> Nachschlagewerk: ja o 2225 095

Amtliche Sammlung: ja

BGB §§ 276 Ci, D, H, 654

Der Mikler verwirkt den Provieionsanspruéh nur dbei einem
treuwidrigen Verhalten, das auf Vorsatz oder grober
Leichtfertigkeit beruht; hierfiir bedarf es keines Nachwei-
ses eines Schadens des Auftraggebers. Die Schadensersate-
pflicht des Miklers gemiéi8 § 276 BGB auch bei fahrlissiger
Verletzung seiner Pflichten bleibt davon unberiihrt.

BGH, Urt. v. 5. Pebruar 1962 - VII ZR 248/60 - OL§ Celle
. IG Btade .



VII ZR 248/60

Yerkiindet

am i Februar 1962
Justizobersckretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Schiffsmeklers Giinther r D i~ cD

Bei der Alten LD,

Kldgers, Berufungsbeklagten und Revis kldgers, -
-ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. M ’

gegen
dic Nordatlantische Hochseefischerei GmbH. in
. vertreten durch ihre Geschéftsfithrer Direktor D und

Kaufmann Peter K@D,

Beklagte, Berufungsklégerin und Rev:.a:l.onsbeklagte, :
- Prochbevollmﬁchtlgter- Rechtsanwalt or.- D -

hat der VII. Zivilsenat des KBundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlun'g vom 5. Februar 1962 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Rietschel, Erbel,

Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle vom
- 15. November 1960 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an den
3. Zivilsenat des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

s Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Die Bekiagte befand sich Ende 1958 in Zahlungsschwie-
rigkeiten. Ihr Hauptgléubiger war der Gesellschafter Har-
ling, der zwecite Aufsichtsratsvorsitzende. Dieser beauf-
tragte den Klidger mit der Vermittlung des Verkaufs eines
Fischdampfers der Beklagten oder der VeriduBerung der Ge-
schiftsenteile und versprach ihm hierfir einen Miklerlohn
von 20.000 DM. Durch Vermittlung des Klégers wurden fast
alle Geschidftsanteile der Beklagten, némlich solche im
Nennwvert von 529.400 DM eines Stammkapitals von 530.000 DM
zu einem Kaufpreis von 190% des Nennwertes andie Firma
CS Treuhand GmbH. (Treuhand) verduSert. Vor der
Annghme des Kaufangebots der Treuhand durch die Gesell-
schafter der Beklagten bestétigten Geschiiftsfithrer und
Aufsichtsrat namens der Beklagtenddie Provisionszusage an
den Kliger.

Der Kliger hatte sich von dem Geschiéftsfilhrer der Treu-
hand, D}, gleichfalls eine Provision von 20.000 DM
versprechen lassen. HD wnd D@ sprachen vor dem
Zustandekommen des Geschidfts dariiber, daB beide Seiten dem
Kldger Provision zu zahlen hédtten.

Die Treuhand zahlte "ohne Préjudiz fiir die Sach- und
Rechtslage" dem Kldger 20.000 DM. Die neuen Geschidftsfithrer
der Beklagten, zu denen puch D- gehdrt, weigerten
‘sich, dem Kléger den Midklerlohn zu zahlen.

Uit der Klage hat der Kléger einen Teilbetrag von
7.000 DI nebst Zinsen geltend gemacht.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
die Aufrechnung mit einem ihr von der Treuhand abgetretenen
angeblfichen Schadensersatzanspriich erklért. Sie hat hierzu
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vorgetragen, D) have als Geschiéftsfithrer der Treuhand
den Umotdnden nach angenommen und annehmen kénnen, da8 auf
der Verkduferseite dic VerduBerer der Geschiiftsanteile,
also dic Gesellschafter der Beklagten, den Miklerlohn an
den Kléger zu zashlen hdtten. Dadurch, daB die Beklagte
selbst dic Zahlungsp?licht iibernommen habe, habe sich ihr
Vermogen entsprechend gemindert, und es sei auBerdem noch
cine Korperschaftssteuer in Hthe von 10.200 DM zu entrich-
tcn..Dcr Kléger hdtte die Treuhand rechtzeitig itber die .
Provisionsverpflichtung der Beklagten ihm gegeniiber unter-
richten miissen. Diese habe auch gegen § 30 des GmbH.-Ge-
sctzes verstoBen,

