Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 652

a) Zur Frage, wann der Provisionsanspruch des Finanzie-
rungsmaklers entsteht.

b) Dieser Provisionsanspruch entfillt nicht dadurch,
daB8 beziiglich des Grundstiicks, dessen Kaufpreis fi-
nanziert werden sollte, ein Vorkaufsrecht ausgeiibt

wird.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IVa ZR 50/81 URTEIL Verkiindet am

7. Juli 1982
Kiihn
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Herrn Claus-Peter Fillllll, PElstraie ), BANEEENNNEND,
2. der Frau Juliane FEEENEW, ebenda,

Kldger und Revisionsklidger,

- ProzefBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -

gegen

die Firma FEEEID & WA, Gesellschaft fiir FENP- und V@p-
mbH & Co KG in Luquidation, Mag@straBe @,

Bremen, vertreten durch die Liquidatoren Joachim F@lll, eben-
B,

da, und Heinz WilllS, ROEEENEY Strate @9

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. GlED -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

L

Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat

auf die miindliche Verhandlung vom 7. Juli 1982 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter Rott-
miiller, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel und Dr. Zopfs

fiir Recht erkannt:

JLaw — Gesetze und Urteile

W

Auf die Rechtsmittel der Kléger werden die
Urteile des 1. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Bremen vom 3. Februar
1981 und der 8. Zivilkammer des Landgerichts
Bremen vom 16. Oktober 1980 teilweise aufge-
hoben.

Das Versdumnisurteil der 8. Zivilkammer des
Landgerichts Bremen vom 16. Juli 1980 wird
in Hshe von DM 255,12 zuziiglich 4% Zinsen
seit dem 28. Juni 1980 aufrecht erhalten. Im
iibrigen werden das Versdumnisurteil aufgeho-
ben und die Klage abgewiesen.

Die weitergehenden Rechtsmittel der Klager
werden zuriickgewiesen,

Die durch die Sdumnis der Beklagten entstande-
nen Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte
zu tragen, von den iibrigen Kosten des Rechts-
streits haben die Klidger 23/24, die Beklagte
1/24 zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kl&ger verlangen Riickzahlung einer Finanzmak-
lerprovision, nachdem die Stadt ihr Vorkaufsrecht fiir
das gekaufte und zu finanzierende Grundstiick ausgeiibt
hat.

Die Klidger hatten einen Kaufpreis von DM 85.000,-
zu zahlen. Sie beauftragten die Beklagte nach Abschlufl
des notariellen Kaufvertrages, ihnen dafiir ein Darlehen
von DM 100.000,- zu vermitteln. Nach dem gem#B8 Formular
der Beklagten erteilten Vermittlungsauftrag betrug die
Maklergebiihr 5% des beantragten Darlehens zuziiglich der
gesetzlichen Mehrwertsteuer. Weiter heif3t es darin:

Die Maklergebiihr wird zur Zahlung fdllig, sobald
... uns die (Beklagte) anzeigt, daB das Darlehen
zur Verfiigung gestellt werden kann.

Nehmen ... wir das bei der (Beklagten) beantrag-
te Darlehen nicht an oder kommt der Darlehensan-
trag wegen fehlender Unterlagen bzw. unwahren An-
gaben nicht zustande, verpflichten ... wir uns

1% der beantragten Darlehenssumme, (mindestens
jedoch 500,- DM) und angefallender Nebenkosten
unverziiglich ... zu zahlen.

Die von der Beklagten vermittelte Bank erklédrte sich
bereit, den Kldgern zwei Darlehen in Hdhe von insgesamt
DM 96.000,- zu niher bestimmten Bedingungen zu gewdhren.
Unter anderem waren die Darlehen durch eine erstrangige
Grundschuld an dem gekauften Grundstiick zu sichern., Die-
ses Angebot der Bank nahmen die Kliger an. Die Darlehen
wurden nicht valutiert, nachdem die Stadt durch rechtskriaf-
tigen Bescheid von ihrem Vorkaufsrecht nach § 24 BBauG
Gebrauch gemacht hatte.



