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VIII ZR 86/65 URTEIL Verkiindet am
12, Juni 1967
Klett,
Justizhauptsekre-
tar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

. der Sgj- und me. eingetragene Ge-
nogsenschaft mi eschrankter Haftpflicht, vertreten
durch ihren Vorstand Johann D{i). Johann SR

und Karl T in PE-VEE)

2. des Landwirts und Gitermaklers Franz E{jJlll) in
» G L

Kldger und Revisionsklédger.

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ -

gegen

den Landwirt Gustav Adolf S
in D, Irland, ¥ R

Beklagten und Revisionsbeklagten, o

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. —'-‘o



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Juni 1967 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr.
Mezger, Dr. Messner und Dr. Weber

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Diissel-~
dorf vom 3. Médrz 1965 wird auf Kosten der
Klédger zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestands

Im Dezember 1958 nahm der Kléger zu 2, ein Land.-
wirt und Glitermakler (Die Kldégerin zu ! klagt als
Zessionarin einer Teilforderung des Klégers zu 2. Im
folgenden wird deshald der Kléger zu 2 als "Kliéger"
bezeichnot.), Verbindung mit dem Beklagten suf, um
sich bei dem von diesem geplanten Verkauf seines Gutes
als Makler einzuschalten. Der Beklagte verwies ihn an
seinen Rechtsberater, den Notar Dr. H—in HEED-

Dieser antwortete dem Kldger auf dessen Anfrage am
3. Februar ?959:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

“"Nachdem gich Hexrr Sqmas ist der
Beklagte) damit einverstanden erkliért hat,
da8 Sie das Gut G zwa@i Stadten
zum Kauf anbieten, bitte ich mir mitzutei-
len, um welche Stéddte es sich handelt. Ich
weise ferner ausdriicklich darauf hin, daB

Ihnen ein Provisionsanspruch gegen Herrn

S in keinem Falle zusteht und daB

Sie auch keinen Anspruch auf Erstattung von

Auslagen und Unkosten haben, sondern sich

wegen Ihrer simtlichen Anspriiche an den K&u-

fer nalten miissen."

In seinem Antwortscnreiben vom 17. Februar 1959
duBerte der Kldger die Hoffnung, daB fhm beim Zustande-
kommen eines Kaufvertrages doch noch eine Provision aus-
gezahlt werde. Er bat Dr. H{JJ un seine Stellung-
nahme, erhielt von diesem jedadh keine Antwort.

Erst im Oktober 1959 kam der Klédger in einem
Schreiben an Dr. H{JJJIIA 2uf die Angelegenheit zu-
riick., Ende Dezember 1959 suchte er den Beklagten zu-
sammen mit einem landwirtschaftlichen Sachverstdndi-
gen auf, der eine Begutachtung des Verkaufsobjektes vor-=
nahm und dabei zu einem regulidren Verkaufspreis von
2 278 000 DM gelangte, einen Liebhaberpreis von
3 5C0 000 DM jedoch fiir méglich hielt. Der Bruder des
Kligers, der Makler Peter Ll teilte diesem zu
Beginn des Jahres 1960 mit, daB8 der Landwirt K{JJJR
@D in @ 2n Ankauf des dem Beklagten gehdrenden
Gutes interessiert sei. Daraufhin brachte der Kléger
den Landwirt K{J I »it dem Beklagten zusammen. Der
Beklagte schrieb dem Kléiger am 17. Februar 19603

"Sie teilten mir mit, daB Sie Herrn K*
eine Forderung von 3,5 Millionen DM onne die
fir sich zu bewertenden Gebdude, Beregnungs-—
anlage und Windechutzpflanzung gestellt haben.
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Damit wir keine Differenzen in unseren
Anschauungen bekommen, bestdtigen Sie mir
bitte, dal Sie von mir keinen Auftrag ha-

ben und daB Thnen mein Hinweis bekannt ist,
wonach ich Herrn Doktor H{JN die Hand-
lungsbefugnis abgetreten habe und nur unver-
bindliche Vorverhandlungen fiilhre. Sollte

Herr KD geniigend Mittel und Interesse
haben, s0 wollen wir, damit erkldarten Sie sich
einverstanden, zu Herrn Dr. H{JJJ I fahren,
um dort ein Kaufangebot zu formulieren. ..."