Der Kl&ger hat demgegeniiber vorgebracht, er habe sei-
ne Aufklﬁrungspfllcht gegenﬁber der Treuhand nicht verletzt.
Deren Geschéftsfithrer DD have das dringende Interesse
der Beklagten an ihrer Sanierung durch die VersuBerung der
Geschiéftsanteile gekannt und auch vor dem Abschlu8 des Ver-
trages von Harling erfahren, da8 die Beklagte zur Zahlung
eines Miklerlohnes von 20.000 DM verpflichtet sei. Ob die
Beklagte die Zahlung dieses Betrages auf ihre Gesellschaf-
ter abwidlzen werde, habe er - der Kliger - nicht wissen kon-
nen; dafiir, daB dies versiumt worden sei, habe er nicht
cinzustehen.

Das Landgericht hat zu Gunsten des Klidgers erkannt;
das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt der Kldger die Wiéderher-
stellung des landgerichtlichen Urteils. Die Beklagte bittet,
die Revision guriicksuweisen.
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Entscheidungsgriinde:
I.

Das Landgericht hat durch rechtskriéftig gewordenes
Vorbehaltsurteil (§ 302 ZP0O) festgestellt, daB dem KlHger
der geltend gemachte Provisionsamnspruch gegen die Beklagte
zusteht. Im Streit ist nur noch, ob die Beklagte die von
ihr gur Aufrechnung gestellte Gegenforderung hat.

Das Berufungsgericht hat das bejaht und dazu ausge- -
fiihrt, der Kldger sei um die ihm von der Treuhand unter
ausdriicklichem Vorbechalt ihrer Rechte gezahlten 20.000 DM
ungerechtfertigt bereichert, weil er seinen Anspruch gegen
die Treuhand auf Zahlung des Miklerlohns infolge fahrlissiger
Verletzung wesentlicher Vertragspflichten verwirkt habe. Das
ergebe sich aus einer sinngem#éiBen Anwendung des § 654 BGB.

I1.

Es bedarf keines Eingehens auf die in der Revisions-
begriindung vorgebrachten Beanstandungen der Revision, Das
angefochtene Urteil muB schon aus sachlichrechtlichen Griin-
den, die zu ihrer Beriicksichtigung keiner Riige bediirfen
(§ 559 Satz 2 2P0), aufgehoben werden.

1. Das Berufungsgericht filhrt aus, die Vorschrift des
§ 654 BGB betreffe ihrem Wortlaut nach nur den Fall, dasB
der Mikler vertragswidrig auch fiir den anderen Teil titig
geviorden sei. Das Reichsgericht habe aber angenommen, daB
die Bestimmung einen von der Treu- und Sorgfaltspflicht des
Miéklers ausgchenden allgemeinen Rechtsgedanken ausdriicke und
demgemdB auch in anderen Fidllen anzuwenden sei, in denen der
Méklox unter vorgHtzlicher oder fahrldssiger Verletzung we-




scntlicher Vertrégspflichten den Interessen seines Auftrag-
gebers in erheblicher Weise zuwidergehandclt habe.

