Nachschlagewerk: Jja
BGHZ nein

ZPo §§ 68, 74

Zur Frage, wie weit der Streitverkiindungsempfinger
an die tragenden Griinde eines Urteils gebunden ist,
das zu Gunsten der streitverkiindenden Partei
ergéngen ist.

BGH, Urt. v. 14, Dezember 1983 _ IVa ZR 66/82 OLG Schleswig
LG Flensburg
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IVa ZR 66/82 URTEIL Verktindet am
B 14, Dezember 1983
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in dem Rechtsstreit Jusitzamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

1. des Architekten Axel GHNNNE, O Str. @,
BAEER @,

2. des Steuerberaters Herbert MR, THEEEER:tr. @,
Berlin 21,

%, des Fleischermeisters Hans Werner Waldemar A(ENENS,
Brigmstr. ), D 9.

Kldger und Revisionskliger,
- ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

den Makler Wilhelm P{ilB, WREEEERstr. ¥, Veulu,

Beklagten und Revisionsbeklagten,
-~ ProzeBbevollmichtigte: - Rechtsanwtilte Dres. W und



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14, Dezember 1983
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die
Richter Rottmiiller, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel und
Dr. Zopfs

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliager wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgerichts in
Schleswig vom 10, Mirz 1982 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber

die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&ger verlangen die Riickgewdhrung einer
Maklerprovision, die sie in Hohe von 97.125,-- DM
an den Beklagten bezahlt haben.

Im Jahre 1971 beabsichtigten die Kldger, Baugeldnde
in S@A zu erwerben. Sie traten zu diesem Zweck mit dem
Beklagten in Verbindung, der in VerdigR 2ls Makler
titig ist und zur damaligen Zeit Mitglied des Gemeinde-
rats war, Sie erhielten von ihm im Oktober 1971 eine
"Werkaufsaufgabe", in der es u.a. heifit:
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tEigentiimer:
Obickt:
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So@, Andree und Droop, WeQNEER/S

1. Baugrundstiick in Wen«uummmy/
Flurstiick 5/2

8.382 qm groB

2. Baugrundstiick in Wenqimml/Sg . . .
Flurstiick 5/5

2,120 gm grof

LR B K IR I BRI Y Y R B A B R S BN B B R AR 2 4

Bebaubarkeit: Es hat dem Gemeinderat eine Bauvoranfrage

Kaufpreis:

Courtage:

eines Kaufinteressenten vorgelegen.

Danach ist eine eineinhalbgeschossige
Bauweise hartgedeckt m¥glich.

Nach Parzellierung auf Je etwa 1000 gm
GrundstiicksgroBe kdnnen maximal 20%

der Grundstiicksflédche mit auslaufend

240 qm je Parzelle bebaut werden.

Hohe der einzelnen Gebdude 9 m.

Lt, Beschlul des We Gemeinde-
rates in Sachen Baunutzungsverordnung soll
an der Ha trafe (Verldngerung der B
Blwyggs-StraBe in Ostrichtung) eine dreige-
schossige Bauweise erlaubt werden.

Die Kreis~ und Landesbehdrden haben sich zu
diesem BeschluB noch nicht abschlieBend ge-
duBlert.

Die Voranfrage des Interessenten betraf auch
die dreigeschossige Bebauung; ein Bescheid
ging bis heute noch nicht ein.

Nach vorliegenden Pldnen sollte das Flur-
stiick 5/2 mit 8 Hiusern und die Parzelle
5/5 mit 2 Hiusern bebaut werden.

Jedes Haus wiirde 8 Wohnungen ausweisen,

so dafl insgesamt 72 Eigentumswohnungen
erstellt werden kdnnten,

Die Grundstiicke werden nicht architekten-
gebunden verkauft, so daB eigene Planungen
moglich sind ....c000.

