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v. S -



26

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den
Vorsitzenden Richter Bundschuh und die Richter Dehner,
Dr. Schmidt-Kessel, Dr. Zopfs und ROmer auf die miindliche
Verhandlung vom 10. Oktober 1990

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 23. Juni 1989 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager beansprucht fiir die Vermittlung der Finan-
zierung eines Grundstiickskaufvertrages eine Provision in
HShe von 300.000 DM.

Der Beklagte hatte sich Anfang August 1984 entschlos-

sen, das Biirogrundstiick W{lilililstrcase 7 in DEEEEED- 9

@ :zu crvwerben. Wegen der beabsichtigten Teilfinanzie-
rung des Kaufpreises in einer Gré&fenordnung von rund 7 Mil-
lionen DM wandte er sich an den Klager, der damals Reprdsen-
tant der CEEEEE-Xrcdit AG war. Mit Schreiben vom
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21. August 1984 ilibersandte der Beklagte iiber den Kldger zur
Vorbereitung des Finanzierungsantrages die erforderlichen
Bonitdts- und Objektunterlagen an die C(ER-Xredit
AG. Am 25. August/7. September 1984 schloB der Beklagte ei-
nen Kaufvertrag liber das vorgenannte Objekt ab und verein-
barte mit der Verkduferin, dald ein Teil des Kaufpreises in
H6he von 6,5 Millionen DM am 1. Oktober 1984 f&llig sein
soll.

Am 19. Oktober 1984 erhielt der Beklagte ein Schreiben
der CQ-<redit AG, mit dem die Finanzierung unter

Hinweis auf die Beleihungsrichtlinien abgelehnt wurde.

Nach Erhalt der Absage setzte sich der Beklagte erneut
mit dem Kldger in Verbindung. Dieser sagte dem Beklagten zu,
sich um eine Finanzierung durch die L{jjll Hypothekenbank
zu bemihen. Der Beklagte schaltete auBlerdem den Finanzie-
rungsmakler S cin nit dem Auftrag, die von dem K1ld-
ger angeregte Finanzierung zu unterstiitzen. Sowohl der K1l&-
ger als auch der Finanzierungsmakler S— reichten die
Darlehensunterlagen bei der L{j i} Hypothekenbank ein. Der
Darlehensantrag wurde am 3. November 1984 von dem Beklagten

in dem Biiro des Klagers unterzeichnet.

Zwischen den Parteien ist streitig, ob der Beklagte dem
Klager fiir eine erfolgreiche Finanzierung durch die Liibecker
Hypothekenbank eine Provision in H6he von 300.000 DM zuge-

sagt hat.

Mit Schreiben vom 5. Dezember 1984 erteilte die L{jjh
@ 1ypothekenbank dem Beklagten die Zusage iiber ein Dar-
lehen von 6,5 Millionen DM.

i

JLaw — Gesetze und Urteile Dne e Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1Z)NY2s98 HUIN “JJ B8 §§ YOBU YURQUAJL(] S[E PUIS SUN[WWIBSS[IA)I) JOP 12 ], YINY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

In der Folgezeit handigte der Beklagte dem Klager einen
Scheck iber 120.000 DM aus, der aufgrund einer vom Beklagten
veranlaBten Schecksperre nicht eingeldst wurde. Daraufhin
iibergab der Beklagte dem Kldger einen am 7. Januar 1985 aus-
gestellten neuen Scheck iiber 121.000 DM. Mit dem zus&tzli-
chen Betrag von 1.000 DM sollten die dem Kldger durch die
Schecksperrung entstandenen Kosten ausgeglichen werden. Mit
Schreiben vom 22. Februar 1985 teilte der Beklagte dem Klad-
ger mit, daB er, weil ein Mandantenhonorar noch nicht einge-

gangen sei, gezwungen sei, auch diesen Scheck zu sperren.

Am 13. Mdrz 1985 unterzeichnete der Beklagte ein

Schreiben an den Kldger, in dem es unter anderem heifBlt:

"Ich hatte Ihnen bereits, kurz nachdem Sie
den zweiten Scheck iiber 121.000 DM einge-
reicht hatten, fernmiindlich mitgeteilt, daf
eine Begleichung Ihrer Forderung in dieser
GroBenordnung zu dem damaligen Zeitpunkt
durch mich noch nicht méglich sei. Sie hatten
diesbeziliglich Ihr Verstdndnis zum Ausdruck
gebracht.

