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Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter Rottmiil-
ler, Dr. Lang, Dehner und Dr. Schmidt-Kessel auf die miindli-
che Verhandlung vom 21. Oktober 1987

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldger wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 11, Mdrz 1986 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldger sind die Gesellschafter einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, die Eigentiimerin des Grundstiicks

s@strase 20, @GP c@ED ist. Auf dem Grundstiick

sollten zwei Wohngebdude hergestellt werden.

Die Gesellschaft, vertreten durch den Geschédftsfiihrer
der Beklagten und den Dipl.Kfm. SCD-S@» als Treuhin-
der, schloB mit der Beklagten einen "Finanzierungsvertrag".
In dem Vertrag heiBt es u.a.:
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"Zur Sicherstellung der Finanzierung und
der Begrenzung der Finanzierungskosten des
Bauvorhabens iibernimmt der Betreuer die
nachstehenden gesondert zu honorierenden
vertraglichen Verpflichtungen:

§ 1 Endfinanzierungsbeschaffuna

Der Betreuer wird dem Bauherrn fiir das in
der Vorbemerkung bezeichnete Bauvorhaben die
Endfinanzierung in HShe von insgesamt

DM 3.200.000 beschaffen. Die Konditionen
der Endfinanzierung lauten wie folgt:

Zinssatz: 8,25% fest auf 10 Jahre

Auszahlungskurs: 90%

Tilgungsaussetzung: bis zum 31.12.1983

Tilgung: 1% zuziiglich angesparter Zinsen ab 1.1.1984."

Die Beklagte lieB sich in dem Vertrag eine Vergiitung
fiir die Vertragsleistungen fiir die Endfinanzierung in H6he
von 2% von 3,2 Mio. DM, d.h. 64.000 DM und fiir die Finanzie-
rungsvermittlung der Zwischenfinanzierung (2% von 1,6 Mio.,
also 32.000 DM) versprechen.

Der Geschédftsfiihrer der Beklagten und dessen Ehefraun
beantragten als vollmachtlose Vertreter fiir die Kl&dger am
19. August 1981 ein Darlehen iiber 1,6 Mio. DM als la-Hypo-

thek bei der WD Hypothekenbank AG in SED
&@P ric "GP Hypothekenbank bewilligte ent-

sprechend dem Darlehensantrag das Darlehen zu einem Auszah-
lungskurs von 89,5%. Die Kldger schlossen den Darlehensver-
trag mit diesen Bedingungen. Der Darlehensbetrag wurde auf

ein Baufinanzierungskonto iiberwiesen.

Die weitere Finanzierung tiber 1,6 Mio. DM sollte durch

das Land Berlin {iber die "— Berlin
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(WBK) verbilirgt werden. Nach Unterzeichnung der entsprechen-
den Darlehensurkunde durch die Kldger wurde der Betrag von
1,6 Mio. DM von der W{jjjj D Hypothekenbank auf ein
sperrkonto bei der Bl Hypotheken und Wechselbank AG
ausgezahlt. Der Betrag sollte jedoch erst nach Vorlage ver-
schiedener Unterlagen, insbesondere des Biirgschaftsvorbe-
scheids der WBK, freigegeben werden.

Nachdem fiir den am 28. Oktober 1981 gestellten Antrag
auf Ubernahme einer Landesbiirgschaft durch das Land Berlin
bis zum 26. Februar 1982 nicht alle fiir die Bearbeitung des
Antrags erforderlichen Unterlagen eingereicht worden waren,
forderte die WBK in einem an die WD Hypothe-
kenbank gerichteten Schreiben auf, sich mit den Bauherrn we-
gen der noch fehlenden Unterlagen in Verbindung zu setzen.
Dies tat die Wl Hypothekenbank mit mehreren an
den Geschidftsfiihrer der Beklagten persénlich gerichteten
Schreiben. Sie wies dabei ausdriicklich auf eine mbgliche
Kiindigung des Darlehens und die Geltendmachung etwaiger
Schadensersatzanspriiche hin, falls die erforderlichen Unter-
lagen nicht eingereicht wiirden. Am 4. Oktober 1983 wurde von
einer Beauftragten der Beklagten eine Wirtschaftlichkeitsbe-
rechnung an die WBK eingereicht, bei der unter der Rubrik
1b-Hypothek ein Betrag von 737.000 DM eingetragen wurde. Die
WBK bewilligte in dieser HShe eine Landesbiirgschaft.

