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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. Mai 1966 unter Hitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. llaidinger sowie der Bundesrichter
Dr. Golhaar, Artl, Dr. Kessner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Dic Revision gegen das Urteil des 2. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Nilrnberg vom 10.Dezember 1963
vird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kliigerin ist die Alleinerbin des widhrend des
Rochtestreits verstorbenen Maklers Simon FEIEEE® (in fol-
genden: Erblasser), dom durch Schreiben vom 2. Februar 1955
von der sowjetzonalon Dienstsiclle Deutscher Innen- und
AuBenhandel (DIA), Abteilung Nahrung, mitgeteilt worden
var, der DIA habe Interessc an Hopfenkiéufen und erwarte
die Ubersendung von Mustern und Preisangeboten seribser
Fachfirmen der Bundesrepublik. Der Erblasser traf sich
am 8, Fobruar 1955 mit dem Geschiiftsfithrer Dr. BullllD
der Beklagton zu einer Besprechung, bei der ius Auge ge-
faBt wurde, daB die Beklagte unter Zwischenschaltung einer
Hiédndlerfirma eine grivBere Menge Hopfen an den DIA lieforn
viollto. Man verabredete eine gemeinsame Vorsprache bei
dem DIA fiir den 22. Mérz 1955. Die Beklagte iibersandte
den Erblasser ein Preisangebot nebst Mustern zur Weiter~
leitung an den DlA. Am 22. Mdrz 1955 stellte sich der Erb-
lasser, nachdem er vorher der Beklagten abgesagt hatte,
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nicht in Be@l® ein. Dr. Bu@®, den das Absagetcle-~
gramm des Erblassers nicht mehr rechtzeitig erreicht
hatte, sprach in Begleltung des Prokuristen Tc@llllP der
Haklerfirma Po@# & Co. bei dem DIA vor. Zu einem Ab-
schlufl kam es bei dieser Gelegenheit nicht. 1n der Folge-
zeit standen der Lrblaseer und die Beklagte in Schrift-
wecheel.

Am 5. Mai 1955 schlofl die Beklagte ohne Zuziehung des
Erblassers einen Kaufvertrag mit dem DIA Uber 200 to
Ho 1@ Hopfen, Ernto 1954, zum Preise von 295 Dil je
Zentner. Der Erblasser machte einen Provisionsanspruch
in Iidhe von 10 DM je Zentner Hopfen gegen die Beklagte
geltend Er trat einen Teil dieser Forderung in Hbhe eines:
Betrages von 10 000 DM an den Rentner August A@ in Be-
ChlllED 2°; der wiederum einen Teilbetrag von
1 200 Di gogen die Beklagte einklagte. Die Beklagte erhod
Widerklage auf reststellung, da8 dem Kliiger keine Rechte
aus der Abtretung zustehen. Das Oberlandesgericht Niirnberg:
hat der Klage entsprochen und die Widerklage, soweit sie
die Abtretung der aus dem Geschédfte vom 5. Mai 1955 her-
geleiteten Provisionsforderung betraf, abgewiesen. Die
Revision der Beklagten hatte keinen Erfolg.
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Mit der vorliegenden Klage verlangte der Erblasser
von der Beklagten Zahlung der restlichen Provisionsforderun,
in Hthe von 30 000 DM nebst Zinsen, dabei zweiler Teilbe-
triige an Pfindungsgliubiger und des Hestes an ihn selbst,
Das lLandgericht entsprach der Klage in Hbhe von 26 000 DM
nebst Zinsen und wies sie im Ubrigen ab. Auf die Berufung
des Erblassers sprach das Oberlandesgericht der inzwischen
in den Rechtsstreit eingetreienen Kliégerin den vollen Klage
betrag zu. Die Berufung der Beklagten wurde zuriickgewiesen.
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Hit der Revieion, deren Zurlickweisung die Kligerin
beantragt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Ab-
veisung der Klage in vollem Umfange weiter.