Bekannterweise sind jeweils zum Jahresanfang
die Honorareinnahmen aus anwaltlicher Tatig-
keit relativ gering. Ich rechne jedoch damit,
in den ndchsten 2 Wochen in der Lage zu sein,
den Scheckbetrag von 121.000 DM bei Ihnen
auszugleichen und bis spdtestens Mitte des
Jahres den Restbetrag von 180.000 DM zur Ver-
figung zu stellen."

Der Beklagte behauptet, die seitens des Kladgers ange-
regte Finanzierung durch die L{jjj§ Hypothekenbank sei
erst durch Vermittlung des Finanzierungsmaklers S{iilD

zustande gekommen. Der Klager habe ihn seinerzeit um ein



Darlehen in Hohe von 300.000 DM gebeten. Er habe daraufhin
erkldart, daf ihm eine solche Darlehensgewdhrung nicht még-
lich sei, allenfalls k6nne er dann, wenn aus seiner anwalt-
lichen Tatigkeit ihm zustehende Honoraranspriiche gezahlt
wiirden, ein Darlehen gewdhren, jedoch hdchstens in einer
GréBenordnung von 100.000 DM. Von einer Provisionsforderung
des Kldgers sei erstmals im Mdrz 1985 durch den Steuerbera-
ter des Kldgers die Rede gewesen. Er, der Beklagte, habe ge-
geniiber dem Steuerberater des Kldgers aber unmifverstdndlich
klargestellt, daB eine Provisionsforderung des Kladgers nicht
bestiinde.

Er habe dem Klager den Scheck iber 120.000 DM gegeben,
weil der Klager ein Darlehen gewiinscht habe. Er habe aller-
dings gebeten, den Scheck erst vorzulegen, wenn er, der Be-
klagte, nach Eingang eines erwarteten Mandantenhonorars in
H6he von 142.324,75 DM "grines Licht" gebe. Abredewidrig
habe der Kladger den Scheck bereits friher einzuldsen ver-

sucht. Das habe ihn veranlaBt, den Scheck zu sperren.

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen Teil des
Zinsanspruchs stattgegeben. Hiergegen hat der Beklagte Beru-
fung eingelegt. In der Berufungsinstanz stellte sich heraus,
daf3l der Klager die streitige Provisionsforderung am 28. Juli
1987 an die Deutsche Bank AG abgetreten hatte. Der Klager
legte deshalb AnschluBberufung ein, mit der er beantragte,
den Beklagten zur Zahlung an die Deutsche Bank zu verurtei-
len. In der letzten mindlichen Verhandlung hat er behauptet,
dall die Forderung an ihn zuriickabgetreten worden sei, und
demgemdfl in erster Linie Zahlung an sich selbst, hilfsweise

Zahlung an die Deutsche Bank verlangt. Das Berufungsgericht
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hat die Anschluflberufung zurlickgewiesen und auf die Berufung
des Beklagten die Klage abgewiesen. Mit seiner Revision ver-
folgt der Kladger die in der letzten miindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht gestellten Antrdge weiter.

Entscheidungsariinde:

I. Nach der Auffassung des Berufungsgerichts ist durch
die Beweisaufnahme nicht gekldrt worden, ob das streitige
Provisionsversprechen iiberhaupt abgegeben worden ist. Eine
ndhere Begriindung fiir diese Ansicht enthdlt das Berufungsur-
teil nicht. Die Revision sieht hierin einen Verstofl gegen
die §§ 286, 551 Nr. 7 ZPO. Sie meint, angesichts des Umfangs
der Beweisaufnahme hdtte das Beweisergebnis im einzelnen ge-

wiirdigt werden miissen.

Die Riige ist unbegriindet. Das Berufungsgericht ist der
Ansicht, daB dem Kladger der eingeklagte Anspruch selbst dann
nicht zustehe, wenn das von ihm behauptete Provisionsver-
sprechen erwiesen wdre; es verneint also die Schliissigkeit
des Klagevortrags. Aus dem Gesamtzusammenhang seines Urteils
ergibt sich, daB3 es die Klageabweisung nur auf diesen recht-
lichen Gesichtspunkt und nicht auf das Ergebnis der Beweis-
aufnahme stiitzen wollte.