Mit Schreiben vom 5. Mé&rz 1984 an die Kldger kiindigte
die WJJIIP® Lypothekenbank an, daB sie das Darlehen
deswegen nicht in der vorgestellten HShe auszahlen k&nne.
Sie erteilte eine Abrechnung, in dem sie 690.000 DM des ur-
spriinglich bewilligten Darlehens zuriickforderte und zundchst



einen Betrag von 171.499,80 DM als Schadensersatzanspruch
erlduterte. Die Kldger erreichten durch Verhandlungen eine
Reduzierung um 20.000 DM. Mit weiterem Schreiben vom 10. Ju-
1i 1984 forderte die WP Hypothekenbank einen
Kapitalbetrag von 173.000 DM und einen weiteren Schadenser-
satzbetrag, den die Kldger durch Verhandlungen ebenfalls re-
duzierten und der dann nur noch in HShe von 37.500 DM gel-
tend gemacht wurde.

Mit der Klage machen die Kldger einen Anspruch auf Zah-
lung von 8.000 DM mit dem Vorbringen geltend, der Auszah-
lungskurs sei entgegen der Verpflichtung im Finanzierungs-
vertrag um 0,5% geringer. Ferner verlangen die Kldger eine
Riickzahlung von 17.260 DM fiir die bereits gezahlte Vergiitung
der Vermittlung der Endfinanzierung mit dem Vorbringen, daf
durch die Schuld der Beklagten die Endfinanzierung nicht in
H6he von 3,2 Mio. DM, sondern nur in Hhe von 2.337.000 DM
zustande gekommen sei, so dafl das Honorar entsprechend zu

kiirzen sei.

Die Klidger sind ferner der Ansicht, daB die Beklagte
ihnen den Schaden ersetzen miisse, der ihnen durch die Forde-~
rungen der WD Hypothekenbank in H8he von
151.499,80 DM und 37.500 DM wegen der nicht ausgenutzten
Darlehenszusage entstanden ist.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
25.260 DM nebst Zinsen verurteilt und im iibrigen die Klage
abgewiesen. Gegen diese Entscheidung haben beide Parteien
Berufung eingelegt. Das Kammergericht hat die Berufung der
Kldger zurilickgewiesen und auf die Berufung der Beklagten die
Klage in vollem Umfang abgewiesen.
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Mit ihrer Revision verfolgen die Klager den urspriingli-
chen Klageantrag weiter.

Entscheidungsariinde:
Il

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, dafl zwischen
den Parteien ein Maklerwerk- oder Maklerdienstvertrag zu-
standegekommen sei (S. 11 oben). Ein Maklerdienstvertrag
kommt hier zwar nicht in Betracht; zutreffend ist jedoch die
Annahme, dafl es sich bei dem "Finanzierungsvertrag" um einen
Maklerwerkvertrag handele. Gegenstand des Vertrages war
zwar, wie beim Maklervertrag, die Vermittlung von Vertrdgen.
Die Beklagte hatte sich jedoch - abweichend von dem in § 652
BGB geregelten Vertragstyp - nicht nur zu einer T&tigkeit,
sondern sogar zur Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolgs
verpflichtet.

Das Berufungsgericht meint weiterhin, auch ein Makler-
werkverfrag bleibe "im Kern" ein Maklervertrag. Aus diesem
Grunde beurteilt es die Rechtsbeziehungen zwischen den Par-
teien weitgehend nach maklervertraglichen Grunds&tzen; es
lehnt insbesondere im Gegensatz zum Landgericht die Anwen-
dung der filir den Werkvertrag geltenden Gewdhrleistungsvor-
schriften ab. Dieser Auffassung kann der Senat nicht im vol-
len Umfang folgen. Der Maklerwerkvertrag ist ein besonderer,
im Gesetz nicht geregelter Vertragstyp, der sowohl Elemente
des Maklervertrages als auch solche des Werkvertrages ent-
hdlt. Seine rechtliche Beurteilung richtet sich in erster



Linie nach dem Parteiwillen. Soweit die Parteien keine aus-
driicklichen oder stillschweigenden Vereinbarungen getroffen
haben, sind teils die Vorschriften iilber den Maklervertrag,
teils die iiber den Werkvertrag ergdnzend heranzuzishen, und
zwar Jjeweils diejenigen, die dem Wesen des Maklerwerkver-
trags am besten entsprechen.