Der Klager antwortete mit Schreiben vom 22. Fe-
bruar 1960:

"Ich bestédtige mit bestem Dank den Eingang Ih-
res Schreibens vom 7. d. M.. Nachstehend gebe
ich Ihnen wunschgeméifl gern die Erkléarung ab,
daBl Sie mir keinen Auftrag zum Verkauf Ihres
Gutes gegeben haben, sondern daB ich mich viel-
mehr persdnlich an Sie wandte mit der Bitte,
Ihnen auch geeignete Interessenten zum Ankauf
Ihres Ob jektes zufiihren zu diirfen. Es ist mir
auch bestens bekannt, daBl Herr Dr. H
in H Ihre Handlungsbefugnis hat, und diese
Tatsache habe ich auch immer voll und gang
respektiert. ..."

Am 25, Februar 1960 kam es dann auf dem Gut des
Beklagten zu Verhandlungen iiber den Ankauf des Gutes,
wobei Peter EJR 2ls Makler des K{JR cvftrat
und der Beklagte auf Vorschlag des Kligers es diesem
fiberliefll, fir ihn, den Beklagten, zu verhandeln., Wih-
rend einer Verhandlungspause trat der Kliger an den
Beklagten mit dem Wunsch heran, ihm eine Provision in
Hthe von 50 000 DM zu zahlen. Ob der Beklagte eine
Provision zusagte, ist unter den Parteien streitig.
Nach Wiederaufnahme der Verhandlungen forderte der
Kléger 5,6 Millionen DM, wihrend der Ksufinteressent
3,5 NMillionen DM anbot. An diesem Tage endeten die
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Kaufverhandlungen mit der unverbindlichen Festsetzung

des Kaufpreises auf 3,55 Millionen DM. In einem an

den Kldger gerichteten Schreiben vom selben Tage schil-
derte der Beklagte den Verlauf der Verhandlungen, wie

er sie verstanden habe. Er betonte, daB alle Erkli-

rungen unverbindlich seien und daB verbindliche Ver-~
handlungen erst nach Riicksprache mit Dr. H{ D

in H@ erfolgen sollten. An den weiteren Verhandlun-

gen nahm der Klidger auf Verlangen des Beklagten nicht

mehr teil. Am 14. Mai 1960 machte X{J ¢cm Be-

klagten ein notarielles Kaufangebot zum Preise von

4 Millionen DM, der sich, falls K{JJJA bei der
VerduBerung seinesg eigenen Gutes nur 6 DM je qm er-

zielen konnte, auf 3,55 Millionen DM ermiéBigén sollte.

In der Folgezeit verhandelte der Beklagte mit dem Kl&-

gexr ilber den Ankauf eines Ersatzgutes. Der Klager ver-
suchte am 5. Dezember 1960 den Beklagten dazu zu bewe~

gen, eine Provisionsvereinbarung in Hoéhe von 50 000 DM

als Verkduferprovision zu unterschreiben, ein Ansinnen,

das der Beklagte Jjedoch zuriickwies. Am 14. Dezember ;
1960 idbersandte der landwirtschaftliche Sachverstén- <
dige Freiherr von LY der Bruder des Kligers |
Yoter EJ cine von ihm vorgenommene Schétzung des
Gutes des Beklagten. Das Schreiben enthielt folgenden
Zusatz:

"Herr S hat mir noch einmal iiber die
Winsche Ihres Bruders gesprochen... Da ich
bei den ganzen Vorbegprechungen nicht zuge-

gen iewesen bin, konnte ich seinerzeit in

Gl — nichts zu digsem Gegprdch sgg:n

und habe es auch vermieden, mich irgendwie

zu duBern. Leider ist Herr Dr. Hh
wegen Herzinfarktes noch sehr schwer erkrankt
und 1 iegt immer noch im Sanatorium. Ich habe
aber mit Herrn S ernsthaft gesprochen
und er hat mir gesagt, daB ich Thnen und Ihrem
Bruder miindlich sagen kinnte, er werde den




Wiinschen Ihres Bruders bei Zustandekom-
men der ganzen Angelegenheit in angemes-—
sener Form Rechnung tragen, obwohl er sich
noch nicht davon iiberzeugt habe, daBl er
rechtlich dazu verpflichtet sei. Ich glau-
be also, dall Ihr Bruder mit einer anspre-
chenden Honorierung rechnen kann."

Erst am 28. Februar 1961 kam es zur notariellen
Beurkundung eines Kaufvertrages. Als Kdufer traten
die Briider Hans, Josef und Barthel K{J D auf-
Der Kaufpreis betrug insgesamt %,9°0 Millionen DM.
Der Bruder des Kliigers erhielt von Hans KR
eine Provision in H6he von 85 000 DM, an der er den
Klager mit 30 000 DM sowie einen anderen Vermittler
boteiligte-

Der Klédger hat seinen angeblichen Provisionsan--
spruch von 50 000 DM an die Klédgerin zu %1 abgetreten,
sich spdter aber den letztrangigen Teilbetrag von
40 000 DM wieder szurickabtreten lassen.

Mit der Klage verlangen die Klégerin zu °
10 000 DM, der Klédger 40 000 DM nebst Zinsen.

Beido Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.,
Ilit der Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte be-
antragt, verfolgen die Kléger ihre Klageanspriiche wei-
ter,

Entscheidungsgriindes

I. 9. Der Kliiger hatte zur Begriindung seines
Provisionsanspruches in erster Reihe vorgetragen, der
Beklagte habe ihm am 25. Februar 1960 eine Provision

in Hohe von 50 000 DM miindlich zugesagt. Das Berufungs -
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gericht hat den fiir diese Behauptung dem Klidger ob-
liegenden Nachweis nicht als gefiihrt angesehen. Die
Revision hat hiergegen keine Angriffe erhoben.

2. Hilfsweise hat der Klidger geltend gemacht,
der Beklagte handele treuwidrig, wenn er die Zahlung
einer Provision von 50 000 DM verweigere, weil er
am 25. Februar 1960 in Kenntnis des Umstandes, daB
der Kldger eine Provision von 50 000 DM erwarte, die
Bemiihungen des Klédgers um eine Erhdhung des Kaufprei-
ses liber 3,5 Millionen DM hinaus geduldet habe. Da
er den Keufpreis um den Betrag der von ihm geforder-
ten Provision hinaufgehandelt habe, gehe die Provi-
sion praktisch zu Lasten des Kdufers, wie es der Be-
klagte immer gefordert habe.