II. Da das Berufungsgericht die Klage nicht aufgrund
von tatsdchlichen Feststellungen, sondern aufgrund einer
Schliissigkeitspriifung, also allein aus Rechtsgriinden, abge-
wiesen hat, ist seine Entscheidung im vollen Umfang vom Re-

visionsgericht nachzupriifen.




1. Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Kladger habe iber
den Anlaf} fir das angebliche Provisionsversprechen des Be-
klagten am 6. November 1984 widersprechende Angaben gemacht.
Nach der Darstellung, die er im Schriftsatz vom 10. Septem-
ber 1967 auf Seite 6 (Bl. 181 d.A.) gegeben habe, sei das
Honorar flir die weitere Tdtigkeit des Kl&gers versprochen
worden; es sei ausgemacht gewesen, daf3 der Klager alles in
seiner Macht Stehende unternehmen und sich nach Krédften ein-
setzen solle, um die Kreditierung zu erreichen. Bei seiner
Parteivernehmung habe der Kladger den Sachverhalt anders dar-
gestellt; er habe erklart, daf3 der Betrag von 300.000 DM vom
Beklagten ins Gesprdch gebracht worden sei, und zwar als die
Summe, die von Herrn S cecfordert wurde; dieser Be-
trag sei einfach ilibernommen worden, ohne daB dafiir besondere
Leistungen hdtten erbracht werden sollen. In der letzten
miindlichen Verhandlung habe dagegen der ProzefBbevollmdch-
tigte des Klagers betont, dafB sein Mandant unzweifelhaft
eine Leistungsverpflichtung eingegangen sei. Angesichts die-
ser widersprechenden AufBerung kénne nicht festgestellt wer-
den, dafl der Beklagte ein von weiterer Tatigkeit unabh&ngi-
ges Provisionsversprechen abgegeben habe. Dem Klageanspruch
k6nnte daher nur dann stattgegeben werden, wenn der Klager
nach der Abgabe des Provisionsversprechens noch eine wei-
tere, auf das Zustandekommen des Hauptvertrags gerichtete
Tatigkeit entfaltet hatte.

2. Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechtsirr-

tum.

Das Berufungsgericht wollte keine Feststellung dariiber

treffen, welchen Inhalt das Provisionsversprechen vom 6. No-



vember 1984 tatsachlich hatte; das konnte es schon deshalb
nicht, weil es nicht davon iiberzeugt war, daB an diesem Tag
iiberhaupt ein Provisionsversprechen abgegeben worden war. Es
beschrankte sich deshalb darauf, die Frage zu erdrtern, wel-
che Rechtsfolgen sich ergeben, wenn man die Sachdarstellung
des Kldgers als richtig unterstellt. Dann war es aber nicht
folgerichtig, wenn es ausfiihrt, angesichts der Widerspriiche

im Sachvortrag des Klagers lasse sich nicht feststellen, daB

der Beklagte ein von der weiteren Tdtigkeit des Kldgers un-
abhdngiges Provisionsversprechen gegeben habe. Widerspriiche
im Parteivorbringen kdnnen zwar fir die Beweiswiirdigung des
Gerichts von grofler Bedeutung sein. Im Rahmen der Schliissig-
keitspriifung spielen sie jedoch nur insofern eine Rolle, als
eine Partei ein von ihr abgegebenes Gestdndnis nur unter be-
sonderen Voraussetzungen (§ 290 ZPO) widerrufen darf. Im ib-
rigen ist das Vorbringen in der letzten miindlichen Verhand-
lung zugrunde zu legen. Welchen Inhalt dieses Vorbringen
hatte, hat das Revisionsgericht gemaB §§ 314, 561 Abs. 1 ZPO
aus dem Tatbestand des Berufungsurteils zu entnehmen (Se-
natsurteil vom 16. Mai 1990 - IV ZR 64/89 - VersR 1990,
974).