Entscheidungsgriinde:

1o

Zutreffond geht das Berufungsgericht davon aus, daB
dic Rechtskraft des im VorprozeB ergangenen Urteils der
Nachpriifung des den Gegenstand des vorliegenden iRechts-
streites bildenden Anspruches nicht entgegensteht. Denn
nunmehr ist der Teil des Provisionsanspruches streitig,
der nicht abgetreten und nicht Gegenstand des Vorpro-
zesses war (RGZ 120, 319; Baumbach-Lauterbach 27. Aufl.
§ 322 Anm. 2 C).

1I,

Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis, daf
auch der hier streitige Teil dos Provisionsanspruches
sachlich gercchtfertigt ist.

1l.) Es stiitzt sich cbenso wie die im VorprozeS ur-
teilenden Gerichte auf die Schreiben der Beklagten vom
14. Februar und vom 26. Mirz 1955, aus denen sich ergibt,
daB die Beklagte die ifaklerdicnstec des Lrblassers in in~
spruch genommen hat. Bs fithrt aus, die Beklagtoc habo sich
dariliber im klaren sein niissen, daB der Erblassexr fiir scine
Tidtigkeit eine Vergiitung erwarte. Unerheblich sel, daB
die Beklagte das Geschdft mit dem DIA zundchst unter Ein-
schaltung eines liindlers habe tiédtigen wollen, der auch
die Provision habe zahlen sollen. Da sie dann dazu iiber-
gegangon sei, den Hopfen direkt an den DIA zu verkaufen,
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habe sic auf diese Weise die Vermittlungstétigkeit des
Erblassers in Anspruch genommen und sei ihm, ohne daf
es oiner neuen Vereinbarung bedurft hdtte, provisions-
pflichtig geworden.

Diese Erwdgungen hatte bereits das Berufungsgericht
im Vorprozefl angestellt. Sie waren in dem Urteil des
VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes vom l6.Januar 1961
gebilligt worden. Der Senat sieht, da ein Rechtsirrtum
nicht erkennbar ist, keine Veranlassung, von dem Stand-
punkt des VIl. Zivilsenats abzuweichen. Auch nach Auf-
fassung des erkennenden Senats ist der Maklervertrag des
Erblassers mit der Beklagten dadurch zustande gekommen,
dal die Beklagte durch den AbschluB des Vertrages mit
dem DIA ohne Einschaltung der Hédndlerfirma und ohno Hin-
zuziehung des Erblassers, aber in Kenntnis der Provisions-
forderung dos strblassers sich dessen bisherige Vermittlungs-
titigkeit zunutze machte.

Da das Berufungsgericht davon ausgeht, daB die Be-
klagte zundchst den Zrblasser wegen der Provision an dic
einzuschaltende liandelsfirma verwiesen hatte, bedurfte
¢8 hieriibor keiner Beweisaufnahme.

Die Beurteilung dndert sich auch nicht, wenn der Xrb-
lasser Dr. Bu@llD ausdriicklich erklirt haben sollte,
er habe eincen Auftrag des DIA, Angebote iiber Hopfenver-
kidufe einzuholen. Der Erblasser war unstreitlg Handels-
makler und damit ohnedies gehalten, fiir beide Parteien
tdtig zu werden, so daB ihm gem4dB § 99 HGB, wenn nichts
anderes vereinbart worden wire, jede der beiden Parteien
zur Hdlfte provisionspflichtig geworden widre. Die Beklagte
konnte daher aus einem von der Revision als ilbergangen
gexriigten liinweis des Erblassers auf einen Auftrag des DlA
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nicht den SchluB ziehen, daB der Erblasser fiir sic¢ unent-
geltlich tdtig werden wollte; es konnte sich allenfalls
fragen, ob sic der Annahme sein durfte, daBl sie jedenfalls
nicht mehr als die Hdlfte der Provision zu tragen habe.
Auf diesc Frage wird an anderer Stelle noch einzugehen
soin, Die Rovision kann sich Jedenfalls nicht mit Erfolg
darauf berufen, daf der Hinwels des LErblassers, er sel
vom DIA mit der Einholung von Angeboten beauftragt, bei
der Beklagten die Vorstellung erweckt habe, der Erblasser
wolle fir sie unentgeltlich tdtig werden. Denn es ist
unter den Parteien unstreitig, daB die Provisionsfrage