Auf die Rechnung der Beklagten, mit der diese
DM 5.000,- zuziiglich 13% Mehrwertsteuer, mithin DM 5.650, -
Honorar verlangte, zahlten die Klidger zunidchst nichts.
Spater forderten die von der Beklagten beauftragten Rechts-
anwilte von den Kligern Zahlung dieses Betrages nebst Zin-
sen und ndher berechneter Anwaltskosten. Darauf zahlten
die Kliger den Gesamtbetrag von DM 6.072,54.

Das Landgericht hat die Beklagte zunichst durch Ver-
sdumnisurteil zur Riickzahlung dieses Betrages verurteilt,
nach deren Einspruch aber die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der Klidger hat das Oberlandesgericht nur inso-
weit das Versdumnisurteil aufrecht erhalten, als die Pro-
vision und die Zinsen aus mehr als DM 96.000,- errechnet
waren. Mit der zugelassenen Revision verlangen die Kl#ger
weiterhin den Gesamtbetrag.

Entscheidungsgriinde:

I.

Die Revision der Klidger hat keinen Erfolg, soweit
das Berufungsgericht einen Anspruch auf Riickzahlung der
aus DM 96,000,- berechneten Maklerprovision verneint
hat.

1. Der Provisionsanspruch der Beklagten wurde nach
dem Vertrage vom 28. Juni 1979 fdllig, sobald die Beklag-
te anzeigte, dafl das Darlehen zur Verfiligung gestellt wer-
den konne. Diese Vereinbarung hat das Berufungsgericht



dahin ausgelegt, daB8 der Provisionsanspruch der Beklag-
ten entstehen und fdllig werden sollte, sobald auf-

grund der zwischen der Darlehensgeberin und den Darle-
hensnehmern getroffenen Vereinbarung diese einen klagbaren
Anspruch auf Auszahlung der Valuta erlangt hdtten. Ge-

gen diese Auslegung bestehen keine rechtlichen Bedenken
(vgl. BGH Urteil vom 24.9.1962 - VIII ZR 234/61 - WM 1962,
1264; Urteil vom 9.7.1969 - IV ZR 798/68 - WM 1969, 1107;
Mormann, WM 1968, 854, 957 f.). '

Das Bestehen eines klagbaren Anspruchs der Kliger
gegen die NGEEEENNN L:ndesbank hat das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei festgestellt. DaBl der Darlehensgeber zur
Zuriickbehaltung berechtigt ist, solange der Darlehensneh-
mer Sicherheiten nicht gestellt hat, vor deren Stellung
die Auszahlung der Valuta abhidngt, berithrt die Klagbarkeit
des Auszahlungsanspruchs und damit die Entstehung des An-
spruchs auf Maklerprovision und dessen F&dlligkeit nach der
zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung nicht (vgl.
BGH Urteil vom 24.9.1962, VIII ZR 234/61 = WM 1962, 1264,
1265).

2. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht ange-
nommen, daB die in dem Vermittlungsauftrag enthaltene
Mindestzahlungsklausel hier nicht anwendbar sei.

Es hat diese Bestimmung dahin ausgelegt, daB der Be-
klagten dann ein Anspruch von nur 1% zustehen solle, wenn
es nicht zum AbschluB8 eines bindenden Vertrages kommt, auf-
grund dessen die Auszahlung der Darlehensvaluta verlangt
werden kann. Diese Auslegung ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Solange ein Vertrag mit dem Darlehensgeber



nicht zustande gekommen ist, aus dem ein klagbarer An-
spruch auf Darlehensauszahlung folgt, hat die Beklag-

te kein Maklerhonorar verdient, § 652 Abs. 1 BGB, Hat
sie durch die Zufiihrung eines zum VertragsschluB berei-
ten Darlehensgebers ihrerseits Leistungen erbracht, soll
sie nach der Vertragsklausel in pauschalierter Form
wenigstens Ersatz ihrer Aufwendungen erhalten, auch wenn
es nicht zum AbschluB8 eines Darlehensvertrages kommt.
DaB8 der Anspruch auf bereits verdientes Honorar ermidBigt
werde, sofern trotz klagbaren Anspruches die Auszahlung
des Darlehens unterbleibt, ist der Bestimmung nach ihrer
rechtsfehlerfreien Auslegung durch das Berufungsgericht
nicht zu entnehmen.