Damit gibt -das Berufungsgericht die Rechtaprechnng des
Reichsgerichts zu dieser Prage richtig wieder. Dieses hat
in der Tat - wenn auch ohne niihere Begriindung - mehrfach
ausgesprochen, der Mikler kinne in entsprechender Anwendung
des § 654 BGB wegen vorsHtzlicher oder auch fahrlissiger
Verletzung scinor Treupflicht. den Lohnanspruch verwirken
(so RGZ 113, 264, 269; RG in LZ 1920 Sp. 758 und LZ 1930
Sp. 383). Andererseits ist in Rechtsprechung und Schrift-
tum ancrkannt, daB der Mikler sich wegen schuldhafter Ver-
letzung seiner Pflichten aus dem Miklervertrag auch nach
§ 276 BGB schadensersatzpflichtig machen kann (vgl. zu
BGB RGRK § 654 Anm. 1).

Eine nihere Abgrenzung des Anwendungsbereichs der
beiden vorgenannten Vorschrifter ist, sowviel festzustellen
ist, bisher nicht vorgenommen worden. Sie ist in diesem
Falle nach der Meinung des erkennenden Senats erforderlich.

‘2. Die Verwirkung des Anspruchs auf den uaklerlohn
nach § 654 BGB hat offensichtlich Strafcharakter. Der Mikler-
501l bei Vermeidung des Verlusts‘aelnes Vergiltungsanspruchs #:
gchalten sein, die ihm gegeniiber seinem Auftraggeber oblie-
gende Treupflicht, dessen Interessen zu wahren, einhalten.

Die Anwendung der Vorschrift setzt andererseits nicht voraus,
daB dem Auftraggéber tiberhaupt ein Schaden entstanden ist

(so auch RGZ 113, 264, 269). Da § 654 BGB keinen Schadenser-

" satzanspruch begriindet, l#Bt er keinen Raum fiir eine Anwen-
dung des § 254 BGB im Hinblick auf ‘ein mitwirkendes Verschul-
" den des Auftraggebers. '




Insbesondere der Strafcharakter des § 654 BGB liiBt
es als geboten erscheinen, seinen Anwendungsbereich ein-
zuschrénken. Auch das Reichsgericht hat bei Anwendung
dieser Vorschrift immer wiedexr betont, der Midkler miisse
seinen Pflichten in wesentlicher Weise zuwidergehandelt
haben. Damit stellt es allerdings ersichtlich nur auf
die objektive Bedeutung der Pflichtverletzung des Miklers
fiir seinen Auftraggeber ab. Andererseits ist bezeichnend,
da8 die vom Reichsgericht behandelten Fdlle durchwég ein
grob treuwidriges, meist sogar arglistiges Verhalten des
Miiklers zum Gegenstand haben (vgl. auBer den vorerwihn-
ten Entscheidungen RG in JW 1913, 641 und 1Z 1918 Sp.686).

3. Nach der Auffassung des erkennenden Senats ist

.es geboten, den § 654 BGB bei Beriicksichtigung seines

Wortlauts und seiner sich aus dem fritheren Rechtszustand
ergebenden Entstehungsgeschichte grundsédtzlich nur auf
Pdlle treuwidrigen Verhaltens des Miklers im eigentlichen
und engercn Sinne anzuwenden. Diesem Gedanken ist auch
das Reichsgericht, das sonst nur allgemein von vorsiétz-
licher oder fahrlédssiger Pflichtverletzung des Miklers
spricht, z.B. in der Entscheidung LZ 1920 Sp. 758, nahe
gekommen. Dort wirft es die Prage. auf, ob der Mikler un-

ter Verletzung der Méklertreue dem Wohle seines Auftrag-
gebers derart zuwidergehandelt habe, daB eér des Anspruchs

auf den Miklerlohn unwiirdig erscheine, Unwiirdig des Mak-
lerlohnes ist der Mikler aber nicht schon in allen Fdllen
fahrléssiger Verletzung seiner Vertragspflicht, auch dann

.nicht, wenn dem Auftraggeber durch sein schuldhaftes Ver-

halten ein erheblicher Schaden entstanden ist. Diese Fille
sind unter dem rechtlichen Gesichtspunkt der positiven
Vertragsverletzung (§ 276 BGB) zu behandeln und werden

insoweit zufriedenstellend geldst. PFiir sie bedarf es kei-.
s
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' verletzung ist die Verwirkung des Miéklerlohns auch dann

Anwendungsbereich des § 654 BGB aus, so ist nach den bis-

- fertigt. Das Berufungsgericht hat lediglich festgestellt, .

ner besonderen Vorschrift im Miiklerrecht., .

