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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

1va zr 170/86 URTEIL Verkiindetam: 12. Februar 1986
Mutterer, Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Firma B GmbH & Co.KG. Gesellschaft fir
WS- und 78 KG, vertreten

durch ihre persdnlich haftende Gesellschafterin, die
Firma BGH B GmbH, diese vertreten durch

ihre Geschidftsfuhrerin Brigitte BN, CoilD -
strate @, HEN/GED,

Beklagte zu 3) und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. () -

gegen

die Firma BGEIN GmbH & Co.KG, vertreten durch ihre
persnlich haftende Gesellschafterin, die Firma M-
und H@EB-GmbH, diese vertreten durch ihren Geschéfts-
fihrer Jochen Fred B , MO strate @l

F

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

Streithelfer der Kliégerin:

Herr Alfred DD, An «OEEEENEED <D s.

- ProzeBbevollmédchtigter

I. Instanz: Rechtsanwalt (i WD
S -



hat
die
und

12.

flr

Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und
Richter Dehner, Dr. Schmidt-Kessel, Dr. Zopfs

Dr. Ritter auf die miindliche Verhandlung vom
Februar 1986

Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 17. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts frankfurt am Main vom

27. Juni 1984 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung

und Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, die das Maklergeschéft gewerbsméBig

betreibt, steht mit der Beklagten seit 1977 in Ge-
schaftsverbindung. Sie hat ihr wiederholt Grundstiicke

nachgewiesen, welche die Beklagte in eigenem Namen ge-
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kauft hat. Im Oktober 1979 iibersandte die Klédgerin
der Beklagten ein Exposé& iiber ein Grundstiick in
Q. £s enthielt den Vermerk, daB der K&ufer

5% des Kaufpreises zuziiglich 13% Mehrwertsteuer
bei VertragsschluB zu zahlen habe. Der Name des
Eigentiimers war im Exposé nicht angegeben, wurde
aber von der Kl&gerin spater telefonisch mitge-
teilt. Die Beklagte bemiihte sich, einen Bauherrn
fUr das Grundstiick zu finden; sie lieB auch Bau-

plédne entwickeln.

Am 9. Juni 1981 gab der Eigentiimer des nachge-
wiesenen Grundstiicks, der Kaufmann Alfons S-,

vor einem Notar ein Angebot zum AbschluB eines

T —T T

Grundstiickskaufvertrages ab, in dem es heiBt: -

"Angebotsempfidnger ist eine von der Firma

BGH BN CnbH & Co., Gesellschaft fir
s D '@ .nd /G kG ...

(Beklagten) zu benennende natiirliche oder

SoFOCT O[O F

juristische Person oder eine Mehrheit von

T 33 °

Personen.

Die ... (Beklagte) ist zur Annahme dieses

Angebotes nicht berechtigt.

Der Verk&@ufer halt sich an dieses Ange-
bot bis zum 20.9.1981 gebunden.

Die Annahme des Angebots ist rechtzeitig,
wenn bis zum 20.09.1981 die Annahme bei

einem Notar erklart ist.
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Sollte die Annahme dieses Angebots nicht
bei dem beurkundenden Notar erfolgen, muB
sie bis zum 21.9.1981 dem Verkdufer zuge-

gangen sein.

Bei Annahme des Angebots verpflichtet sich
der Kaufer an den dieses Angebot beurkunden-
den Notar eine unwiderrufliche Bankbe-
stdtigung einer deutschen GroBbank zu liber-
geben, wonach diese sich verpflichtet, den
gesamten Kaufpreis gemdB den Bedingungen

in diesem Angebot an den beurkundenden Notar

zu treuen Hianden zu zahlen.

Die Maklerprovision der Firma Bl1GIIIININEEND
(Klagerin) tragt der Kaufer. Der Makler war

im Auftrage des Kdufers tédtig."