Nach der dort festgehaltenen Sachdarstellung des Kla-
gers ist die Frage der Provisionspflicht bereits am 25. Sep-
tember 1984 zwischen den Parteien erdrtert worden. Bei einer
Zusammenkunft in der Gaststdtte "Zum J@}" habe der Beklagte
den Kldger gefragt, was dieser fiir seine Bemithungen erhalte.
Er, der Klager, habe darauf geantwortet, dafi er von der Cen-
tralboden honoriert werde und ein dariiber hinausgehendes Ho-
norar vom Beklagten nicht erwarte. Dieser habe daraufhin er-

widert, er, der Beklagte, werde an dem Objekt wenigstens 5




bis 6 Millionen DM verdienen, unter diesen Umstdnden solle
der Klager fir seine auBerordentlich intensiven Bemiihungen
mit mindestens 300.000 DM entlohnt werden. Es kann die Frage
aufgeworfen werden, ob nicht bereits bei dieser Gelegenheit
ein Maklervertrag zustande gekommen ist. Sie braucht jedoch
nicht entschieden zu werden. Aus den beiderseitigen AufBerun-
gen, die am 25. September 1984 gefallen sind, war auf jeden
Fall zu entnehmen, daB der Klager seine Vermittlungstatig-
keit nicht unentgeltlich ausiben wollte, und daf3 der Be-
klagte von ihm auch kein unentgeltliches Tédtigwerden erwar-
tete. Solange allerdings sich der Kldager um ein Darlehen der
C@ENNR - <rcdit AG bemiihte, konnte der Beklagte mdgli-
cherweise der Ansicht sein, der Kladger werde sich seine Pro-
vision von der Darlehensgeberin holen und von ihm, dem Be-
klagten, keine Zahlung verlangen. Das dnderte sich jedoch,
als die Verhandlungen mit der C—-Kredit AG schei-
terten und die Bemiihungen der Parteien sich auf eine Kredit-
gewdhrung durch die L{ Hypothekenbank richteten. Wenn
der Beklagte nach diesem Zeitpunkt weitere Vermittlungsbemi-
hungen des Kldgers in Anspruch nahm, dann hat er damit die-
sem eine Maklerleistung ilbertragen, die den Umstdnden nach
nur gegen eine Vergiitung zu erwarten war; in einem solchen
Fall kommt gemdfB § 653 BGB ein Maklervertrag auch ohne aus-

drickliches Provisionsversprechen zustande.

Die Zusage, die der Beklagte nach der Behauptung des
Klagers am 6. November 1984 abgegeben haben soll, kann dann
nur als die Konkretisierung eines urspriinglich unbestimmt
abgegebenen, stillschweigenden Provisionsversprechens aufge-
faBt werden. Das hat zur Folge, daf3 bei der Beantwortung der

Frage, ob der Klager eine die Provisionspflicht begriindende
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Maklerleistung erbracht hat, auch die Zeit vor dem 8. Novem-
ber 1984 beriicksichtigt werden muf3. Allerdings mufB3 es sich
dabei um Bemiihungen handeln, die auf das Zustandekommen ei-
nes Kreditvertrages zwischen dem Beklagten und der L{ N
Hypothekenbank gerichtet waren; filir die fehlgeschlagenen
Versuche, dem Beklagten einen Kredit von der C{ il D -
Kredit AG zu verschaffen, kann der Kldger nach § 652 BGB

keine Provision verlangen.

Im iibrigen hat das Berufungsgericht nicht beriicksich-
tigt, daf} eine Maklerprovision auch filir eine Nachweis- oder
Vermittlungstdtigkeit versprochen werden kann, die vor der
Abgabe des Provisionsversprechens lag (Senatsurteil vom
18. September 1985 - IVa ZR 139/83 - WM 1985, 1422 unter
zZiff. I. 3., 1. Abs. a.E.). Nach der Sachdarstellung des
Klagers (Berufungsurteil S. 9 1. Abs.) hat der Beklagte die
Provisionszusage lediglich davon abhdngig gemacht, daB er
rechtzeitig den beantragten Kredit von der L{JjjJJJl Hypo-
thekenbank erhalte. Aus § 652 BGB ergibt sich zwar, daB in
einem solchen Fall die Provision grundsdtzlich nur dann ge-
schuldet wird, wenn der AbschluBl des Hauptvertrages auf eine
Nachweis- oder Vermittlungstdtigkeit des Maklers zuriickzu-
fihren ist; jedoch 1aBt sich weder aus dem vom Kldger wie-
dergegebenen Wortlaut der Zusage noch aus dem Gesetz entneh-
men, daB die Maklertdtigkeit nach der Abgabe des Provisions-
versprechens gelegen haben miiBte. Wenn der Kldger vortragt,
der Beklagte habe das Provisionsversprechen "wahrscheinlich"
deshalb abgegeben, um das Geschdft noch in letzter Minute zu
retten, so handelt es sich dabei lediglich um eine MutmaBung
iber das Motiv der Willenserkldrung, das aber in dem Inhalt
des Rechtsgeschdfts und in den nach §§ 133, 157 BGB zu be-




