Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 652

Auf die Kenntnis des Maklerkunden von der fir den Hauptver-
trag kausalen Maklertatigkeit kommt es jedenfails dann
nicht an, wenn feststeht, dap der Kunde den Hauptvertrag‘
auch mit Kenntnis nicht anders abgeschlossen haben wilirde.

BGH, Urteil vom 6. Juli 1994 - IV ZR 101/93 - OLG Hamm
LG Bielefeld



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
Verkindet am:

. 6. Juli 1994

Wermes

Justizsekretar

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle

IV ZR 101/93

in dem Rechtsstreit



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IV. Zivilsenat des Bundesgefichtshofs hat durch
den Vorsitzenden Richter Bundschuh und die Richter
Dr. Schmidt-Kessel, Dr. Zopfs, Rémer und Dr. Schlichting
auf die mindliche Verhandlung vom 6. Juli 1994

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird unter deren
Zurickweisung im Ubrigen das Urteil des 18. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom

11. Januar 1993 teilweise aufgehoben und insge-
samt neu gefaPft:

Auf die AnschluPberufung des Klagers wird unter
deren Zurilckweisung im Ubrigen das Urteil der
6. Zivilkammer des Landgerichté Bielefeld vom
19. Marz 1992 geéndert: Der Beklagte wird ver-.
urteilt, an den Klager weitere 15.000 DM nebst
11% Zinsen seit dem 30. Juli 1991 zu zahlen.

Die Berufung'des Beklagten wird zurickgewiesen.
- Die Kosten des ersten Rechtszuges tragen der

Klager zu 14% und der Beklagte zu 86%; die wei-

teren Kosten des Rechtsstreits tragt der Be-

klagte.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Parteien streiten dariber, ob der Beklagte dem
Kl&ger Provision zahlen mup.

Als der Klager fir den Verkauf des Wohn- und Ge-
schdftshauses des Beklagten unter Mitwirkung seines Part-
ners K. Maklerdienste angeboten hatte, sandte der Beklagte
ihm am 22. Februar 1990 folgendes Telefax:

"Falls durch Ihre Vermittlung die Immocbilie ...
verkauft wird, zahle ich an Sie den Betrag aus,
der Gber 1.000.000,—- DM beurkundet wird. Bei
Erzielung eines Kaufpreises wvon Uber
1.050.000,~ DM miBte Uber eine Provision sepa-
rat verhandelt werden ..."

Am 2, Juli 1990 schlop ein vollmachtloser Vertreter
fir den Beklagten mit dem Ehepaar A. einen notariellen
Kaufvertrag zu einem Preis von 1,6 Mio. DM. Der Beklagte,
der zu diesem Zeitpunkt noch nicht wuPte, dap dieser Kauf-
abschlup auf die Tatigkeit des Klagers zurlckging, geneh-
migte am 12. Juli 1990 den Vertrag. Als der voilmachtloée
Vertreter ihm fir "Finénzierungsvérmittlung“ 486 .000 DM be-
rechnete, antwortete er diesem jedoch am 10. August 1990,
der Vertreter sei sowelt erkennbar auf Wunsch des Klagefs
aufgetreten. Weiter heipt es in der Antwort:

" (Dem Klager) wurde schriftl. eine Provision
bestatigt flir die Vermittlung der Immobilie ...
Diese Provision wird auch nach Auskehrung des
Kaufpreises bezahlt werden Y



Insbesondere, weil erhebliche Finanzierungsprovisionen
gefordert wurden, kam es bei dem Notar am 30. August 1990
zZu einer Besprechung zwischen dem Beklagten, den Kaufern
und Finanzierungsmaklern. Mit notariellem Vertrag wvom
10. September 1990 vereinbarten der Beklagte und die Kaufer
die Herabsetzung des Kaufpreises auf 1,1 Mio. DM.