Fiir seine gegenseitige Ansicht beruft sich das Beru-
fungsgericht zu Unrecht auf die Senatsurteile vom 1. Dezem-
ber 1982 - Iva ZR 109/81 - (NJW 1983, 985 = WM 1983, 34) und
vom 20. Mdrz 1985 - IVa ZR 223/83 -~ (WM 1985, 751 = NJW
1985, 2477 = BB 1985, 1151). In dem ersten Urteil hat es der
Senat dahingestellt gelassen, ob ein Teil des Gesamtvertra-
ges als Maklerwerkvertrag anzusehen sei; hierauf komme es
nicht an, weil der Streit der Parteien den anderen Teil des
Vertrages betreffe, den das Berufungsgericht zutreffend dem
Recht des Maklervertrages unterstellt habe. In dem Zweiten
Urteil hat der Senat zwar auch den Ausdruck gebraucht, daf
der Maklerwerkvertrag im Kerne ein Maklervertrag bleibe, al-
lerdings nur unter der Voraussetzung, daf er eine Nachweis-
oder Vermittlungstédtigkeit zum Gegenstand habe, daB der Ver-
tragspartner in der EntschlieBung frei sei, ob er das nach-
gewiesene (oder zu vermittelnde) Geschédft abschliefle, und
dafl die Vergiitungspflicht grundsdtzlich an den Erfolg der
Maklertdtigkeit gekniipft sei. Diese Anmerkung stand im Rah-
men von Ausfiihrungen, die die Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG
betrafen; mit ihr sollte lediglich gesagt werden, daB sich
auch AGB-Klauseln eines Maklerwerkvertrages bei der Priifung
nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG am gesetzlichen Leitbild des
§ 652 BGB messen lassen miissen. Dagegen ist die genannte Se-
natsentscheidung nicht dahin zu verstehen, daB der Makler-
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werkvertrag ausschlieBlich nach maklerrechtlichen Grunds&dt-
zen zu beurteilen widre, eine ergdnzende Heranziehung von
Werkvertragsvorschriften also ausgeschlossen sei. Das kann
schon deshalb nicht richtig sein, weil dann dem Charakter
eines Maklerwerkvertrages liberhaupt nicht Rechnung getragen
wiirde.

Der falsche rechtliche Ausgangspunkt hat sowohl die
Entscheidung des Berufungsgerichts iiber den Anspruch auf
Riickzahlung der Provision als auch die iiber den Schadenser-
satzanspruch beeinfluBt.

II.

Die Entscheidung dariiber, ob die Beklagte die empfange-
ne Vergiitung (teilweise) dem Kldger zuriickzuerstatten hat,
hingt davon ab, unter welchen Voraussetzungen der Beklagten
iiberhaupt ein Vergiitungsanspruch zustand.

1. Beim Maklerdienstvertrag kann die Kombination von
Elementen des Makler- und des Dienstvertrages zu unter-
schiedlichen Ergebnissen fiihren. Der Vertrag kann so ausge-
staltet werden, daB zwar der Makler eine Tatigkeitsver-
pflichtung iibernimmt, daB ihm aber selbst ein Vergiitungsan-
spruch nur unter den Voraussetzungen des § 652 BGB zusteht.
In diesem Falle kann der Makler keine Vergiitung fiir seine
Tdtigkeit als solche fordern, sondern nur eine Maklerprovi-
sion beim tatsdchlichen Zustandekommen des Hauptvertrages.
Diese Vertragsgestaltung findet man vor allem bei Makleral-
leinauftrag, der nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-