DemgemiiB erfaBt die Vorschrift des § 654 BGB die
Fidlle, in denen der Mikler die Treupflicht gegeniiber sei-
nem Auftraggeber vorsdtzlich, wenn nicht gar arglistig,
mindestens aber in einer dem Vorsatsz nahekommenden grob
leichtfertigen'Weise verletzt hat und deshald den Mikler-
lohn nach allgemeinem Rechts- und Billigkeitsempfinden
nicht verdient hat. In PFdllen so schwerer Trgupflicht—

gerccht, wenn dem Auftraggeber kein oder nur ein geringer
Schaden entstanden oder jedenfalls der Nachweis eines
bestimmten Schadens nicht méglich ist. In der Erfassung
dieser Pille liegt die eigentliche Bedeutung des § 654
BGB. Dagegen verdient bei bloB8 fahrlidssigem Verhalten
der Miklcr in der Regel nicht, daB sein Anspruch auf den
Midklerlohn fiir verwirkt erklért wird. Derartige Fille .
sind vielmehr ausschlieBlich nach § 276 BGB zu beurteilen.
Dabei ergibt sich auch die der Billigkeit entsprechende
Moglichkeit, ein etwa mitwirkendes Verschulden des Auf-
traggebers an der Entstehungz des Schadens gemdB § 254

BGB zu beriicksichtigen.

4. Geht man von einem in dieser Weise eingeschrénkten

herigen Feststellungen des Berufungsgerichts die Anwen-
dung der Vorschrift im vorliegenden Fall nicht gerecht-

der Kléger habe der Verpflichtung, ihm bekannte Umstdnde
seinem Auftraggeber mitguteilen, die fiir dessen Willens-
bildung von Bedeutung gewesen seien, fahrlidssig zuwider-
gehandelt. Es sieht die Fahrlissigkeit darin, dag der




Kldger bei pflichtgemiier Sorgfalt hiitte erkennen kbnnen,
die wirtschaftlichen Interessen der Treuhand seien durch
die Begriindung der Provisionsverpflichtung der Beklagten
ihm gegeniiber nachteilig beeinfluBt worden; er habe ferner
mit der Moglichkeit rechnen miissen, die Beklagte werde.:
ihre Zahlungsverpflichtung nicht auf die Gesellschaft ab-

. villzen.

Ein vorsdtzlich oder grod leichtfertig treuwidriges
Verhalten des Klégers gegeniiber der Treuhand ist danach
nicht festgestellt. '

III.

Gleichwohl ist die Sache nicht sur Endentscheidung
durch das Revisionsgericht reif. Es bedarf vielmehr noch
der Priifung, ob der von der Beklagten geltend gemachte, von
ihr ausdriicklich als Schadensersatzforderung bezeichnete
Gegenanspruch etwa unter dem G981chtspunkt des § 276 BGB
gerechtfertigt ist.

1. Der Fall liegt nicht s0, da8 eine schuldhafte Pflicht-
verletzung des Klédgers sich aus den bisherigen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts ohrie weiteres ergibe. Es ist viel-
mchr eine weitere Wiirdigung des Sachverhalts in dieser Rich-
tung durch den Tatrichter erforderlich.