an 8. Februar 1955 ausdriicklich besprochen wurde. DaB es
fur die Entscheidung unerheblich ist, wenn die Beklagte
dem Erblasser dabei erkliirte, er solle sich die Provision
von dor cinzuschaltenden Handelsfirma zahlen lassen, wurde
bereits ervrtert.

<8 kommt auch nicht darauf an, ob die Beklagte, um
mit dem DIA ins Geschdft zu kommen, iiberhaupt der Hilfe
oinogs iMaklers bedurfte. Die Verfahrensriige der Revision,
das Berufungsgericht habe einschligiges Vorbringen der
Beklagten ilbergangen, ist daher ebenfalls unbegriindet.

2.) EZbenso wie das Oberlandesgericht im VorprozeS
hdlt es das Berufungsgericht auf Grund der Erklirung des
im VorprozeB vernommenen damaligen Abteilungsleiters
LiGE» dce DIA fir erwiesen, daB der Erblasser einec
Vermittlungstitigkeit entfaltet hat. Nach dieser Bekundung
habe, so fithrt das Berufungsgericht aus, der Erblasser
dem Zeugen LiGHIEP das Angebot der Beklagten nebet lMustoern
iibergeben; LiGENP habe die Muster dem damaligen Kontor-
leiter DG nit der Empfehlung weitorgegeben, nach
Priifung der Rentabilitét den Vertrag mit der Beklagten
abzuschliefien.
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Diesc Bekundung, die bereits dem Urteil des VII. Zivil-
senats im VorprozeB zugrunde lag, reicht zur Annahme
ciner vermittelnden Tatigkeit des Zrblassers aus. Vie
in diesem Urteil ausgefithrt ist, kann eine vermittelnde
Tdtigkelit des raklers schon durch ginwirkung auf den
anderen Vertragsteil in Richtung auf einen AbschluB ge-
geben sein, wenn der Makler diesem nur ein Angebot ilber-
mittelt (RG JW 1917, 538; BGB RGRK 1l. Aufl. § 652 Anm. 5).

Die Hevision verweist auf den Schriftsatz der Be-
klagten vom 2. April 1963, in dem am SchluB die nochmalige
Vernehnung des Zeugen LiQHP beantragt wird. Sie riigt,
das Berufungsgericht habe diesen Antrag unter VerstoB
gegen § 286 ZPQO ilbergangen. Sie begzieht sich auch auf
den Schriftsatz der Beklagten vom 1l. Qktober 1963, in
dem die Beklagtc die Beeidigung des im VorprozeB ver-
nommcnen Zeugen LiQ® veantragt. Auch diesen Antrag
habe das Berufungsgericht nicht beriicksichtigt. Li(ED
sel zwar, was die Beklagte ilibersehen habe, bereits beeil-
digt gewesen. Das Berufungsgoricht hidtte aber nach Auf-
fassung der Revision bel dieser Sachlage den Antrag auf
Becidigung des Li@JD ebenfalls als Antrag auf noch-
malige Vernehmung auslegen miissen.