Damit besteht keine Unklarheit, die gem#B § 5 AGBG
eine Auslegung der Bestimmung zum Nachteil der Beklagten
gebieten wiirde. Ist zwischen den Parteien eines Vertra-
ges die Bedeutung einer in Form von allgemeinen Geschéfts-
bedingungen vereinbarten Vertragsklausel streitig, ist
der Inhalt der Klausel zundchst im Wege der Auslegung zu
bestimmen. Erst wenn so eine Klidrung nicht méglich ist,
gehen bestehenbleibende Zweifel zu Lasten des Verwenders
(BGH Urteil vom 26.10.1977 - VIII ZR 197/75 - Betr 1978,
629 = WM 1978, 10, 11). DaB die Beklagte durch die Klausel
nicht auf einen Teil ihres bereits verdienten Honorars ver-
zichtete, muBte den Kldgern bei unvoreingenommener Betrach-
tung von vornherein klar sein.

3. Maklerprovision ist nur verdient, wenn das vermittel-
te oder nachgewiesene Geschdft demjenigen Geschdft ent-
spricht, von dessen Nachweis oder Vermittlung das Entste-
hen des Provisionsanspruchs abhidngig sein soll. Bestehen



zwischen dem nachgewiesenen und dem nachzuweisenden
Geschdft Abweichungen, so beriihrt das den Anspruch auf
Maklerhonorar Jjedoch nicht, wenn die Parteien des
Maklervertrages das zustandegekommene Geschdft als
gleichwertig mit dem beabsichtigten Gesch&dftsabschluf
ansehen (MiinchKomm/Schwerdtner § 652 BGB Rdn. 82; Soer-
gel/Mormann BGB, 11. Aufl. § 652 Rdn. 20).

Die Beklagte hatte es ilbernommen, den Kldgern den
AbschluB eines Darlehensvertrages iiber DM 100.000,- zu ver-
mitteln. Die zwischen der Bank und den Kligern durch die
Vermittlung der Beklagten zustandegekommenen Vertrige er-
reichen zusammen jedoch nur eine Darlehenssumme von
DM 96.000,~. Eine derartige Abweichung ist wesentlich,
wenn der zu finanzierende Betrag nicht erreicht wird oder
der Auftraggeber ersichtlich ein einheitliches Darlehen
von exakt bestimmter Hohe will. Dieselbe Abweichung ist
aber unwesentlich, das vermittelte Darlehen also gleich-
wertig, wenn nach der Vorstellung der Parteien des Makler-
vertrages die Einzelheiten der Darlehensvereinbarung noch
auszuhandeln sind und der gewiinschte Darlehensbetrag nur
als Rahmen angegeben ist (vgl. MiinchKomm/Schwerdtner,

§ 652 Rdn. 85). Von der letztgenannten Méglichkeit ist das
Berufungsgericht fiir den hier zu entscheidenden Fall er-
sichtlich ausgegangen. Dagegen bestehen keine Bedenken.

Der von den Kldgern zu zahlende Grundstiickskaufpreis war
durch die zugesagten Darlehen gedeckt. Die Beklagte selbst
hatte den Kl&dgern die vom urspriinglichen Antrag abweichen-
de Darlehenszusage der Bank gleichzeitig mit ihrer Honorar-
rechnung i{ibersandt. Eben diese Zusage nahmen die Klidger an.
Die Kldger haben nicht geltend gemacht, die Hohe der Zusa-
ge sei aus anderen Griinden unzureichend und die Maklerlei-



stung deshalb nicht erbracht. Sie haben vielmehr in
Kenntnis der Abweichung das von der Beklagten verlangte
Honorar sogar in der Hthe gezahlt, wie es bei Vermitt-
lung eines Darlehensvertrages tiber 100.000,- DM geschul-
det gewesen wire.