ricksichtigenden Begleitumstdnden keinen Ausdruck gefunden
hat.

Auch dafB der Kldger dem Beklagten weitere Bemiihungen um
das Zustandekommen des Kredits zugesagt hat, besagt nicht
notwendigerweise, daRB er dann keine Provision erhalten
sollte, wenn solche Bemiihungen deshalb iiberfliissig waren,
weil bereits die friiheren Bemiihungen des Kldgers zu dem ge-

winschten Erfolg fihren sollten.

Fir die Entscheidung des Rechtsstreits wird es demnach
darauf ankommen, ob der Beklagte am 25. September 1984 und
am 6. November 1984 die vom Kladger behaupteten Erkldrungen
abgegeben hat. Bei der Beweiswlirdigung wird das Berufungsge-
richt das Schreiben des Beklagten vom 13. Marz 1985 nicht
unberticksichtigt lassen dirfen. Es wird prifen miissen, ob es
glaubhaft 1st, dafl der Beklagte dem Kladger die Erfiillung der
geltend gemachten Provisionsforderung in Aussicht stellt,
wenn er weder ausdriicklich noch stillschweigend eine solche

versprochen hatte.

3. Dagegen kann - entgegen der Auffassung der Revisi-
on - in dem Schreiben kein Schuldanerkenntnis gesehen wer-
den, das fiir sich allein eine Verurteilung des Beklagten
rechtfertigen koénnte. Ein abstraktes Schuldanerkenntnis
(§ 781 BGB) scheidet hier von vornherein aus; es fehlt im
Schreiben jeder Anhaltspunkt, daB der Beklagte eine vom
Rechtsgrund losgeldste Schuldverpflichtung begriinden wollte.
Aber auch ein schuldbestdrkendes Anerkenntnis kann nicht an-
genommen werden. In dem Schreiben spricht der Beklagte die

Bitte aus, der Kldger mdge ihm die Zahlung des geforderten
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Betrages in 2zwei Raten gestatten. Damit brachte er zwar zum
Ausdruck, daB er den vom Kldger geforderten Betrag zahlen
werde, aber nur unter den von ihm vorgeschlagenen Zahlungs-
bedingungen. Das Schreiben hatte daher die rechtliche Natur
eines Vergleichsvorschlags; denn, wie allgemein anerkannt
ist, kann das fir einen Vergleich erforderliche beidersei-
tige Nachgeben auch darin bestehen, daB die eine Partei die
von der anderen geltend gemachte Forderung im vollen Umfang
anerkennt und diese dafiir dem Schuldner Zahlungserleichte-
rungen gewdhrt (Steffen in BGB/RGRK, 12. Aufl. § 779

Rdn. 19; Vollkommer bei Jauernig, BGB 4. Aufl. § 779

Anm. 2c¢; Seilen bei Erman, BGB 8. Aufl. § 779 Rdn. 17;
Thomas bei Palandt, BGB 49. Aufl. § 779 Anm. 3a; RGZ 78,
168; RG JW 1910, 280). Ein Vergleich ist jedoch nicht zu-
stande gekommen, weil der Klager die erbetene Gewdhrung von
Ratenzahlungen abgelehnt hat (Schreiben vom 21. Marz 1985,
Bl. 19 d.A.).

Bundschuh Dehner Dr. Schmidt-~Kessel

Dr. Zopfs Romer
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