den allein

vertretungsberechtigten Gesellschafter Georg YO
in G, S trat: @,

Kldgerin und Revigionsbeklagte,

—~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. — D -.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Dezember 1967 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Messner, Dr. Weber, Mormann und
Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes~
gerichts zu Hamburg vom 25. Juni 1964 aufgehoben,
soweit die Beklagte verurteilt worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungs-

gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin - Handelsmaklerin - befaBt sich u.a.
mit dem Nachweis und der Vermittlung des Kaufs und des
Verkaufs von Seeschiffen. Im Jahre 1959 war gsie als Agent
der Beklagten - einer indischen Reederei - bei der Abwick-
lung eines Schiffskaufs tdtig. In der zweiten Dezember-
hélfte 1959 duBerte das Vorstandsmitglied SENNEENP der
Beklagten bei einer Unterredung auf dem Biiro der Klédgerin
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gegeniiber deren Mitinhaber Wl sen., er habe Interesse
an dem Brwerb europHdischer Schiffe. Die Xldgerin (%INED)
wies die Beklagte (Pl darauvf hin, daB die Firide H D
& Co. in Bl die 3 Motorschiffe "Pauvl HENEMP' , "Heinrich
HE vnd "Hans HEEE' :zv verkaufen beabsichtige. Die
Kldgerin beschaffte gich Uber den Korrespondentreeder,

gie Pirma GRS Co. in HEEEP, die aber vom Reeder
nicht mit dem Verkauf der Schiffe bvefaBt-war, Unterlagen
iiber die Schiffe (Generalplan, Motorausriistunzsplan u.a.)
und machte diese Anfang Februar 1960 der Beklagten zuging-
lich. Ein Angestellter der Kligerin {Vogeler) besichtigte
ferner - ebvenfalls iUber den XKorrespondent-Reeder - am 5.
Pebruar 1960 eines der Schiffe ("Hans HEjl") und er-
stattete der Beklagten einen Besichtigungsbericht. Mit
Schreiben vom 1%, Februar 1960 teilte die Beklagte der
Klégerin mit, die Schiffe seien fir sie nicht mehr in-
teressant, well die Maschinen schon widhrend des Krieges
gevaut und viel 8lter als die Schiffe seien. Auf einen
Brief der Kldgerin vom 15. Februar 1960, in dem diesge
gleichwohl den Ankauf der Schiffe als vorteilhaft hin-
stellte, erwiderte die Beklagte am 23. Februar 1960 er-
neut, sie habe wegen des Alters der Maschinen an den
M-S chiffen kein Interesse mehr. Trotzdem bestanden
auch noch in der folgenden Zelit zwischen den Parteien
Kontakte wegen der H{jjjjjj-Schiffe. Die Beklagte bot 30 %
des Kaufpreises als Barzahlung an, der Rest sollte inner-
halb wvon 4 Jahren gezahlt werden, soweit das Schiff dieses
Geld verdiente ("as-you-earn"-Klausel). Die Kligerin
teilte demgegeniiber der Beklagten mit, der Reeder ver-
lange volle Barzahlung. Im April 1960 erbat die Beklagte
telegrafisch von der Klégerin eine Festofferte des Reeders;
eine solche vermochte die Kligerin nicht zu beschaffien.
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Die Beklagte hatte neben der Kligerin - und ohne
daB diese davon wuBite - die Londoner Maklerfirms Ha{jjiih,
MGlD & Co. wegen des Ankaufs der 3 H{JJJi-Schiffe
eingeschaltet. Diese hatte spitestens seit Ende Februar
1960 - nach der Behauptung der Beklagten schon frither -
Kontakt mit der Bremer Meklerfirma SGNJEP & co.. die
vom Reeder einen Makleraufirag flir den Verkauf der Schiffe
hatte. Mit FPernschreiben vom 1. Marz 1960 Ubermitielte
gie Pirma SN dcn Recder H@EMMein erstes Fest-
gebot der Beklagten. Im Laufe des HMérz und April 1960
wurden auf dlesem "Maklerkanal" wiederholt Angehote ungd
Gegenangebote gewechselt; zuletzt erhielt die Beklagte
vom Reeder eine bis zum 17. Mai 1960 befristete Cption.
Am 18. Mal 1960 einigten bei einer abschliefBenden Be~
sprechung der Reeder und die Beklagte {Swraj I-) sich
miindlich ilber den Verkauf der 3 Schiffe an die Beklagte.
Die formellen Vertrége wurden spiter abgeschlossen. Durch
Vermittlung der XKldgerin, die nichts davon wuBte, daB der
Reeder schon mit der Beklagten einig geworden war,
fand ebenfalls am 18. Mai 1960, nachmittags, zwischen
der Beklagten, vertreten durch Swraj P} und dem
Reeder, vertreten durch einen Prokuristen, in Anwesen-
heit eines Angestellten der Kladgerin zum Schein ein
Verkaufsgespridch statt, das ergebnislos endete. Beil
dem . Erwerb der Schiffe durch die Beklagte wurde aus
devisenrechtlichen Griinden eine Londoner Firma (IrillllN
Ltd.) als Zwischenhindler eingeschaltet, die gegeniiber
dem Reeder als Barkaufer die Schiffe fiir einen niedrigeren
Preis kaufte und sie fiir £ 810.000 an die Beklagte weiter-
verkaufte. Diese zahlte an die londoner Maklerfirma eine
Provision von £ 6.500, die Firma P crhieclt vom
Reeder eine Provision von £ 6.800. Die Kligerin wandte
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sich wegen einer Provision gundchst an den Reeder, wurde
aber von diesem, ebenso wie spiter von der Beklagten,