hofs (Urteil vom 8. April 1987 -~ IVa ZR 17/86 - WM 1987,
1044 m.w.N.) den Charakter eines Maklerdienstvertrages hat,
bei dem jedoch nach allgemeiner Auffassung der Makler nur
bei erfolgreichen Bemiihungen einen Maklerlohn verlangen
kann. Md6glich ist jedoch auch eine Vertragsgestaltung, bei
der lediglich die Tdtigkeit als solche vergiitet wird, bei
der also das Entgelt unabhdngig vom Erfolg der Bemiihungen
des Vermittlers zu zahlen ist (BGHZ 87, 309, 312; BGH Urteil
vom 9. Mai 1984 - IVa ZR 113/82 - FamRZ 1984, 763).

In gleicher Weise muBl zwischen den Maklerwerkvertrdgen
unterschieden werden, bei denen sich die Vergilitungspflicht
nach Werkvertragsgrundsdtzen, und solchen, bei denen sie
sich nach § 652 BGB richtet, auch wenn hier die praktische
Bedeutung des Unterschieds nicht so groB ist wie bei Makler-
dienstvertrédgen. Fiir welche dieser beiden mdglichen Gestal-
tungen sich die Parteien entschieden haben, hat der Tatrich-
ter im Wege der (notfalls ergdnzenden) Vertragsauslegung
festzustellen. Eine solche Wiirdigung hat das Berufungsge-
richt nicht vorgenommen, und zwar offensichtlich deshalb,
weil es geglaubt hat, § 652 BGB sei schon kraft Gesetzes auf
Maklerwerkvertrdge unmittelbar anzuwenden.

2. Auch wenn die Provisionspflicht der Klager sich
nach § 652 BGB richten sollte, wiirden die Erwdgungen des Be-
rufungsgerichts einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand-
halten:

a) Nach § 652 BGB steht dem Makler nur dann ein Provi-
sionsanspruch zu, wenn der Vertrag, mit dessen Herbeifiihrung
der Makler beauftragt war, tatsdchlich zustande kommt. Fiihrt
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die Tdtigkeit des Maklers zum AbschluB eines Vertrages mit
anderem Inhalt, so entsteht kein Anspruch auf Maklerlohn.
Das gilt auch dann, wenn der tatsdchliche VertragsschlufB in
quantitativer Hinsicht hinter dem nach dem Maklervcrtrag
herbeizufiithrenden Vertrag zuriickbleibt (vgl. BGH Urteile vom
18. April 1973 - IVa ZR 6/72 - WM 1973, 814; vom 15. Februar
1984 - Iva ZR 150/82 - WM 1984, 560; vom 12. Dezember 1984

- IVa ZR 216/82 unter Ziff. II 2a - insoweit nicht ver&f-
fentlicht). Eine Abweichung von diesem Grundsatz ldAt die
Rechtsprechung nur dann zu, wenn der tatsdchlich abgeschlos-
sene Hauptvertrag zwar inhaltlich von dem abweicht, der Ge-
genstand des Maklervertrages war, der Kunde mit ihm aber
wirtschaftlich den gleichen Erfolg erzielt (BGH Urteile vom
30. November 1983 - IVa ZR 58/82 - WM 1984, 342; vom 14. De-
zember 1983 - IVa ZR 66/82 - WM 1984, 412, 416; vom 15. Fe-
bruar 1984 - IVa ZR 150/82 - WM 1984, 560; vom 11. Januar
1984 - IVa ZR 109/82 -; vom 12. Dezember 1984 - IVa ZR
216/82 - in Ziff. II 2 - insoweit nicht ver&dffentlicht).