Die Rlige ist nicht begriindet. Ein Verstol gegen
§ 286 ZPO liegt nicht vor. Es ist kein iechtsfehler, das
das Berufungsgericht die ProzeBfiihrung dexr Parteien er-
gichtlich dahin gedeutet hat, daB sie mit der Verwertung
der im VorprozeB stattgefundenen Beweisaufnahme, also
auch mit der Verwertung der damaligen Aussage des Zeugen
LiG», cinverstanden seien. Das lag umso niher, als
es sich in beiden Prozessen um Teile desselben Provisions-
anspruches handelt. Hierfiir spricht insbesondere auch der
Antrag der Beklagten im Schriftsatz vom 1. Oktober 1963,




den Zeugen LiQJllP auf seine im Vorprozel gemachte Aus-
sage zu bocidigen. Dieser Antrag ergibt unzweideutig,

daB auch die Beklagtc die Vernehmung dieser Zeugen im
VorprozeB so aufgefat wissen wollte, als ob sie im vor-
licgenden Rechtsstreit erfolgt wire. Bei einer solchen
Lago konnte das Berufungsgericht ohne Rechtsverstof dem
Boweisantrag der Beklagten als Antrag auf wiederholte Ver-
nehmung im Sinne des § 398 ZPO auffassen und hieriiber nach
seinem Ermessen entscheiden.

Unbegriindet ist ferner die Verfashrensriige der Revi-
sion, der iAntrag der Beklagten, die Zeugen LD und
PP dariiber zu vernehmen, Liebscher habe keine lLopfen-
muster erhalten, sondern lediglich aus dem Anmeldebuch
des DIA ersehen, dall der Erblasser vorgesprochen habe,
sei unter VerstoB gegen § 286 ZPU ilbergangen woxrden. Dic
Revision meint, LiQl® habe mbglicherweise bei seiner
Aussage eine andere Unterredung mit der hier streitigen
Vorsprache des Lrblassers verwechselt.

Das Berufungsgericht brauchte diese Beweise nicht zu
erheben, weil der Zeuge LiQJD selbst vernommen worden
wvar und es sich bei den angebotenen Beweismitteln nur um

indirckte Beweise handeltes

3,) Entaprechend den Ausfithrungen im Revisionsurtoil

des Vorprogzesses hdlt auch das Berufungsgericht im Hinblick

darauf, daB sich der Vertragsabschlufl zeitlich an die Ver-
mittlungstdtigkeit des Erblassers anachliefit, eine Ver-
mutung fir die Ursidchlichkeit der Vermittlung fiir gegeben.
Diose Exrwidgung entspricht der Rechtsprechung des Bundes~
gerichtshofes (vgl. auBer dem Urteil des Vorprozesses
Urt.v. 4. Juli 1960 - VII ZR 221/59), von der abzuweichen,
der erkennende Senat keinc Veranlassung sieht.

AL
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4,) Es ist daher mit dem Berufungsgericht davon aus-
zugehen, daB3 es Szache der Beklagten war, diese Vermutung
zu widerlegen. '

Das Berufungsgericht hdlt den der Beklagten obliegen-
den Nachweis nicht fiir erbracht.

Ihr Schreiben vom 3. lldrz 1955 spreche dagegen, daB
die angebahnten Verhandlungen endgilltig gescheitert ge-
wegen seien. Unerheblich sei, daB8 der Erblasser an den
Begsprechungen am 22./2%. Mdrz 1955 nicht teilgenommén
und der Sachbearbeiter beim DIA, der Zeuge PUND, nzch
seiner Bekundung zu diesem Zeitpunkt von der vorange-~
gangenen Vermittlungstdtigkeit dee Erblassers keine Kennt-
nis gehabt habe. Denn nach der Aussage des LiGIED habe
jedenfalls der damals noch im Amt befindliche und daher
letztlich zustindige Kontorleiter DN diese Kenntnis
gehabt, die dann auch ihren Niederschlag in den Akten
des DIA gefunden habe. Denn der Zeuge P habe bekun-
det, daBl die von ihm weitergeflihrten Verhandlungen auf
Grund der Unterlagen, die D@ hinterlassen habe,
erfolgte; ob sich der Zeuge PENNEED, was er verneinQ;.
erinnern kdnno, daB ihm der Zrblasser durch LiQIED
oder DD empfohlen worden sei, sei daher ohne Be-
deutung; das Schreiben des Erblassers voum l4. (gemeint
ist ersichtlich der 24.) April 1955 an die Beklagte zeige
auch, daB er als Kakler nach wie vor bestrebt gewesen
sei, den lopfen seiner Auftraggeberin abzusetzen.