mit ilhrer Forderung abgewiesern.

In diesem Rechtsstreit hat die KlHgerin von der
Beklagten zunfchst eine Maklerprovision von £ 16,200
(= 2 % von £ 810.000) verlangt. Das Berufungsgericht
hat ihr £ 8.100 zugesprochen und ihre Mehrforderung
abgewiesen. Die KlHgerin hat Revision nicht eingelegt.
Die Beklagte erstrebt mit ihrer Revision Abwelsung der
ganzen Kiage. Die Kldgerin beantragt, die Revision

gurlickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht hat die Klageforderung nach
deutschem Recht beurteilt, weil die auf deutsches Recht
hinweisendesn Ankniipfungspunkte gewichtiger seien als die
Anknﬁpfungspunkte fiir die anglo-indische Rechtsordnung,
und well auBerdem die Farteien selbst den Hechtsstrelt
der deutschen Rechtsordnung unterstellt hiZtten. Die
Revision erhebt insowelt keine Einwendungen; ein Rechts-

fehler ist nicht ersichtlich.

2. Das Berufungsgericht stellt fest, die Beklagte
habe der Kldgerin schlissig einen Maklerauftrag fir die
Vermittlung des Ankaufs der 3 H{JJJll-Schiffe erteilt.

' Auch dies nimmt die Revision hin., Die Feststellung des

Berufungsgerichts ist deshalb filir das Revisionsgericht

bindend.
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%z, a) Die Beklagte hat im Berufungsrechiszuge behaup-

tragte

2

Py

tet und unter Bewels gestellt, die vom Heeder hbeaul
wexlerfirma 5NN habe schon im Mai 1959 die von der
Beklagten beauftragte Londoner Maklerfirms tiver die Ver-
kaufsabsichten des Reeders unterrichtet und die Londoner
Hakleriirma habe schon im Sommer 1959 diese Information

an die Beklagte weitergegeben. Das Berufungsgericht hat

die Rechtslage getrennt fir diesen und filr den anderen

Fall erdrtert, daf, wie bils in die Berufungsinstanz hinein
unstreitig war, die Beklagte erstmals im Dezember 1959
durch die Xl&dgerin von der Xaufmdglichkelit erfanren habe.
Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist die Klageforderung
in Hohe des guerkannten Betrages im einen wie im anderen
Falle begriindet. Das Berufungsgericht hat demnach unter-
stellt, dafBl die Beklagte die Kaufmdglichkeit bereits kannte,
als die Kldgerin sie im Degzember 1959 auf die Honold-