Das Berufungsgericht erblickt in dem Verhalten
des Beklagten, der trotz der erfolgreichen Bemiihungen
des Klégers, den Kaufpreis um 50 000 DM hinaufzuhan-
deln, die Zehlung einer Provision ablehnt, entgegen
dem Standpunkt des Kléigers keine Treuwidrigkeit. Es
meint, woenn der Xlidger auf seinen eigenen Vorschlag
und nit Zustimmung des Beklagten es iibernommen habe,
bei den Verhandlungen filr den Beklagten aufzutreten,
habe er bemiiht sein mlissen, filr den Beklagten mdg~
lichst giinstig abzuschliessen. Es sei daher kein be-
sonderer Anlaf fir den Beklagten gegeben gewesen, den
Erfolg des Klédgers durch Zahlung einer Provision zu
honorieren. Es sei zudem nicht auszuschlieBlen, daB
der Klidger auch unabhéngig von der Frage seines Ho-
norars, das er sich vom Beklagten erhoffte, daran
interessiert gewesen sei, einen Kaufvertrag zustande
zu bringen. Insbesondere sei in Betracht zu ziehen,
daB8 hier zwei Briider als Makler in einer griBeren
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Sache gemeinschaftlich tétig geworden seien. Der
Beklagte habe die Tatigkeit des Kldgers nicht et-—
wa in dem BewuBtsein ausgenutzt, daB dieser trotz
seiner Bemiihungen vi$llig leer susgehe, wenn er
nicht in den Genufl der Verkdiuferprovision gelange.
Der Beklagte habe vielmehr davon ausgehen kdnnen,
daB der Klédger entsprechend den bisherigen Abma-
chungen eine Provision mit dem Kaufer vereinbaren
werde, Da dies kein ungewdhnlicher Weg fiir den Gii-
termakler des Verkidufers sei, habe der Beklagte
damit rechnen diirfen, dafl der KlHger eine Provi-
sion erhalte. Uberdies habe der Beklagte angenom-
men und auch annehmen diirfen, daB der Klidger und
der den Kdufer vertretende Bruder des Klédgers im
Rahmen eines Gemeinschaftsgeschdftes tédtig seien.

II. Die Revision greift diese Erwlgungen des
Berufungsgerichts an. Sie riigt, das Berufungsge-
richt habe die Vorginge vom 25. Februar 1960 nicht
erschdpfend gewiirdigt. Es habe nicht geniigend be-~
achtet, dafl der Beklagte dem Kléger die Verhand-
lungsfihrung auch dann noch iiberlassen habe, nach-
dem der Kliger seine Provisionsforderung in der
Verhandlungspause ausdriicklich angemeldet hatte.

Da er aber gewuBt habe, daBl der XKldger nur gegen
Zahlung einer Provision tédtig werden wolle, so sei
es entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts treu~
widrig, wenn der Beklagte die Bemilhungen des Kli-
gers weiter geduldet und ausgenutzt habe, ohne ihm
eine Provision auszuzahlen. Dadurch, dafl der Klé-
ger dic Kaufpreissumme um genau die Spanne hinauf-
gehandelt habe, die er als Provision gefordert ha-
be, seien alle bisherigen, eine Provision ablehnen--
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den AuBerungen des Beklagten hinfiéllig geworden.

Die Riige der Revision ist nicht begriindet.
Der Entscheidung des Berufungsgerichts ist im Er-
gebnis zu folgen.

Egs entspricht zwar der stiéindigen Rechtspre-
chung des Reichsgerichts, der sich der Bundesgerichts-
hof angeschlossen hat, deB durch Duldung der Makler-
tdtigkeit stillschweigend ein Maklervertrag zustandé
kommen kann (vgl. RGZ 95, 137, 140; LZ 1927, 615;
BGH . Urt. v. 4. Juli 1953 = II ZR 154/52 = JR 1953,
424 und vom 12, Dezember 1957 - II ZR 244/56 -
= NJW 1958, 298). Es ist jedoch kein Rechtsfehler,
wenn das Berufungsgericht im Hinblick auf die be-
sonderen Umstdnde des vorliegenden Falles nicht zu
der Annahme gelangt, der Beklagte habe dem Kléger
gtillschweigend einen mit einer Provisionsverpflich-
tung verbundenen Maklerauftrag erteilt. Zu Unrecht
riigt die Revision, das Berufungsgericht habe den
Sachverhalt nicht ausreichend gewiirdigt. Das Be--
rufungsgericht hat nicht unbeachtet gelassen, daB
der Kléger am 25, Februar 1960 eine Provisionsfor-
derung in Hbhe von 50 000 DM erhob, daB der Beklag-
te gleichwohl dem Kliéger die Verhandlungen mit dem
Makler des Vertragspartners iiberlieB und daBl die
Verhandlungen auch zu einer Erh¥hung des vorlaufi-
gen und unverbindlichen Kaufpreises gerade um
50 000 DK filhrten. Entgegen der Ansicht der Revi-
sion zwingen diese Umstédnde jedoch nicht dazu, das
stillschweigende Zustandekommen eines Maklervertra-
ges anzunehmen, Die Revision libersieht, dafl dexr
Klidger durch die vorangegangenen schriftlichen und
mindlichen Erklédrungen des Beklagten und seines