Im vorliegenden Fall haben die Parteien in einem
schriftlichen Vertrag die Anforderungen, die an die von der
Beklagten zu beschaffende Finanzierung zu stellen sind, bin-
dend festgelegt. Danach hatte die Beklagte Darlehen zu einem
Auszahlungskurs von 90% zu beschaffen. In den Darlehensver-
trédgen, die durch die Vermittlung der Beklagten abgeschlos-
sen worden waren, war jedoch nur ein Auszahlungskurs von
89 1/2% vorgesehen. Dieser Unterschied ist nicht so gering-
figig, daB er von vornherein als unerheblich angesehen wer-
den kénnte. Fiir die Frage der wirtschaftlichen Identitét
kommt es darauf an, inwieweit durch den geringeren Auszah-
lungskurs der Gewinn, der aus dem Objekt zu erwarten war,
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wesentlich geschmélert wurde. Der bisherige Sachvertrag deor
Parteien erlaubt keine abschliefende Beurteilung dieser
Frage. Durch die Zuriickverweisung erhalten die Parteien Ge-
legenheit, ihren Sachvortrag in dieser Hinsicht zu ergén-
zen.

Auf diese Gesichtspunkte kdme es allerdings dann nicht
an, wenn die Vertragsparteien den Finanzierungsvertrag nach-
trdglich in rechtswirksamer Weise dahin gedndert haben soll-
ten, daB auch ein Darlehen mit einem Auszahlungskurs von
89 1/2% als Erfiillung des Maklerwerkvertrages anzusehen sei.
Den Parteien steht es frei, die hierfiir mageblichen Tatsa-

chen vorzutragen.

b) Unter dem gleichen rechtlichen Gesichtspunkt ist
auch die - 2zwischen den Parteien unstreitige - Tatsache zu
wirdigen, dafl der aus den Klidgern bestehenden Gesellschaft
des biirgerlichen Rechts nicht der vertraglich vorgesehene
Finanzierungsbetrag von 3.200.000 DM, sondern nur ein sol-
cher von 2.337.000 DM zur Verfiigung gestellt wurde.

Das Berufungsgericht h&lt dies allerdings fiir unerhebh-
lich. Es meint, ein Finanzierungsmakler kdnne seine Vergii-
tung verlangen, sobald dem Auftraggeber ein klagbarer An-
spruch auf das Darlehen zustehe. Das sei regelmdBig mit Ab-
schlufl des Darlehensvertrages der Fall. Das Risiko, daB die
fiir die Auszahlung des Darlehens vorgesehene Sicherheit be-
schafft werden k&énne, trage der Maklerkunde. Dem kann sich
der Senat nicht im vollem Umfang anschlieflen.
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Fliir die Entscheidung der Frage, wann sich ein Finanz-
makler die Provision verdient hat, kommt es darauf an, wel-
cher Art der Hauptvertrag war, den er herbeizufiihren hatte.
War Gegenstand des Maklervertrages lediglich der Nachweis
oder die Vermittlung eines Kreditvertrages, d.h. also eines
Konsensualvertrages, durch den ein Anspruch auf Auszahlung
des Darlehensbetrages begriindet wurde, dann ist der Provi-
sionsanspruch des Maklers mit dem Abschlufl dieses Vertrages
entstanden, nicht jedoch dann, wenn der Makler einen echten
Darlehens(real)vertrag im Sinne des § 607 Abs. 1 BGB zustan-
debringen sollte. Ob das eine oder das andere gewollt ist,
ist eine Frage der tatrichterlichen Vertragsauslegung. Diese
Auffassung liegt insbesondere dem Senatsurteil vom 7. Juli
1982 - Iva ZR 50/81 - NJW 1982, 2662 zugrunde. Auch dort
nahm der Senat zwar an, dafl der Finanzmakler sich den einge-
klagten Provisionsanspruch bereits in dem Augenblick ver-
dient habe, in dem ein Vertrag zustande kam, durch den der
Maklerkunde einen klagbaren Anspruch auf Auszahlung des Dar-
lehens erwarb. Er leitete diese Rechtsfolge jedoch nicht
~ wie der IV. Zivilsenat in dem vom Berufungsgericht zitier-
ten Urteil von 9. Juli 1969 - IV ZR 798/68 - NJW 1969,

1957 -~ aus allgemeinen rechtlichen Erwdgungen ab, sondern
stiitzte sich insoweit auf die tatrichterliche Auslegung des
konkreten Maklervertrages (&hnlich bereits BGH Urteil vom
24. September 1962 - VIII ZR 234/61 - WM 1962, 1264).