Fiir beide Grundstiicke DM 1,750,000,-~.
Fiir den Fall, dafl eine dreigeschossige
Bebauung nicht in Betracht kommt, ist

der Kaufpreis fiir beide Grundstiicke DM
1.500,000, -~

Ksufer zahlt an das Maklerbiiro (des Beklagten
«.. 5% vom Kaufpreis zuz. MWST,"
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Am 29, Juni 1972 unterzeichneten die Parteien eine
"Ankaufsverpflichtung", die folgenden Wortlaut hatte:

"(Die Kliger) als Auftraggeber, handelnd zugleich im Namen
und in Vollmacht des Ehegatten, der Miteigentiimer oder
sonstiger Mitberechtigter, verpflichten sich bindend,
das vom (Beklagten) nachgewiesene oder vermittelte
Objekt

Haus Ameland 8382 t

in WenyyilR 2120 qm

erwerben zu wollen.

Der Kaufinteressent sichert verbindlich und unwider-
ruflich dem obigen Makler eine Courtage in Hdhe wvon
5% von dem unten genannten Kaufpreis zuz. 11% MWST zu.

Die Courtage ist bei Vertragsabschluf fallig ...

Die Courtage ist auch dann f&llig und zahlbar, wenn
der vorgesehene Kauf nicht stattfindet. Entscheidend
fiir die F#lligkeit und das Entstehen der Courtage
ist allein die Nachweis- bzw. die Vermittlertidtig-
keit des Maklers."

Handschriftlich war folgender, in der bei den Akten
befindlichen Ablichtung teilweise unleserlicher Vermerk
beigefiigt:

"Kaufp.eeeseo3 geschossige Bebauung -
1.750.000,-~ - bei 2 geschossiger Bebauung
1 .500.000,-’-"

Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 2., August
1972 kauften die Kliger die genannten beiden Parzellen zum
Kaufpreis von 1.800,000,-- DM,



In § 3 des Kaufvertrages heifit es u.a.:

"Die Kdufer beabsichtigten eine Bebauung der
Grundstiicke, wobei KZufer und Verkdufer davon
ausgehen, daf filir das Mischgebiet Ost, das
der Gemeinderat von Wenijij W nach An-
gaben der Verkdufer in seiner Sitzung vom
12.7. und 18.7.1972 ausgewiesen hat, eine Grund-
fldchenzahl von 0,2 mit dreigeschossiger Bauweise
und filir das librige Gebiet eine Grundflichenzahl von
0,18 mit eineinhalbgeschossiger Bebauung vor-
gesehen ist. Der Notar wies die Erschienenen darauf
hin, daB er keinerlei eigene Feststellungen bezliglich
der Bebaubarkeit des Kaufobjekts getroffen habe, sondern
die Angaben nur auf Informationen der Verk#ufer
beruhen ..."

Nach § 4 des Kaufvertrages waren die Kiufer ver-
pflichtet, die Baugenehmigungen unverziiglich zu beantragen,

Die Kldger zahlten an die Verkiufer 600,.,000,-- DM auf den
Kaufpreis sowie an den Beklagten die vereinbarte Provision
von 97.125,-~- DM,

Am 12, Juni 1973 beantragten die Kldger beim Landrat des
Kreises N, inhnen eine Baugenehmigung fiir die
Flurstiicke 5/2 und 5/5 zu erteilen. Auf dem Flurstiick 5/2 sollte .
ein dreigeschossiges Wohn- und Geschidftshaus errichtet |
werden; in dessen Erdgeschoss sollte ein Supermarkt, in den
zwel Obergeschossen sollten zehn Wohneinheiten ent-
stehen. AuBerdem sollten auf diesem Grundstiick rings um
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das verbleibende Haus Ameland sieben eineinhalbgeschossige
Wohnhduser mit je vier Wohneinheiten entstehen. Auf dem
Flurstick 5/5 war die Errichtung eines GebZudekomplexes
geplant, der drei versetzt aneinander gebaute eineinhalb-
geschossige Wohnh#duser mit insgesamt 12 Wohneinheiten um-
faBte, Der Landrat lehnte durch Bescheid vom 14, November 1973
die Erteilung der Genehmigung fiir das Bauvorhaben auf dem
Flurstiick 5/5, durch Bescheid vom 15, November 1973 die
Genehmigung zu dem Bauvorhaben auf dem Flurstilick 5/2 ab.