Schiffe hinwies,

%) Der Einwand der Revisionsbeklagien (Kldgerin},

fir eine solche Unterstellung sei kein Raum gewesen, weil
die Beklagte gemiB §§ 288, 290 ZFO an ihr frilheres Gestdnd-
nis gebunden gewesen sei, ist unbegriindet. Die Beklagte
hatte die Bachdarstellung der Klégerin nicht‘im Sinne des

Y 288 ZP0 zugestanden, sondern sie nur im Sinﬁé des § 138
Abs. 3 ZPO nicht ausdriicklich bestritten. Dies kounte sie
gemdB § 531 2P0 in der Berufungsinstanz nachholen° Es ist

deshalb auch in der Revisionsinstanz zu unterstellen, das
die Beklagte schon vor Dezember 1959 wuBSte, daB ale Honold-
Schiffe zum Verkauf standen.

o



¢) Das Berufungsgericht verneint [ir d“escn Fall,
daB die Xldgerin der Beklagten im Sinne des § 652 BGB
die Gelegenheit zum Kauf der Schiffe nachgewiesen hab
auch sei die anschlieBende Vermittlungstétigkeit der
Beklagten fir das Zustandekommen des Vertrages nicht
ursdchlich gewesen, weil schon seit Mdrz 1960 iiber den

zgweiten Maklerkanal mit Festofferten verhandelt wurde

gn

und der Vertrag unabhidngig von den Vermittlungsbemitnungen
der Kldgerin allein iiber diesen Maklerkanal gzustande
gekommen sel, Diese Feststellungen werden von der Revi-
sion, als 1ihr glnstig, nicht beanstandet. Auch ein
Rechtsfeh

gerin) ist nicht ersichtlich. Nach allgemeiner Auffas-

hler zum Nachteil der Revisionsbeklagten (K1&-

sung, setzt der Begrifi des Nachweises im Maklerrecht
voraus, daf dem Auftraggeber die mitgeteilte Gelegenheit
zum Abschluf eines Vertrages noch nicht bekannt war:

fine bekannte Gelegenheit kann nicht mehr nachgewieéen
werden. Dafi die Vermittlungsbemilhungen der Klagerin iibe
den Korrespondent-Keeder irgendwelchen EinfluB auf das
Zustandekommen des Geschifts gehabt hate, behauptet die
xlagerin selbst nicht. Es kann deshalb unenischieden
bleiben, wiewelt die Befugnisse des Korrespcndent—ﬁeeders
nach dem Gesetz (§ 493 HGB) oder auf Grund konkreter Ver-
einbarung reichten. Das (zum Schein gefiihrte) Verkaufsge-
spréach vom 18. Mal 1960 fand erst statt, als iiber den
Verkaul bereits entschieden war; ihm kommt als Mitursache
fir das Zustandekommen des Vortrdges gchon aus diesem
Grunde keine Bedeutung gzu.




d) Das Berufungsgericht bejaht gleichwohl eine

Provisionsforderung der Kligerin:

Die Beklagte habe - unterstelle man, daB sie
schon im Jahre 195G iiver ihren Londoner Makler
von der Haufgelegenheit erfahren hatte - die
Kilggerin von Anfang an getauscht und hinter-
gangen, und zwar in besonders krasser Form

bei dem “Verkaufsgesprach" vom 18. Mai 1960,
3ie handele deshalb rechtsmiBbrauchlich, wenn
sie sich darauf berufe, die Vermittlungstadtig-
keit der Klagerin habe das Zustandekommen des
Gesch&fts nicht beeinfluBt. Sie miisse sich nach
Treu und Glaubken so behandein lassen, als hétte
die Tdatigkeit der Kldgerin dss Geschdft (mit) -
zustande gebracht.

Dem kann nicht gefolgt werden.