4, Der Honoraranspruch der Beklagten ist auch nicht
dadurch entfallen, daB8 das Vorkaufsrecht ausgeiibt worden
ist und die Kldger das Darlehen fiir den Grundstiickskauf
nicht mehr bendtigen.

a) Die Vergiitung eines Maklers ist verdient, wenn der
vermittelte Vertrag zustande kommt. Die Durchfiihrung des
vermittelten Vertrages hat nach einhelliger Ansicht auf
seinen Vergiitungsanspruch grundsdtzlich keinen Einfluf.

Der Anspruch auf Maklerlohn entfdllt daher grundsitz-
lich nicht, wenn der vermittelte Vertrag nicht durchgefiihrt,
aufgehoben (BGHZ 66, 270) oder wegen Eintritts einer auf-
18senden Bedingung nicht erfiillt wird (BGH Urteil vom 21.
4.1971 - IV ZR 66/69 - WM 1971, 905). Etwas anderes gilt
nur, wenn die Durchfilhrung des vermittelten Vertrages un-
terbleibt, weil sein AbschluB einen "Mangel" aufweist, der
dem Vertrag von Anfang an (vgl. RGZ 25, 319) oder riickwir-
kend die Wirksamkeit nimmt (vgl. RGZ 76, 354) oder sie in
der Schwebe hdlt. In einem solchen Fall fehlt von Anfang
an ein voll wirksames Geschdft, das durch die Tdtigkeit des
Maklers zustandegekommen wire. Damit ist aber die Bedingung
nicht eingetreten, an die das Gesetz das Entstehen des Pro-
visionsanspruches kniipft.

Am Risiko der Nichtdurchfiihrung des vermittelten Ge-
schdfts nimmt der Makler ebensowenig teil wie im Falle der



Ausfilhrung an dessen wirtschaftlichem Erfolg. Eine Lei-
stungsstdrung im vermittelten Geschédft 148t die vom Mak-
ler in Gestalt von Nachweis oder Vermittlung erbrachte
Leistung unberiihrt. DaB8 der Vertragspartner des Maklers
das von ihm mit dem AbschluB des vermittelten Vertra-

ges erstrebte Ziel erreicht, ist im allgemeinen nicht
Geschéftsgrundlage des Maklervertrages, sondern Beweg-
grund des Vertragspartners, der zum AbschluB des Makler-
vertrages filhrt. Fir den Makler ist das Erreichen des Ziels
ohne Bedeutung, sein Geschiftswille beruht hierauf regel-
m#éBig nicht.

b) Die Auslegung des Maklervertrages kann allerdings
ergeben, daB der Provisionsanspruch des Maklers entfallen
soll, wenn das vermittelte Geschidft nicht durchgefiihrt
werden kann, weil es bereits anfédnglich unter einer unver-
meidbaren Belastung leidet, die seiner Durchfilhrung entge-
gensteht. Eine solche Auslegung kann gerechtfertigt sein,
wenn ein vom Makler dem Kdufer vermittelter Kaufvertrag
iiber ein Grundstiick nicht zum Erwerb seitens des Kdufers
fiihrt, weil ein gesetzliches Vorkaufsrecht ausgeilibt wird
(RGZ 157, 243)., In diesem Fall ist der Hauptvertrag nicht
in dem von den Parteien des Maklervertrages von Anfang an
erwarteten Sinne zustandegekommen. Ohne eine entsprechende
Vereinbarung kann nicht angenommen werden, daB Makler und
Auftraggeber iiber die Provisionszahlungspflicht auch fiir
den Fall einig sind, in welchem die Maklerleistung sich
als von Anfang an fiir den Auftraggeber wertlos herausstellt.

Anders liegt es im Falle des Kreditmaklers., Hier bedarf
es einer ausdriicklichen Abrede, wenn Auftraggeber und Makler
die Durchfilhrung des Hauptvertrages zur Grundlage oder Be-
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dingung der Provisionszahlungspflicht machen wollen.