Dabei ist rechtsgrundséitzlich zu beriicksichtigen, daB
der Mikler, auch wenn er das Geschift vermittelt hat, an-
erkanntermaBen nicht verpflichtet ist, alle Umsténde des
vermittelten Geschdéfts auf ihre ZweckmidBigkeit und Niitz-
lichkeit filr seinen Auftraggeber zu priifen und diesen



dariiber zu beraten. Er hat im allgemeinen nur ihm bekannt
gevordene Umsténde, die fiir die EntachlizBung seines Auf-
traggebers bedeutsam sein kitnnen, diesem zu offenbaren
(BGH in BB 1956, 733)."

2. Von diesem grundsiétzlichen Ausgangspunkt aus ge-
schen brauchte dem Kléger die Ubernahme der Provisionsver-
pflichtung durch die Beklagte den Umsténden nach moglicher-
weise nicht ungewthnlich und aufféllig zu erscheinen, da
dic Verhandlungen mit ihm von vornherein auch im Interesse
dor Beklagten gefiihrt worden waren. Von Bedeutung kann fer-
ner sein, daB8 das notarielle Kaufangebot der Treuhand je-

‘denfalls fiir den Hauptgesellschafter der Beklagten bis

20 Uhr desselben Tages befristet war, die erforderlichen
Entschliisse also binnen weniger Stunden gefaBt werden muB-
ten. Die Frage, aus wessen Mitteln die Verkduferprovision
fiir den Kliiger zu zahlen sei, war dabei von ziemlich un-
tergeordneter Bedeutung; der Provisionsbetrag machte nur
etwa 2% des Kaufpreises aus. In diesem Zusammenhang ist
die, wenn auch nicht im Beisein des Klédgers gefallene,
AuBerung Diestels bezeichnend, bei dem Objekt komme es

auf 20.000 DM nicht mehr an.

3. Bs wird ferner szu erwigen sein, ob der Kléger die
Frage der Abwdlzung der Provision von der‘Beklagten auf
ihre Gesellschafter nicht als eine interne Angelegenheit
der Gesellschaft ansehen durfte oder ob er doch annehmen
konnte, der Geschiéftsfithrer der Treuhand, Diestel, werde
von sich aus die Dinge priifen und gegen eine mbgliche
Schiddigung des Vermtgens der Beklagten die geeigneten
HaBnahmen ergreifen (vgl. dazu die Ausfiihrungen im land-
gerichtlichen Urteil und die Bekundungen des Zeugen K@D




@) . Fir D als erfahrenen Geschdéftsmann lag es
iibrigens nicht gerade fern, daB der Kliger nicht eine
Reihe von Provisiohsvereinbarungen mit den einzelnen Ge-
collschaftern, sondern eine einheitliche Abrede mit den
Organen der Beklagten getroffen hatte.

4. Unter diesen Gesichtspunkten wird zu priifen sein,
ob der Kliger eine Aufklérungspflicht gegeniiber der Treu-
hand hatte und ob er diese schuldhaft verletzt hat. Sollte
ein zum Schadensersatz verpflichtendes Vérschulden des
Kliigers bejaht werden, so wird unter Umstinden weiter zu
ersrtern sein, ob ein mitwirkendes Verschulden Diestels vor-
liegt (§ 254 BGB).

5. Die Beklagte kann sich nicht auf die Vorschriften
der §§ 30 bis 32 GmbHG berufen. Diese haben nur Bedeutung
im Verhdltnis einer GmbH zu ihren Gesellschaftern; sie be-
eintrichtigen nicht die Wirksamkeit von Verpflichtungen,
die eine GmbH Dritten gegeniiber eingeht.

IvV.

Das angefochtene Urteil ist hiernach aufzuheben und
die Sache an das Berufungegericht zuriickzuverveisen. Der
Senat hat dabei von der Vorschrift des § 565 Abs. 1 Sats 2
ZP0 Gebrauch gemacht. '
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Bei der neuen Entscheidung wird das Berufungsgericht -
auch iiber dic Kosten der Revision zu befinden haben.

Dr. Vinkelmann Rietschel  Erbel

Dr. Vogt Finke.
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