4, a) Von einem RechtsmiBbrauch der Beklagten.kann_
nrcht die Rede sein. Die Beklagte {ibt iberhaupt nich%
ein Recht aus, wenn sie sich darauf “beruft",.daﬁ hier
einzelne Anspruchsvoraussetzungen nicht gégeben seien;
Das Gericht hat vielmehr von sich aus die gesetzlichen
Voraussetzungen der Xlageforderung gu priifen, gleich-
giltig ob die beklagte Parteil sich auf das Fehlen einxel-
ner Voraussetzungen teruft oder nicht. Das wirkliche An-
liegen des Berufungsgerichts geht dahin, eine fehlende
Voraussetzung des Anspruchs aus § 652 BGB -~ die Mitur-
sdchlichkeit der Maklertdtigkeit - durch die Tatsache
eines treuwidrigen Verhaltens der Beklagten zu ersetzen.



Das kann aber - etwa in entsprechender Anwendung des
§ 162 Abs. 1

euwldrige Verhalten der Beklagten zuriickzufiihren wére,

BGB - nur in Prage kommen, wenn es auf das

daB die Tdtigkeit der Kldgerin nicht zum Erfolg gefiihrt

hat, wenn also die Beklagte treuwidrig vereitelt hdtte,

daf sd&mtliche Voraussetzungen fiir die Enfstehung des

Provisionsanspruchs der Xligerin eintraten. Wach den
eststelliungen des Berufungsgerichts ist das jedoch
icht der Fall gewesen.

b) Da hier unterstellt wird, daB die Kligerin eine
Nachwelstétigkeit nicht entfaltet hat, mifRte sie, um den
NMgklerlohn zu verdienen, als Vermittler beim Verkauf der
Schiffe tltig gowesen sein, ferner miBte diese Vermittler-

titigkeit {(mit )urséchlich fiir das Zustandekommen des Kauf-
vertrages gewesen sein. "Vermitteln" im Sinne des § 652 BGB
veriangt Verhandeln mit beiden Parteien, also mit dem Auf-
+traggeber und dem Dritten, mit dem Ziel, einen Vertrag
zustande zu bringen. Es ist weder notwendig ncch ausreichend,g
waB der Makler seinem Auftraggeber mit Rat und Tat zur Seite |
steht. Erforderlich ist aber, daB er Verbindung zum Dritten
: aufnimmt und auf diesen einwirkt, einen Vertrag mit denm
k ' Auftraggeber zu schlieBen. Dadurch, dafl die Klégerin iber
' den Kerrespondent-Reeder Unterlagen iiber die Schiffe be-
schaffte und ferner der Beklagten einen Besichtigungsberichi
i tibersandte, konnte sie deshalb die Maklerprovision nicht m
verdienen, auch wenn die Unterlagen fiir die Beklagte von
Nutzen gewesen sein soliten. Zu einer echten Vermittlungs-

tdtigkeit war die Klédgerin iiberhaupt nicht in der Tage, wie
sich im April 1860 herausstellte, als sie auf die Aufforderuns
der Beklagten ecin konkretes Angebot des Reeders nicht be-
schaffen konnte. Ob die Klégerin glaubte, oder glauben
durfte, iiber den Korrespondent-Heeder eine Verbindung zum

w
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Reeder zu haben, ist fir die Frage des Maklerlchnes
uanerhevlich. Entscheldend 1st, daB der "Draht" der
Klggerin beim Korrespondent-Reeder endete, der weder
seitens des Reeders mit dem Verkasuf der Schiffe befaflt
war, noch die Bemilhungen der Klégerin an diesen weiter-

geleitet hat.