Die Vermittlung eines Darlehens wird ndmlich nicht da-
durch wertlos, daB der mit der Darlehensaufnahme vom
Auftraggeber verfolgte Zweck nicht mehr erreicht werden
kann, Die Mdglichkeit der Kapitalnutzung bleibt vielmehr
erhalten. Grundsdtzlich kénnte das Kapital anderweitig
eingesetzt werden. Der vermittelte Darlehensvertrag lei-
det in einem solchen Falle nicht unter einer unvermeid-
baren Belastung, die die Leistung des Maklers von Anfang
an wertlos erscheinen 1lést.

Danach kommt auch eine Auslegung des Maklervertra-
ges dahin, daB der Provisionsanspruch des Maklers entfal-
len solle, wenn der vom Auftraggeber mit der Darlehensauf-
nahme erstrebte Zweck unerreichbar wird oder eine verein-
barte Sicherheit nicht gestellt werden kann, regelméfiig
nicht in Betracht. Derartige Umstidnde fallen grunds&dtzlich
allein in den Risikobereich des Auftraggebers. Kann die-
ser die mit dem Darlehensgeber vereinbarten Sicherheiten
nicht stellen, ist hierdurch nicht einmal der Zweck des
Darlehens vereitelt. Die vereinbarte Sicherheitsstellung
dient allein dem Interesse des Darlehensgebers, das Risi-
ko mangelnder Leistungsfidhigkeit des Auftraggebers als Dar-
lehensnehmer zu mindern. Kann der Auftraggeber die verein-
barte Sicherheit nicht stellen, dann ist es Sache seines
Geschicks, dem Darlehensgeber in anderer Weise Sicherheit
zu leisten.
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1I.

Die Revision hat Erfolg, soweit das Berufungsgericht
nicht beriicksichtigt hat, daB die Anwaltskosten von den
Kligern nur insoweit zu tragen sind, wie das Vorgehen
der von der Beklagten beauftragten Rechtsanwidlte gegen
die Kldger berechtigt war.

Die Klédger schuldeten der Beklagten nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts trotz der sp#iteren Aus-
iibung des Vorkaufsrechts an dem Grundstiick durch die Stadt
die aus den vermittelten Darlehen berechnete Vergiitung wvon
5% aus DM 96,000,- = DM 4,800,- zuziiglich der vereinbarten
Mehrwertsteuer von 13% hieraus, mithin DM 624,-, Soweit
sie den Gesamtbetrag von DM 5.424,- bei Fdlligkeit nicht
zahlten, gerieten sie durch eine Mahnung der Beklagten
in Verzug und haben dieser den hieraus entstandenen Schaden
zu ersetzen.

Der Verzugsschaden der Beklagten besteht im unbestrit-
tenen Zinsschaden von 8% der geschuldeten Summe fiir den
Zeitraum vom 20.8. bis 20.12.1979, mithin DM 144,64,

Soweit die Beklagte durch Beauftragung der Rechtsanwidl-
te und den hierdurch entstandenen Gebiihrenanspruch der An-
widlte einen weiteren Schaden erlitt, sind die Kl&ger auch in-
soweit ersatzpflichtig, als das Entstehen des Gebiihrenan-
spruches auf ihrem Verzug beruht. Der Gebiihrenanspruch be-
stimmt sich aus einem Gegenstandswert von DM 5.424,- wie
folgt:
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7,5/10 Gebithren gem. § 118 I 1 BRAGO DM 212,30
Auslagenpauschale gem. § 26 BRAGO DM 21,30
6,5% Mehrwertsteuer DM  15.18
ergibt Dif_248,78

DaB die Beklagte zum Vorsteuerabzug berechtigt sei
und somit von ihr zu zahlende Mehrwertsteuerbetriége er-
stattet erhalte, haben die Kliger nicht vorgetragen.

Die Schuld der Kliger gegeniiber der Beklagten betrug
daher insgesamt nur DM 5,.817,42., Auf die Rechtsmittel der
Kldger war das Versdumnisurteil des Landgerichts daher in
Hohe von DM 255,12 aufrecht zu erhalten.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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