Diesc Feststellungen und Erwidgungen, die im wesent-
lichen in dorselben Welse auch im Vorprozef8 getroffen und
vom Revisionsgericht des Vorprozesses gebilligt worden
waren, lassen keinen Rechtsirrtum erkennen. Sie bewegen
sich euch im wesentlichen auf dem der Nachpriifung durch
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das Revisionsgericht verschlossenen Gebiete der Beweis-
virdigung. Soweit im Hinblick hierauf Revisionsriigen iiber-
haupt zuldssig sind, sind sie nicht begriindet,

Die Revision versucht darzutun, das Berufungsgericht
habe dio Bekundung des Zeugen P vom 2. Oktober 1962
falsch verstanden und daher auch falsche Schllisse daraus
gezogen. Das Berufungsgericht habe nidmlich iibersehen, daf
PP z2usgesagt have, es sei ihm von D@ nichts
ilber irgendwelche Empfehlungen ubergeben und auch sonst
kein Hinwecis erteilt worden.

Die Riige ist unbegriindet. Es lag im tatrichterlichen
irmoasen des Berufungsgerichts, es auf die Kenntnis des
spiter allerdings ausgeschiedenen Abteilungsleiters DD
abzustellen. Wenn es,wie das Berufungsgericht des Vorpro-
zossos als nicht widerlegt angesehen hat, daf es ohnc diese
Kenntnis des D@ nicht zu der Unterredung vom
22./23. Marz 1955 oder zu den Aufzeichnungen des DENNNED
gekommen wire, so ist hierin ein RechtsverstoB nicht ent-
halten,

Bei dieser Sachlage kommt es ferner nicht darauf an,
ob der Zeuge PP auch von dem Sachbearbeiter LiGHIEEND
koine Empfehlungen ilber den krblasser oder die Beklagte
erhalten hat. Unerheblich iat auch, da8 DD den PENNED
gegoniiber eine Bemorkung gemacht haben mag, die Beklagte
asci auf Empfehlung des Prokuristen Te@lP der Firma
Po@P zu empfangen. Das Berufungsgericht brauchte
daher schon aus diesem Grunde entgegen einer Rilge der Re-
vision die Vernehmung des Zeugen PEP zu diesen Bo-
hauptungen der Beklagten nicht anzuordnen, ganz abgesehen
davon, daB diese Behauptungen dasselbe Beweisthema be-
rithrton, zu dem der Zeuge PENP vereits im VorprozeS
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und in diesem Rechtsstreit vernommen worden war, so daB
die Beklagto Gelegenheit hatte, ihm die oentsprechenden
Vorhaltungen zu machen. Aus denselben Griinden ist es auch
kein Rechtsverstofl, wenn das Berufungsgericht der durch
Benennung desselben Zeugen PP vnd des ebenfalls schon
vernommenen Biiroleiters (P decs DIA unter Beweis ge~
stellten, ganz allgemein gehaltenen Behauptung der Be-
klagten, der AbschluB vom 5. Mai 1955 sei ohne jeden
Zusa.menhang mit dem Erblasser und Li(J» getitigt
worden, nicht mehr nachgegangen ist.

II%.

Eine Linrede der Arglist, auf die die Revision hin-
weist, ist ebenfalls nicht begriindet. ks fehlt an jedem
tatsichlichen Anhaltspunkte dafiir, dal die Beklagte durch
das Schreiben des Erblagsers voun 24. April 1955, in den
er mitteilt, im Interesse der Beklagten auch ein Kompen-
sationsgeschdft in EZrwigung gezogen zu haben, veranlaft
vurde, einen andcren lakler zuzuziehen.