- Der Klager hat diesen Kaufpreis zugrunde gelegt und
75.000 DM nebst 11% Zinsen - zunachst ab Klageerhebung‘—
als Provision verlangt. Das Landgericht hat nach Vernehmnng
der tatig gewordenen Vermittler dem Kl&ger nur 50.000 DM
nebst 11% Zinsen ab Klageerhebung zugesprdchen[ Das Ober-
landesgericht hat die AnschluPberufung des Klagers, mit der
dieser weitere 15.000 DM und Zinsen schon seit 27. Septem-—
ber 1990 forderte, zurlickgewiesen. Auf die Berufung der Be-
klagten hat es die Klage abgewlesen. Mit seiner Revision
verfolgt der Kla&ger seine in der Berufungsinstanz gestell-
ten Antrage weiter.

Entscheidungsgrunde:

Auf die Revision ist das Urteil des Landgerichts wie-
derherzustellen; das dariberhinaus mit der AnschluBberufung
vom Klager gestellte Begehren ist im wesentlichen begrin-

det.

Dem Klager steht ein Maklerlohn zu.



1. Der Maklervertrag zwischen den Parteien ist nicht
erst - wie das Berufungsgericht meint - durch stillschwei-
gende Annahme eines dem Klager vom Beklagten in dessen Te-
lefax vom 22. Februar 1990 gemachten Angebotes geschlossen
‘worden. Unstreitig hat vielmehr der Klager dem Beklagten
telefonisch schon vorher seine unter Mitwirkung des Zeugen
K. zu leistenden Maklerdienste angeboten. Dieses Angebot
hat der Beklagte wenn nicht schon bei diesem Telefonge-
spréch, dann jedenfalls mit seinem Telefax angenommen. Fol-
gerichtig nennt der Beklagte schon in der Klageerwiderung
diese Einigung "Vereinbarung vom 22.02.1990". Eine spatere
einvernehmliche Abanderung dieses Maklervertrages behauptet
der Beklagte nicht. Die AuBerungen des Beklagten bei seiner
Anhérung vor dem Berufgngsgericht, der Wortlaut seiner An-
nahmeerkldrung im Telefax und das spatere Verhalten des
Klagers bélegen, dap die Parteien bei dieser Gelegenheit
auch schon Einigung Uber die HOhe der Provision erzielt
hatten. Eine solche Einigung ist aber gemd@B § 653 BGB nicht
einmal'Voraussetzung fir den Abschlup eines Maklervertra-

ges.

Rechtsfehlerfrei legt das Berufungsgericht diesen Mak-
lervertrag dahin aus, daP der Klager trotz des vom Beklag-
ten im Telefax verwendeten Wortes "Vermittlung" die Provi-
sion von 50.000 DM auch schon durch Nachweistdtigkeit solle
verdienen kénnen. Den gewlunschten Nachweis hat der Kl&ger
erbracht. Die dazu im Berufungsurteil getroffenen tatrich-
terlichen Feststellungen sind nicht zu beanstanden. Danach
hat der Klager dem Beklagten Kenntnis von der Gelegenhelt
zum Abschlup des Vertrages mit den Eheleuten A. zu einem
Kaufpreis von 1,6 Mio. DM verschafft. Der Kaufvertrag vom



2, Juli 1990 ging auf seine TAtigkeit zurlck, weil das Auf-
treten des vollmachtlosen Vertreters ihm insoweit zuzurech-
nen war. Diesen Kaufvertrag hat der Beklagte unstreitig am
12. Juli 1990 notariell genehmigt. Auf die spatere Herab-
setzung des Kaufpreises durch den notariellen Vertrag vom
10. September 1990 konnte es fir den damit entstandenen
Maklerlohn nicht mehr ankommen. Ein Provisionsverzicht des
Klégers am 30. August 1990 ist vom Beklagten nicht schlis-
sig behauptet worden. Er hat nichts dafir vorgetragen, dap
derjenige, der eine Verzichtserkldrung abgegeben haben
soll, vom Klager zur Abgabe einer solchen Erklarung bevoll-
madchtigt gewesen ist. - |