Das Berufungsgericht wird daher zu priifen haben, wie
der im Finanzierungsvertrag gebrauchte Ausdruck "Beschaffung
der Finanzierung" zu verstehen ist. Damit k&énnte mehr ge-
meint sein als die blofle Vermittlung eines Konsensualvertra-
ges, durch den ein Anspruch auf Auszahlung des Darlehens bei
Erfiillung gewisser Voraussetzungen begriindet wurde. Auf je-
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den Fall durfte der Tatrichter diese Auslegungsmdglichkeit
nicht, wie dies unter Ziff. II 2 geschieht, aufgrund ab-
strakter rechtlicher Uberlegungen ausschlieBen, sondern hat-
te den konkreten rechtsgeschdftlichen Willen der Faurteiern. zu
erforschen. Unrichtig ist insbesondere die Ansicht des Beru-
fungsgerichts, die Beschaffung der erforderlichen Sicherhei-
ten hédtte nur durch eine "besondere" (gemeint ist wohl aus-
driickliche) Abrede Aufgabe der Beklagten werden k&nnen; es
wurde hierbei verkannt, dafS sich dies bereits aus einer Aus-
legung des Ausdrucks "Finanzierungsbeschaffung" ergeben
kann.

3. Wenn die erforderliche tatrichterliche Priifung er-
geben sollte, daB der Beklagten aus den unter Ziff. II 2
dargelegten Griinden kein Provisionsanspruch zustand, k&nnen
die Kldger die von ihnen an die Beklagte gezahlte Vergiitung
nach § 812 BGB zuriickverlangen. Damit wdre nicht nur der im
Rechtsstreit geltend gemachte Anspruch auf Teilriickzahlung
von 17.260 DM, sondern auch der weitere Teilanspruch von
8.000 DM gedeckt. Denn diesen Anspruch stiitzen die Klédger
darauf, daB die von der Beklagten beschaffte Finanzierung
nicht den im Finanzierungsvertrag niedergelegten Anforderun-
gen entsprach; daB sie diesen Anspruch rechtlich als Scha-
densersatzanspruch qualifizierten, schliefit nicht aus, daf
das Gericht ihm unter einen anderen rechtlichen Gesichts-
punkt stattgibt; erforderlich ist lediglich, daB sich die
Verurteilung auf den Lebenssachverhalt stiitzt, den die Kl&-
ger zur Begriindung ihres Anspruchs vorgetragen haben.
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4. Dafiir, daB der Riickforderungsanspruch nach § 814 BGB
ausgeschlossen sei, hat die insoweit darlegungs- und beweis-
pflichtige Beklagte bisher nichts vorgetragen.

IIX.

Soweit die Kldger Ersatz der Betrdge verlangen, die sie
der W— Hypothekenbank wegen der nichtausge-
nutzten Darlehenszusage zu zahlen hatten, h&tte das Beru-
fungsgericht priifen miissen, ob die Beklagte nach § 635 BGB
zum Schadensersatz verpflichtet ist.