Am 10. August 1981 erschien die alleinvertretungs-
berechtigte'Geschéftsfﬁhrerin der persdnlich haftenden
Gesellschafterin der Beklagten zusammen mit den in
erster Instanz mitverklagten Kaufinteressenten Rein-

hard GEl® und Karl-Wilhelm SUNIN vor einem

Notar. Sie gaben folgende Erkldrung ab:



III.

Mit Erkldrung vom 9. Juni 1981 - URNr. @)/
1981 des Notars Karl Stil} ... - hat der
Kaufmann Alfons S@Il ... einer von der Firma
BGH noch zu benennenden natilirlichen

oder juristischen Person die im Grundbuch von
Langen ... eingetragenen Grundstiicke ... an-

geboten.

Dieses Angebot liegt den Erschienenen vor.

NDer Inhalt ist ihnen bekannt .....

II.

Die Firma "BGH" benennt hiermit die Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts bestehend aus den
Herren Karl Wilhelm Sc{ll und Reinhard
G s1s Kdéufer. Diese sind mit der Be-

nennung einverstanden und erkléren:

Wir nehmen das Angebot des Kaufmanns Alfons
SO vom 9. Juni 1981 ... an."
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Nach der bestrittenen Behauptung der Kl&gerin
ist dieses Angebot dem Verkdufer SEENED vor dem
22. September 1981 zugegangen,

Die Auflassung des Grundstiicks ist nicht erklért
worden. Die Herren SIS GHEEES und ScONNEED
haben vielmehr durch einen privatschriftlichen
Vertrag vom 16. November 1981 den Grundstiickskauf-

vertrag wieder aufgehoben.

Die Kldgerin beansprucht eine Maklerprovision
von 4% der Kaufsumme = 185.320 DM; sie hat in erster
Instanz wegen dieses Betrages die Beklagte und die

beiden Grundstiickskdufer GUlljJilll§ und SQP als

Gesamtschuldner in Anspruch genommen.

Das Landgericht hat die fritheren Mitbeklagten
COEEEP .rd ScHEM antragsgemél verurteilt und
im Ubrigen die Klage abgewiesen. Die Verurteilung
ist rechtskrédftig geworden. Auf die Berufung der
Kldgerin hat das Oberlandesgericht die jetzige
Alleinbeklagte als Gesamtschuldnerin mit den
bereits verurteilten Mitbeklagten GUENED und
Sc@il® zur Zahlung von 185.320 DM nebst Zinsen
verurteilt. Mit ihrer Revision erstrebt die Be-
klagte die Abweisung der gegen sie gerichteten
Klage.



Entscheidungsgriinde:

Der Maklerlohnanspruch nach § 652 BGB setzt
voraus, daB ein wirksamer, den gesetzlichen Form-
vorschriften entsprechender Hauptvertrag zustande-
gekommen ist. Das Berufungsgericht bejaht dies.

Es unterstellt zugunsten der Beklagten, daB die
Annahmeerkldrung der K&ufer dem Verk&dufer inner-
halb der bis zum 21. September 1981 laufenden
Annahmefrist nicht zugegangen sei. Gleichwohl sei
ein Vertrag zustandegekommen; denn der Verkdufer
habe "durch seine spdtere Entgegennahme der An-
nahmeerkldrung diese ungeachtet der Verspédtung als
Annahmeerklédrung anerkannt". Diese rechtliche Be-

urteilung ist unzutreffend.

Das notarielle yerkaufsangebot des Verkaufers
konnten die Kaufinteressenten gem&@B § 148 BGB nur
innerhalb der in dieser Urkunde bestimmten Frist
annehmen. Nach § 152 BGB geniigt es zwar grundsédtz-
lich, daB die Annahmeerkl&rung vor Ablauf der Annahme-
frist von einem Notar beurkundet wird. Hier hatte
jedoch der Verk&@ufer in seinem Angebot eine von

dieser nachgiebigen Gesetzesvorschrift abweichende
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Bestimmung getroffen; er hatte verlangt, daB die
von einem anderen Notar als dem des Verkaufers
beurkundete Annahmeerklarung dem Verk&ufer bis

zum 21. September 1981 zugegangen sein miisse.