c¢) Ob die Bewertung, die das Berufungsgericht dem
Verhalten der Beklagten pauschal zutell werden 148t,
("... hat sie die Kl&gerin ... von Anfang an getduscht
und hintergangen...") in vollem Unmfange gutrifft, kann
dahingestellt bleibven. Jedenfalls ist dem Befufungs—
gericht darin beigzutreten, dafl die Beklagte die Gekote
des kaufmidnnischen Anstandes grob verletzt hat, indem
sie am 18. Mai 1960, nachdem sie schon mit dem Reeder
einig geworden war, der Klagerin ein Verkaufsgesprich
(mit negativem Ausgang) vorspiegelte, offensichtlich
um sie von vornherein davon abzuhalten, sich mit einer
Provisionsforderung an die Beklagte zu wenden. Dieses
und auch das ibrige Verhalten der Beklagten, an dem
das Berufungsgericht Anstof nimmt, kann es jedoch nicht
rechitfertigen, der Klidgerin eine Provisionsforderung
zuzusprechen, obschon sie -~ ohne von der Beklagten daran
gehindert worden zu sein — keine Leistung erbtracht hat,
die einen Provisionsanspruch begriinden wiirde. Insoweit
18uft der Standpunkt des Berufungsgerichts darauf hinaus,
zu Lasten des Auftraggebers ein Gegenstiick zur BeétimmUng
des § 654 BGB zu schaffen. Wie der Makler durch grob
tweuwidriges Verhalter seinen Lohnanspruch verwirkt,
so wlrde umgekehrt - folgte man dem Berufungsgericht -
grob tteuwidriges Verhalten des Auftraggehers den Lohn-
anspruch des Maklers begriinden konnen. Das ist abzulehnen.
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Verletzt der Auftraggeber schuldhaft seine > Vertrags-—
pilichten, so wird er dem Makler gegeniiber schadens-
ersatzpflichtig. Dabel hat es nach dem Gesetz sein
Bewenden, wenn nicht der Auftraggeber den ETintritt

der Voraussetzungen des § 652 BGB treuwidrig verei-
telt hat. Das trifft hier nicht zu. Wie immer das Ver-
halten der Beklaglien zu bewerien sein mag, so ist sie
dockh jedenfalls nicht dafiir verantwortlich, daB es der
Klggerin nicht gelungen ist, mit ihren Vermittlungsbe-
milhungen den Reeder als den Vertragsgegner ihres Auf-

traggebers zu erreichen,

d) Das angefochtene Urteil kann deshalb nicht aufrecht.
erhalten wexrden. Nach den bisher getroffenen Feststellungen
ist Ale Klageforderung nicht begriindet, wenn, wie mit den |
Berufungsgericht zu unterstellen ist, der Beklagten die
Moglichkeit, die H{-Schiffe zu kaufen, bereits von
anderer Seite nachgewiesen war, als im Degzember 1959 die
Unterredung zwischen Swraj PEl uwnd dem Mitinhaber der
Kldgerin stattfand. Unter Aufhebung des angefochtenen
Urteils (§ 564 ZP0O) war deshalb gemi#f § 565 ZP0O die Sache
zur weiteren Aufklérung insoweit an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen, als es die Beklagte verurteilt hat.

5. Sollte das Berufungsgericht zu dem frgetnis ge-
langen, dafi die Klidgerin als erste der Beklagten die
HENE 5 chiffe nachgewiesen hat, so wird zu priifen sein,
.ob die Kligerin gleichwohl 1 % "Vermittlungs"-Courtage,
oder nur 0,75 % Nachweis-Courtage verlangen kann. Hierfir
wiirde es darauf ankommen, ob nach Handelsbrauch ein Schiffs-
makler, der dem Kdufer nicht nur die Kaufgélegenheit nachgef
wiesen, sondern sich, wie die Kldgerin, weiterhin um das ?
Zustandekommen des Geschéfts bemiiht hat, die hdhere Courtage

o]
s




1
Ry
N
'}

i

5

-

verdieant het. Dafiir wird.allerdings in aller FHeg
richt die Rechtsansicht eines sachkundigen Makler
gentigen, vielmehr ist zu belegen, dafll ein stindig

praktizierter Handelsbhrauch vaorliegth.

Da von der erreuten Entscheidung des Berufungs-
gerichts auch abhingt, welche Partei die Kosten der
Revislonsinstanz zu tragen hat, war auch diese Kosten-~
entacheidung dem Berufungsgericht zu Ubsriragen.

Dr. Haidinger Dr. Messgner Dr., Weber Mormann Braxmaier
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