Iv.

Vergebens beméngelt die Revision schlieBlich, daB
das Berufungsgericht der Klédgerin einen Satz von 10 Dl
je Zentner des verkauften Hopfens als "ibliche Vergiitung*
zugebilligt hat. I1hre Riige, das Berufungsgericht habe der
sehr betridchtlichen Menge der umgesetzten Ware nicht ge-~
niigend Rechnung getragen, ist nicht begriindet. Das Berufungs-
gericht konnte ohne Rechtsverstof der Bekundung des lopfen-—
groBhidndlers Ba@l®, der Gesellschafter dexr grtBten Hopfen-
firma des Bundesgebietes ist, entnehmen, daB bel grbBeren
Umsidtzen ein geringerer Betrag als 10 DM je Zentner nur
dann der Provision zugrundegelegt zu werden pflegt, wenn
das ausdricklich vereinbart wird.
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Auch dor Ansicht der Revision, daBl der Erblasser in
seiner Ligenschaft ale Handelsmakler von jeder Vertrags-
partei, also von der Beklagten und von dem DIA, gemidB
§ 99 HGB nur die Hdlfte der Provision nabe fordern kinnen,
ist nicht zu folgen. Es ist zwar der Regelfall, daB der
Handelsmakler nicht nur zu seinem Auftraggeber, sondern
auch zu dessen Vertragspartner in vertragliche Beziehungen
tritt, dafl er deshalb dem letzteren gegeniiber ebenfalls
Sorgfaltspflichten libernimmt und auch von ihm die Hélfte
dor Provision fordern kann. Diese in den §§ 98, 99 HGB
getroffone gesetzliche Regelung hindert den iakler aber
nicht, mit dem Auftraggeber eine abweichende Abrede iiber
dio Provisionsverglitung zu treffen. Er kann insbesondere
ausdricklich oder stillschweigend mit dem Auftraggeber cecine
Binigung dahin treffen, da dieser die ganze Provision zu
zahlen habe. Selbstverstiindlich muf sich der Makler, falls
cr gegen die Vertragspariner seines Auftraggebers einen
Anspruch auf die Hilfte der Provision durchsetzen und auch
Zahlung erlangen kann, diese Zahlung anrechnen lassen (vgl.
auch Schréder bei Schlegelberger HG3 4. Aufl. § 99 iAnm. 9).
Nicht anders liegen die Dinge, wenn sich der Erblasser am
8. Februar 1955 mit der Beklagten dahin geeinigt hatte,
daB er die Provision von der einzuschaltenden Hindlerfirma
erhalten sollte. Denn die Beklagte muBte sich, wie bereits
erortert, beim AbschluB vom 5. Hai 1955 dariiber im klaren
sein, dall slie, wenn sie selbst als Verkiduferin auftrat,
die Provision in voller Hhe zu tragen habe und sie nur
um einen solchen Betrag kiirzen diirfe, den der Erblasser
tatsiichlich vom DIA erhalten haben wviirde. DaB der DIA Pro-
vision an den Erblasser oder die Xlidgerin gezahlt habe, hat
die Beklagte nicht behauptet. Bei dieser Sachlage kommt es



- 13 -

auf den im Berufungsurteil decs Vorprozesses erorterten Ge-
sichtspunkt nicht an, die Klidgerin brauche sich schon des-
halb nicht auf einen Anspruch gegen den DIA verweisen zu
lassen, woil dieser nicht zu erkennen gegeben habe, dafl er
die Dienste des Erblassers auch fiir ihn geleistet anseche.

VI..

Die Revision erweist sich demnach als unbegriindet. Sie
war mit dor Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Axrtl
Dr. Messner Mormenn
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