VII_ZR_92/60

Verkiindet ;

am 18. HNai 1961 2211 006
Woitscheck,

Justizobersekretéar

als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma C Hotel, Stefanie 7T Kommanditgesell-
schaft, ¥ Am H vertreten
durch die persdnlich haftende Gesellschafterin, Frau
Stefanie T@P, ebenda,

Beklagte, Berufungsklédgerin, AnschlﬁBberufungsbeklagte
und Revisionsklédgerin,
- Prozefilbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. b-
gegen
die Firma Dr. SE & Co., Deutsche Fachagenturen,

L :tr.- @, Alleininhaber Kaufmann
ebenda, '

Helmut E

Klédgerin, Berufungsbeklagte, AnschluBberufungsklégerin
und Revisionsbeklagte
~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt h‘

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Mai 1961 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Erbel, Hubert Meyer,
Dr. Yogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Karlsruhe vom 23. Mirz 1960 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen. :

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Beklagte, eine Kommanditgesellschaft, ist Rechts-
nachfolgerin der Firma G@ji@Hotel und LENJJ-GnbH in
D (i folgenden: "GmbH"). Geschaftsfiihrer
und Hauptgesellschafier der GmbH war der Kaufmann David
T@P Diesem wurde im Oktober 1956 von dem Generalvertre-
ter HjjjJier Kligerin, einer Miklerfirma, das CHD
Hotel in FENNNNENGGEGEEE o1 fir 3.250.000 DM kéduflich
genannt. An 22. Oktober 1956 besichtigte T¢llPzusammen mit
H@@P dem von der Verk#uferin (Firma Hugo St GubH)
beauftragten lNMikler FEIEED vnd einem Herrn NG
das Hotel. Zu einem KaufabschluB kam es damals nicht, weil
T@Pder geforderte Kaufpreis zu hoch war.

Im Mirz 1957 wandte sich der Mikler REININNNED fir
die Verkduferin an T@j. An den nunmehr beginnenden Ver-
tragsverhandlungen war die Klédgerin nicht mehr beteiligt.
Durch notariellen Vertrag vom 4. Juni 1957 kaufte die GmbH
das Hotel von der Firma Hugo St{jjjil§ GubH zum Preise von
1.950.000 DM.

Die Klédgerin hat behauptet, durch ihren Nachweis sei
die Verbindung'zwischen der GmbH und der Verkiduferin her-
gestellt worden. Sie hat zundchst von der GmbH, spidter
nach deren Umwandlung in die beklagte Kommanditgesellschaft,
von der Beklagten Zahlung einer Miéklerprovision von 2 % -
des Kaufpreises (39.000 DM) gefordert. Sie hat einen. Teil-
betrag von 5.000 DM eingeklagt, hat aber in der Berufungs-
instanz die Klage auf den vollen Betrag erhoht.

Die kBeklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat den
AbschluBl eines Méklervertrages bestritten und vorgetragen,
die THtigkeit der Klédgerin sei fiir den KaufabschluB nicht
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ursidchlich geworden. Tgjphabe die Verkduflichkeit des
Hotels schon vor der Mitteilung des Hggpgekannt. Die Ver-
handlungen seien im Herbst 1956 endgiiltig gescheitert.
Allein RED habe den Kaufvertrag spédter doch zu-
stande gebracht, indem er die Verkéduferin veranlaBt habe,
mit ihrer Kaufpreisforderung ganz erheblich herunterzu-
gehen,

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben. Mit der Revision, um deren Zuriickweisung
die Klédgerin bittet, verfolgt die Beklagte ihren Abwei-
sungsantrag weifer. — ‘ . —

Entscheidungsgriinde:

1) Das Berufungsgericht stellt fest, gwischen der Kl&-
gerin und der GmbH sei ein Méklervertrag iiber den Nach-
weis der Gelegenheit zum Kauf eines grdBeren Hotels zu-
stande gekommen.

Die Revision meint dagegen, T@P habe nicht im Namen
der GmbH, sondern im eigenen Namen mit der Klédgerin ver-
handelt.

Diese Behauptung ist neu. Die Beklagte kann daher mit
ihr in der Revisionsinstanz nicht gehdrt werden. In den Tat-
sacheninstanzen hatte sie nie bestritten, das8 T@Pnicht
im eigenen Namen, sondern im Namen der GmbH mit der Klége-
rin (H@J verhandelt hat. Sie ging. davon vielmehr in
ihrem eigenen Sachvortrag aus (vgl. z.B. ihre Berufungsbe-
griindung S. 2 Mitte). '
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2) Die Revision kniipft Rechtsausfiihrungen an das Vorbrin-
gen der Beklagten, daB die Verhandlungen iliber den Kauf des
CHlD Hotels im Herbst 1956 endgiiltig gescheitert seien.