Rechtsberaters Dr. H{ iver den Standpunkt
des Beklagten genau unterrichtet war. Dem Kldger war,
wie sich insbesondere aus dem von dem Berufungsge-
richt in diesem Sinne gewiirdigten Schriftwechsel
ergibt, klar und deutlich erklért worden, dafl er
nicht mit einer Verkduferprovision rechnen ktnne
und daBl es seine Sache sei, mit dem Kdufer eine
Provision zu vereinbaren. Aus den Feststellungen
des Berufungsgerichts ergibt sich kein Anhalt da-
fiir, daB der Klidger zu der Annahme berechtigt war,
der Beklagte habe seinen Standpunkt geéndert. Die
Behauptung des Kliédgers, der Beklagte sei in der
Verhandlungspause vom 25, Februar 1960 auf seine
Provisionsforderung eingegangen, 1st, wie die Re-
vision nicht verkennt, unbewiesen geblieben. Es
kann dahinstehen, ob nicht schon diese Sachlage
allein die Entscheidung des Berufungsgerichts
hédtte rechtfertigen konnen. Auf alle Fidlle aber
ist es dem Klédger deshalb versagt, sich auf die
stillschweigende Erteilung eines Maklerauftrages
zu berufen, well der Beklagte nach den ilibrigen Um-
stdnden des Falles annehmen durfte, der Klidger
handele zusammen mit seinem Bruder im Rahmen eines
Gemeinschaftsgeschiftes, so daB ihm ein Teil der
Kduferprovision gesichert sei. Auch diese Sachlage
schlief3t, wie der Revision zuzugeben ist, eine da~-
hingehende rechtliche Wiirdigung nicht aus, da8
vertragliche Beziehungen zwischen den Parteien
entstanden sein mégen. Diese Vertragsbeziehungen
haben aber allenfalls den Inhalt gehabt, daB der
Beklagte es ohne irgendeine eigene Verpflichtung
dem Klager iiberlieB, dafiir zu sorgen, wie er zu
seiner rrovigsion kam, ihm also lediglich die Chance



gab, eine Provision bei dem Kéufer zu verdienen.
‘Darin mag ein auftragsihnlicher Verirag eigener
Art zu erblicken sein. Ein auf die Zahlung einer
Provision gerichteter Maklervertrag ist jedoch
darin nicht enthalten (vgl. das zur Verdffentli-
chung bestimmte Urteil des erkennenden Senats vom
24, Mei 1967 = VIII ZR 40/65 - ),

III. Auch das Schreiben des Freiherrn von L@
G vor 14. Dezember 1960, das die Revision
zur Stiibzung ihrer Ansicht heranzieht, gibt keinen
Anhaltspunkt defiir, daB die erdrterten Umsténde
anders gelegen hidtten, als sie das Berufungsgericht
festgestellt hat. DaB der Beklagte sich gegeniiber
dem Preiherrn von L{JJP rechtsverbindlich
zur Zahlung einer Provision an den Kliédger verpflich-
tet hdtte, hat die Revision selbst nicht geltend
gemacht .

IV. Nach alledem hat das Berufungsgericht die
Klage mit Recht abgewiesen. Die Revision der Kliéger
war daher mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurtickzu-
weisen.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Nezger

Dr. Messner Dr. Weber
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