2. Das Berufungsgericht meiht, der Klager habe durch
diesen Nachweis oder seine ebenfalls zu bejahende Vermitt-
lungstatigkeit dennoch keinen Maklerlohn verdient. Der Auf-
traggeber misse von de? Maklertatigkeit spdtestens bei Ab-
schluf des Hauptvertrages Kenntnis haben. Solche Kenntnis
des Beklagten zum Zeitpunkt der Genehmigungserklarung vom

12. Juli 1990 habe der Klager nicht substantiiert dargelegt

und bewiesen.
Dieser Begrindung folgt der Senat nicht.

a) Die Frage, ob Kenntnis des Maklerkunden von der
_Maklertétigkeit im Zeitpunkt des Hauptvertragabschlusses
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des § 652 Abs. 1 BGB
ist, kann nicht ohne weiteres als geklart bezeichnet werden
(einerseits Palandt/Thomas, 53. Aufl. § 652 Rdn. 39; Jauer-
nig/vollkommer, 6. Aufl. § 652 Anm. 7 und auch BGH, Urteil
vom 18. Mai 1961 - VII ZR 92/60 - nur verdffentlicht AIZ



1961, 108 unter 3. 4, jedoch nicht tragend fir das Ergebnis
in jenem Fall; andererseits OLG Minchen NJW 1968, 894; Knu-
tel ZHR 135, 528ff.; Staudinger/Reuter, BGB 12. Aufl. § 652
Rdn. 32 und Rdn. 100 und 111; Schwerdtner, Maklerrecht

3. Aufl. Rdn. 204ff. = MinchKomm/Schwerdtner, BGB 2. Aufl.
§ 652 Rdn. 167ff.; Soergel/Mormann, BGB 11. Aufl. § 652
Rdn. 26; zum Reichsgericht vgl. die Darstellung bei
RGRK/Dehner, BGB 12. Aufl. § 652 Rdn. 19).

Im vorliegenden Fall braucht die Frage nicht abschlie-
Bend beantwortet zu werden. Dabei ist nicht auf die endgil-
tige Preisgestaltung am 10. September 1990 abzustellen, bei
der der Beklagte unstreitig von der Tatigkeit des Klé&gers
schon Kenntnis hatte. Die spdtere Abanderung des bereits |
geschlossenen Hauptvertrages kann ebensowenig wie dessen
Aufhebung fir die nach dem unverdnderten Maklervertrag ge-
schuldete Provision Bedeutung erlangen.

b) Vielmehr kann es hier auf die Kenntnis von der Mak-
lertatigkeit deshalb nicht ankommen, weil feststeht, dapP
der Auftraggeber auch mit Kenntnis nicht anders abgeschlos-
sen haben wirde (RGZ 68, 195, 202f.; RGRK/Dehner, aa0; So-
ergel/Mormann, aaoO). '

Den in diesem Zusammenhang mapgeblichen urspriinglichen
Preis von 1,6 Mio. DM hat der Beklagte nach seinen eigenen
Behauptungen gewissermaBen blind genehmigt. Er war nach dem
2. Juli 1990 von einem langeren Auslandsaufenthalt zurick-
gekommen. Flir dessen Dauer hatte er den Blrovorsteher eines
Notars mit dem Verkauf bevollmachtigt. Obwohl er unstreitig
jedenfalls dem Klager Maklerprovision sogar schriftlich



versprochen hatte und von verschiedenen Maklern wegen sei-
ner Verkaufsabsicht angesprochen worden war, und obwohl er
den fur ihn vollmachtslos tatig gewordenen Vertreter bis zu
dessen Provisionsforderung Anfang August 1990 Uberhaupt
nicht kannte, vielmehr von dem Kaufvertrag seitens des Bl-
rovorstehers in Kenntnis gesetzt worden sein will, tragt
der Beklagte nichts zu irgendwelchen seiner Genehmigung vom
12, Juli 1990 vorausgehenden Erkundigungen vor. Nach seiner
Erklarung anlépflich seiner Anhdérung vor dem Berufungsge-
richt war dem Beklagten bei dem erzielten Preis der Hinter-
grund fir das Zustandekommen.des Kaufvertrages. gleichgil-
tig, kam es ihm nur auf die vorgelegte Finanzierungsbesta-
tigung an. Bei dieser Anhdédrung hat er aupPerdem darauf hin-
gewiesen, daP er - trotz der von ihm behaupteten weiteren
Investitionen in das Objekt in Hdhe von 80.000 DM nach dem
22. Februar 1990 (Abschlup des Maklervertrages) - dem Mit-
arbeiter des Klagers, K., gegeniber nur 1,1 Mio. DM als
Kaufpreisforderung genannt habe. Also spielte die verspro-
chene Provision bei einem Kaufpreis von 1,6 Mio. DM keine
Rolle. Dementsprechend hat der Beklagte unstreitig auch am
10. August 1990 dem vollmachtlosen Vertreter geséhrieben,
dap der Klager die versprochene Provision erhalten werde.