Diese Angabe steht im Widerspruch zu den fiir das
Revisionsgericht bindenden Feststellungen des Berufungs-
gerichts. Dieses geht davon aus, dal das Kaufinteresse
der GmbH nach der Besichtigung des Hotels (am 22. Oktober
1956) bis zur Wiederaufnahme der Verhandlungen durch Rich-
heimer im Mérz 1957 nicht erloschen war. Darin liegt zu-
gleich die Feststellung, daB die Vertragsverhandlungen
nach der Besichtigung noch nicht endgiiltig gescheitert
waren. Diesen Feststeilungen, welche der Tatrichter unter-
Wirdigung der Umsténde des Einzelfalls getroffen hat,
kann das Revisionsgericht aus Rechtsgriinden nicht entgegen-
treten.

Wenn das Berufungsgericht an anderer Stelle unter-
stellt, TGP (die GmbH) habe nach der Besichtigung am
22. Oktober 1956 die Verhandlungen mit der Klégerin als
ergebnislos abgebrochen, so handelt es sich dabei ersicht-
lich um eine Hilfserwigung, auf die es nicht ankommt, da
die in erster Linie getroffene Feststellung des Berufungs—
gerichts sein Urteil trégt.

3) Die Kldgerin hat einen Anspruch auf Miéklerlohn, wenn
der von ihr nachgewiesene Vertrag zustandegekommen und ihr
Nachweis dafiir mitursdchlich geworden ist (vgl. RG JW 1937,

'_222). Beides ist nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen

des Berufungsgerichts der Fall. Da sie im vorliegenden Fall
nur Nachweismiéklerin war, ist es nicht erforderlich, daB sie
eine Vermittlunéstﬁtigkeit entfaltet hat, die fiir den Ver-
tragsschluB urséchlich geworden ist. ' '




a) Der Umstand, da die Verhandlungen von November 1956
bis Mérz 1957 (rund 4 Monate lang) geruht haben, schlieBt
nicht aus, dag das Berufungsgericht die spdteren Verhand-
lungen als Fortsetzung der frilheren und nicht als vollig
neue ansehen konnte. Die Ursidchlichkeit der Miklertédtigkeit
wird in einem solchen Falle durch ein voriibergehendes Ruhen
der Verhandlungen allein noch nicht beseitigt (vgl. RG Warn
RSpr. 1937 Nr. 73; RGRK BGB 11. Aufl. § 652 Rz. 11; Stau-
dinger BGB 11. Aufi. § 652, Rz 33).

b) Der in dem spédteren Kaufvertrag vereinbarte Kaufpreis
liegt allerdings wesentlich unter dem von der Verkduferin
im Herbst 1956 geforderten. Die feststellung des Berufungs-
gerichts, trotzdem sei im vorliegenden Fall die wirtschaft-
liche VWesensgleichheit des Geschéfts erhalten geblieben,
ist jedoch rechtlich mdglich (RGRK aa0 Rz 11; Staudinger
aa0 Rz 24; RG Warn Rspr 1937 Nr. 73; RG JW 1937, 2916

Nr. 24). Das Berufungsgericht hat den erheblichen Preis-.
unterschied nicht iibersehen, sondern bei seiner Beurtei-
lung beriicksichtigt. Es hat trotzdem die Wesensgleichheit
des Geschiédfts mit dem friitheren Angebot bejaht. Diese Wiir-
digung hdlt sich noch im Rahmen des insoweit nicht nach-
priifbaren tatrichterlichen Ermessens. Insbesondere l&a8t
sich eine ndher umrissene Grenze fiir den Umfang des Preis-
nachlasses, deren Unterschreitung in jedem Falle das Ge-
schéft zu einem anderen machen wiirde, nicht bestimmen. Es
 kommt vielmehr auf die Umstédnde des Einzelfalles an, fiir
die nicht nur die Hohe des Preisunterschiedes, sondern
auch die finanziellen Eﬁglichkeiten des Kaufinteressenfen,
die allgemeine Marktlage und das Interesse des Kdufers
fir das angebotene Objekt wesentlich sind.’