Wann der Verkdufer die Annahmeerkl&@rung erhalten
hat, 188t das Berufungsgericht jedoch offen;
zugunsten der Beklagten muB daher in der Revisions-
instanz davon ausgegangen werden, daB dies erst
nach dem 21. September 1981 geschehen ist. Gem&8

§ 149 Satz 2 BGB kdonnte zwar unter gewissen Um-
stdanden auch eine verspdtet zugegangene Annahme
geniigen; es fehlt jedoch an jedem Anhaltspunkt

im Parteivorbringen, daB die tatbestandlichen
Voraussetzungen dieser Gesetzesvorschrift im vorliegenden

Fall oegeben widren.

Wenn das Vertragsangebot nicht rechtzeitig angenommen
worden war, hatte es am 22. September 1981
seine Wirksamkeit verloren (§ 148 BGB). Die
verspdtet erklé@rte Annahme gilt gemdB § 150
Abs. 1 BGB als neuer Vertragsantrag. Wenn man
in der widerspruchslosen Entgegennahme der
notariellen Erklarung der Kdufer eine konkludente
Annahmeerkldrung des Verkdufers sehen will, war sie
nicht formgerccht. Nach § 128 BGB bedurften sowohl
die als Vertragsant—ag aufzufassende Annahme-
erklarung der Kidufer als auch die Annahme
dieses Vertragsantrags durch den Verk&ufer

der notariellen Beurkundung. Eine konkludente



Annahme durch den Verkd@ufer geniigt daher nicht.

Der Formmangel ist nicht gemd@B § 313 Satz 2 BGB
geheilt worden. Die Vertragsparteien haben den

Vertrag aufgehoben, bevor er vollzogen war.

Das Berufungsgericht durfte daher die Frage
nicht offenlassen, in welchem Zeitpunkt die Annahme
des Vertragsangebots dem Verk&ufer zugegangen ist.
Bisher hat sich die Kl&dgerin zu diesem Punkt nur
unsubstantiiert geduBert; dies muB zu ihren Lasten
gehen, da sie als Kldgerin fiir die gesetzlichen
Voraussetzungen des Maklerlohnanspruchs nach § 652
BGB in vollem Umfang darlegungs- und beweispflichtig
ist. Dennoch kommt eine Klageabweisung durch
das Revisionsgericht (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO)
nicht in Frage. Denn da die Vorinstanzen in
diesem Punkt die mangelnde Substantiierung des
Klagevortrages nicht beanstandet haben, muB der
Kldgerin die Mdglichkeit gegeben werden, ihren

unvollsté@ndigen Sachvortrag zu ergénzen.

II.

1. In einer Hilfsbegriindung fiihrt das Berufungs-
gericht aus, die Beklagte sei auf jeden Fall unter
dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes zur Zahlung

des eingeklagten Betrages verpflichtet; denn sie
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habe den Maklervertrag dadurch verletzt, daB sie
die von der Kldgerin erhaltene Information an die
Interessenten GENNEED und ScEBEEP weitergab.
Diese Begriindung setzt voraus, daB zwischen den
Parteien ein Maklervertrag bestand. Das Zustande-
kommen eines Maklervertrages hat das Berufungs-
gericht festgestellt. Dagegen bestehen im Ergebnis

keine rechtlichen Bedenken.