1. Die aus den Kldgern bestehenden Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts hatte die zugesagten Kredite deshalb nicht
in voller H6he abgenommen, weil die nach dem Vertrag erfor-
derliche Biirgschaft der W Berlin
nicht beigebracht werden konnte. Das Berufungsgericht ver-
tritt die Ansicht, daB die Beschaffung dieser Sicherheit
nicht zu den Aufgaben der Beklagten gehdrte; es kommt des-
halb folgerichtigerweise zu dem Ergebnis, daB sie fiir die
Nichterteilung der Bilirgschaft nicht einzustehen habe. Die
zugrundeliegende Auffassung ist jedoch, wie oben dargelegt,
durch Rechtsfehler beeinflufit; das Berufungsgericht durfte
die Frage, wie weit die vertragliche Verpflichtung der Be-
klagten gingen, nicht aufgrund abstrakter Uberlegungen iiber
das Wesen des Finanzmaklervertrages, sondern nur aufgrund
einer Auslegung der zwischen den Parteien getroffenen kon-
kreten Vereinbarungen entscheiden. Schon aus diesem Grunde
kann die Entscheidung des Berufungsgerichts keinen Bestand
haben.
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2. Sollte die tatrichterliche Priifung ergeben, daf der
im Finanzierungsvertrag gebrauchte Ausdruck "Beschaffung der
Finanzierung" auch die Bescheaffung der fiir die Finanzierung
erforderlichen Sicherheit umfaBte, so werden die Rechtsful-
gen, die sich aus der Nichterfiillung der letztgenannten Ver-
pflichtung ergeben, nach den §§ 633, 634, 635 BGB zu beur-
teilen sein. Wie unter Ziff. 1 dargelegt, sind auf den Mak-
lerwerkvertrag teils die Vorschriften iiber den Maklerver-
trag, teils die iiber den Werkvertrag anzuwenden. Zu den
letztgenannten gehdren auch die Gewdhrleistungsvorschriften.
Diese regeln die Rechtsfolgen, die dann eintreten, wenn der
Unternehmer seine vertraglichen Verpflichtungen nur schlecht
erfiillt, wenn also die von ihm geschuldete Leistung mangel-
haft war. Fiir den reinen Maklervertrag sind entsprechende
Vorschriften entbehrlich, weil der Makler durch den AbschluB
eines Maklervertrages seinen Kunden gegeniiber keine Ver-
pflichtungen iibernimmt, also weder eine T&tigkeit noch einen
Tédtigkeitserfolg schuldet. Beim Maklerwerkvertrag ist dies
jedoch anders; hier bedarf die Frage, welche Rechtsfolgen
bei einer Schlechterfiillung der dem Makler obliegenden Ver-
pflichtungen eintreten, der Regelung, und hier kann allein
die Anwendung der Werkvertragsvorschriften zu einem sachge-
rechten Ergebnis fiihren.

Dies gilt insbesondere dann, wenn der Maklerwerkvertrag
dahin auszulegen ist, daB sich die Vergiitungspflicht nicht
nach § 652 BGB, sondern nach Werkvertragsgrundsdtzen rich-
tet. Denn in diesem Falle wiirde der Umstand, daB der tat-
sdchlich zustandegekommene Hauptvertrag nicht den Anforde-
rungen des Makler(werk)vertrages entsprach, die Entstehung
eines Verglitungsanspruchs nicht ausschlieflen; der Kunde kann
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vielmehr der Pflicht zur Zahlung der vollen vereinbarten
Vergiitung nur dadurch entgehen, daB er entweder Wandlung
oder Minderung verlangt. Wenn allerdings der Vertrag dahin
auszulegen ist, daB eine Vergiitung nur nach Mafigabe des

§ 652 BGB geschuldet wird, dann ist fiir die Geltendmachung
eines Wandlungs- und Minderungsrechts kein Raum, denn in
diesem Fall entsteht beim AbschluB eines nicht den vertrag-
lichen Anforderungen entsprechenden Hauptvertrages iiberhaupt
kein Provisionsanspruch. Dies schlieBt jedoch in den F&llen,
in denen der Makler die mangelhafte Leistung zu vertreten
hat, die Anwendung des § 635 BGB nicht aus.

Sofern das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommen
wird, daB die Beklagte auch die Biirgschaft zu beschaffen
hatte, wird es zu priifen haben, ob die Nichtbeschaffung von
ihr zu vertreten ist. Ferner wird es dariliber zu befinden
haben, ob die sofortige Geltendmachung des Schadensersatz-
anspruches ohne vorherige Aufforderung zur Nachbesserung
nach § 634 Abs. 2 BGB zuldssig war.
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4. Sollte die tatrichterliche Priifung ergeben, daB dem
von den Klagern geltendgemachten Anspruch auf Zahlung von
8.000 DM nicht schon aus den unter Ziff. II 2a; 3 genannten
Griinden stattzugeben ist, so wird auch insoweit die Anwen-
dung des § 635 BGB in Betracht zu ziehen sein, wobei die un-
ter Ziff. III 2 dargelegten Grundsdtze zu beachten sein wer-

den.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dr. Lang

Dehner Dr. Schmidt-Kessel
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