Pis Berufungsgericht war daher hier nicht zu der An-
nahme.genﬁtigt, es sei spdter ein ganz anderer Vertrag
zustande gekommen als der, zu dem die Kldgerin die Gele-
genheit nachgewiesen hatte (vgl. hierzu RG HRR 1937 Nr. 1580
RGRK aa0 Rz 8).




c) Dadurch, daB sich im Mdrz 1957 auf der Verkduferseite
der Makler R cinschaltete, wurde die Ursdchlich-
keit des Nachweises der Klidgerin nicht ausgeschlossen, wie
das Berufungsgericht zutreffend annimmt. Das folgt schon
daraus, daB dem RGN das Kaufinteresse der GmbH an
dem CED-Hotel nur durch HEE (iiver FD) bvekannt

gevorden war.

a) Die Beklagte hat behauptet, T@jphabe nicht gewvuflt,
da RENEENEER:urch FEEEEED auf die GmbH als Xaufinteres-

sentin hingewiesen worden war.

Darauf kommt es jedoch nicht an. Der Midklerlohn ist
zu zahlen, wenn der Auftraggeber bei Vertragsschlufl von
den Bemiihungen des Méklers weifl und wenn diese Bemilhungen
urséchlich fiir den Vertragsschlufl geworden sind. Das war
‘hier der Fall.

Der Auftraggeber braucht sich der Urséchlichkeit der
Tatigkeit des Méklers fiir den VertragsschluB nicht bevusBt
geworden zu sein (RG JW 1937, 222; RGRK aa0 Rz 13; Stau-
dinger aa0 Rz 36).

e) Die Mitursdchlichkeit des Nachweises der Kldgerin fiir
den VertragsschluB hat das Berufungsgericht rechtsfehler-
frei festgestellt. , '

Angesichts der Tatsache, daB die Nachweistdtigkeit
der Klégerin und der spdtere VertragsschluB feststehen,
wére es librigens Sache der Beklagten gewesen, die Vermutung
der Ursidchlichkeit zu widerlegen (vgl. die Entscheidungen
des Senats vom 4. Juli 1960 - VII ZR 221/59 - und vom
16. Januar 1961 - VII ZR 251/59 -, beide mit weiteren
Nachweisen). Das ist ihr nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts nicht gelungen.



4) Die Revision riigt Verletzung des § 286 ZPO, weil
das Berufungsgericht die von der Beklagten benannten Zeu-
gen VEEEED und Dr. SED nicht vernommen habe.

Die Riige kann schon deswegen keinen Erfolg haben,
weil in der Revisionsbegriindung nicht die Aktenstellen
bezeichnet sind, an welchen die Zeugen benannt worden sind
(§ 554 Abs. 3 Nr. 2 b ZPO; vgl. Stein-Jonas ZPO 18. Aufl.
§ 554 III 3 b; Wieczorek ZPO § 554 C III ¢ 3 mit Nachwei-
sen aus der Rechtsprechung). Sollte die Beklagte den Be-
weisantritt in ihrem Schriftsatz vom 21. Januar 1960 im
Auge haben, so widre die Riige im Hinblick auf Ziffer 2
der zum Vertragsbestandteil gewordenen Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen der Kliégerin nach den zutreffenden Aus-
filhrungen des Berufungsgerichts nicht begriindet.

5) Die Revision macht Ausfiihrungen dariiber, daf die Midk-
ler FOENEEED vnd RGN von der Beklagten keine Pro-
vision zu beanspruchen und auch keine verlangt haben. Da-
rauf kommt es aber nicht an. Das besagt ndmlich noch nichts
dariiber, ob nicht die Beklagte der Kliégerin Miklerlohn
zahlen muf. | -

Mit der Behauptung, Hegip(Kldgerin) sei beim Nachweis
der Kaufgelegenheit nicht in Erscheinnng getreten und habe
keinen Auftrag von T@p (GmbH) gehabt, setzt sich:zdie Re-
vision in Widerspruch zu den Feststellungen des Berufungs-
gerichts.

DaB die Klégerin beim formellen VertragsabschluB
selbst nicht mehr :mitgewirkt hat, steht der Urséchlich-
keit ihres Nachweises und daher ihrem Provisionsanspruch
nicht entgegen (Staudinger aa0 Rz. 34).




6) Die Revision zieht Folgerungen aus der von ihr aus-
gesprochenen Vermutung, H@® (Kligerin) miisse das Objekt
angwieder zuriickgegeben haben. Diese Annahme
findet .. jedoch in den Feststellungen des Berufungsgerichts
keine Stiitze.

Die Revision verkennt auch in diesem Zusammenhang,
daS RSP vci der Vermittlung des Kaufvertrages
nicht auf der Xdufer-, sondern auf der Verkduferseite
titig geworden ist, wie die Feststellungen des Berufungs-
gerichts ergeben.

7) Nach alledem ist die Revision mit der Kostenfolge des
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Vinkelmann Erbel Meyer Dr. Vogt  TFinke