2. Es fehlt aber an einer rechtlich tragfé@higen
Begriindung fir die Annahme, der Klidgerin sei
durch die Verletzung des Weitergabeverbots ein
Schaden entstanden. Klauseln, die dem Maklerkunden
eine Weitergabe der vom Makler erhaltenen
Information verbieten, finden sich hdufig in All-
gemeinen Geschdftsbedingungen; sie sollen ver-
hindern, daB sich ein Dritter die Maklerinformation
zunutze macht, ohne dafir dem Makler eine Provision
zu versprechen. Der Schaden, der dem Makler in einem
solchen Fall erwdchst, besteht demnach typischerweise
in dem entgangenen Provisionsanspruch gegen den
Dritten, der das Objekt tats&@chlich erwirbt. Zur
Begriindung eines Schadensersatzanspruchs muB daher
der Makler darlegen und (gegebenenfalls mit Hilfe
der Beweiserleichterungen des § 287 ZP0) beweisen,
daB der Dritte, wenn er nicht die Information vom
Maklerkunden erhalten hidtte, sich unmittelbar an
den Makler gewandt und mit ihm einen Maklervertrag

abgeschlossen hdtte. 0Ob das hier der Fall gewesen



widre, erscheint zweifelhaft. Ein Schadensersatz-
anspruch scheitert hier aber daran, daB die

Kdufer GElllllP und SOl sich keineswegs die

Maklerleistung unentgeltlich zunutze machen wollten:
sie haben nicht nur gegeniiber der Kldgerin ein

Provisionsversprechen abgegeben; sie sind sogar
rechtskrdftig zur Zahlung der Provision verurteilt
worden, Die Tétigkeit der Beklagten hat also

die Klégerin keineswegs daran gehindert, sich eine
Provision von den Kidufern ScUlll D vund CUINED

zu verdienen; im Gegenteil: Erst durch die T#dtigkeit
der Beklagten hat die Kldgerin einen (titulierten)
Provisionsanspruch gegen die beiden Grundstiicks-

kdufer erworben.

Das Berufungsgericht will den Schadensersatzan-
spruch auf eine andere Weise begriinden. Es meint:
Da die Beklagte das Grundstiick nutzen wollte, wére
sie bei Beachtung des Weitergabeverbots gezwungen
gewesen, selbst als Kd@ufer aufzutreten und sich
damit provisionspflichtig zu machen. Durch die un-
befugte Weitergabe sei daher der Klégerin ein
Provisionsanspruch gegen die Beklagte selbst ent-
gangen. Dieser Gedanke ist nicht folgerichtig.

Wenn der der Kldgerin erteilte Maklerauftrag auf
Herbeifiihrung eines Grundstiicksverkaufs an die Be-
klagte ging, der von dieser erstrebte wirtschaft-
liche Erfolg aber auch durch einen Verkauf an die
Herren GEEEEP und ScUlJ® crreicht werden konnte,
dann schuldet die Beklagte auch dann Provision,

wenn ein rechtswirksamer Vertrag mit den beiden

genannten zustandegekommen sein sollte. Denn dem
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Makler steht auch dann ein Provisionsanspruch zu,
wenn ein Vertrag zustandekommt, der zwar in seiner
rechtlichen Gestaltung nicht dem Maklerauftrag ent-
spricht, aber den gleichen wirtschaftlichen Erfolg
herbeifiihrt. In diesem Falle stellt sich die Frage
nach der Schadensersatzpflicht nicht; der vom Beru-
fungsgericht hilfsweise herangezogene Klagegrund
kédme also nicht zum Tragen. Sollte aber ‘der Er-
fuillungsanspruch aus den unter I. erdrterten

Griinden scheitern, so ldgen auch die Voraussetzungen

eines Schadensersatzanspruchs nicht vor.
II1I.

Da das Berufungsurteil im ganzen aufgehoben
werden muB, kann dahingestellt bleiben, ob auch die
Angriffe berechtigt sind, die die Revision gegen

die Begriindung der Zinsentscheidung richtet. Durch



- 13 -

die Zuriickverweisung erhdlt die Beklagte Gelegen-
heit, die in der Revisionsbegriindung in dieser
Hinsicht ge&uBerten Bedenken dem Berufungsgericht

vorzutragen.

Dr. Hoegen Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Dr. Zopfs Dr. Ritter
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