II.

Der HOhe nach erreicht der Maklerlohn die mit der An-
schluBberufung insgesamt begehrten 65.000 DM nebst den im
Urteil des Landgerichts 2zuerkannten 11% Zinsen seit Klager-
hebung.



1. Weitere 15.000 DM Maklerlohn sind n&mlich wegen des
héheren Kaufpreises begrindet. Der Klager selbst behauptet
zwar nicht, hinsichtlich einer tber 50.000 DM hinausgehen-
den Provision sich mit dem Beklagten geeinigt 2zu haben.
Vielmehr hat er die Mehrforderung von urspriinglich
25.000 DM, die er nach ihrer Zurickweisung durch das Urteil
des Landgerichts mit der AnschluBberufung auf 15.000 DM er-
mafigte, erstmals mit der Klage erhoben. Weil aber der Be-
klagte Jede Provisionszahlung von vornherein ablehnte,
brauchte der Klager vorher auch nicht zu verhandeln. wird
wie hier die geschuldete Verhandlung Uber die weitere Pro-
vision verweigert, kann § 316 BGB nicht eingreifen. Viel-
mehr ist in einem solchen Fall im Wege der erganzenden Ver-
tragsauslegung dahin zu entscheiden, daP das Géricht im
Streitfall die angemessene Verglitung festlegen soll (BGHZ
94, 98, 104; BGH, Urteile vom 18.9.1985 - IVa ZR 139/83 -
LM BGB § 316 Nr. 12 und vom 21.12.1977 - V ZR 179/75 - LM
BGB § 157 G e Nr. 28; vgl. auch § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB).

Da welterer Vortrag der Parteien dazu, welche Provi-
sion flir die lber 1,05 Mio. DM urspringlich erzielten
550.000 DM angemessen ist, nicht mehr erwartet werden kann,
vermag der Senat selbst zu entscheiden. Die geforderten
15.000 DM fir den Ubererlds sind angemessen und ausrei-
chend. Mit den zugesagten 50.000 DM Provision bei einem
Kaufpreis von 1,05 Mio. DM hatte der Beklagte 4,76% Provi-
sion versprochen. Von dem erzielten Mehrbetrag von
550.000 DM sind 15.000 DM aber nur noch 2,72%, also deut-
lich weniger, obwohl die Preisvorstellung des Beklagten
weit Uberstiegen wurde. Wie oben unter I. 1. a.E. bereits



ausgefihrt ist mapBgeblich der urspringlich vereinbarte
Kaufpreis von 1,6 Mio. DM.

2. FUr die Zinsmehrforderung ist die Anschlupberufung
jedoch mit Recht zurilickgewiesen worden. Der Klager hat die
Verzugsvoraussetzung Mahnung nicht dargetan. Die in der Be-
rufungserwiderung erwahnte Mahnung vom 19. September 1990
(GA 25) tréagt nicht den Briefkopf des Klagers, sondern nur
den einer angeblich dem Klager zuzurechnenden V. GmbH. Dann
aber konnte der Beklagte nicht erkennen, dap sein wirkli-
cher Gl&ubiger ihn mahnte. '

Bundschuh Dr. Schmidt-Kessel Dr{ Zopfs

Rémer | . Dr. Schlichting
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