Die von den Kldgern eingelegten Widerspriiche blieben erfolglos.
Die Kldger zu 2 und 3 erhoben Anfechtungsklage, die durch
das rechtskriftige Urteil das Verwaltungsgerichts SchillilllR
vom 2, Mirz 1976 zuriickgewiesen wurde. In den Griinden

wird ausgefiihrt: Die Parzelle 5/2 liege teilweise im
unverplanten Innenbereich, teilweise im AufSlenbereich,

die Parzelle 5/5 vollkommen im AuBenbereich. Soweit das
Bauvorhaben der Kldger im AuBenbereich auszufiihren sei, sei
es unzulidssig, weil dadurch die vorhandene Bebauung ent-
gegen der Zielsetzung des BBauG planlos in den Auflenbereich
hinaus ausgedehnt und damit die Gefahr der stddtebaulich
unerwinschten Zersiedlung des Aufienbereichs hervorgerufen
werde, Soweit es den unverplanten Innenbereich betreffe,
werfe es derart zahlreiche stddtebauliche Probleme auf,

dafl deren Losung bei Vermeidung einer erheblichen
Verschlechterung der stéddtebaulichen Situation nur durch
das gesetzlich vorgeschriebene Verfahren der Aufstellung
eines formlichen Bebauungsplanes erreicht werden kdnne.



Bereits vorher hatten die Kldger von den Verkdufern
des Grundstiicks die Riickabwicklung des Kaufvertrages ver-
langt. Sie hatten geltend gemacht, die Geschéftsgrundlage
fir diesen Vertrag sei weggefallen, weil sich heraus-
gestellt habe, daB die Grundstiicke nicht bebaubar seien.
Im Mdrz 1976 erhoben die Kliger gegen die Verk#ufer
Klage auf Rickzahlung des Kaufpreises. Das Landgericht
Flensburg gab ihr durch Urteil vom 19. November 1976 statt;
es nahm an, daB der Mangel der Bebaubarkeit ein Sachmangel
der verkauften Grundstiicke sei, der die Kl#ger zur Wandelung
des Kaufvertrages berechtige., Die Verkiufer legten gegen
dieses Urteil am 24, Januar 1977 Berufung ein. Am
29. Juli 1977 verkiindeten die damaligen und jetzigen
Kldger dem jetzigen Beklagten den Streit. Am 3. Oktober 1978
zeigte der ProzefBlbevollméchtigte der damaligen Beklagten
dem Oberlandesgericht an, daB die Parteien sich aufBler-
gerichtlich verglichen hitten., Die Berufung wurde mit
Schriftsatz vom 31. Oktober 1978 zuriickgenommen.

Inzwischen hatte Rechtsanwalt Uwe JE» an 1. Oktober
1978 als vollmachtloser Vertreter der Grundstiickseigentlimer
die Parzellen 5/2 und 5/5 an die Ehefrauen der Kliger
zu 1 und 2 zu einem Preis von 1.150,000,-~ DM verkauft.

Im Kaufvertrag wird festgehalten, daB ein erststelliges
Kaufpreistell von 600.000,-- DM bereits gezahlt sei und mit-
hin von den Erwerbern nicht mehr entrichtet zu werden brauche.
Das vollmachtlose Handeln des Rechtsanwalts Jegiililiia

wurde durch notarielle Erklirung vom 10, Oktober 1978

von den Grundstiickseigentimern genehmigt. Am 20. Oktober 1978
wvurde der Kaufvertrag dahin abgeidndert, daB die beiden
Grundstiicke von den Ehefrauen sdmtlicher Kldger gemeinsam
gekauft wurden; am selben Tage wurde auch die Auflassung

an diese erklirt.



Am 19. November 1978 reichte die Firma AUNEES, M
u. Co einen neuen Bauantrag ein, nach dem auf dem Grundstiick
5/2 zwei Wohngebiude mit 21 Wohnungen und 26 PKw-Stellplétzen
errichtet werden sollten. Am 2. Februar 1979 stimmte der
Planungsverband Insel ¥, auf den inzwischen die Planungs-
hoheit fiir das Gebiet der Gemeinde WenijjjjjjJillll {ibergegangen
war, dem Bauvorhaben unter Bezugnahme auf den Bebauungspian
Nr.2 Wensiil® zu. Am 30. Mai 1979 wurde die endgiltige
Bauerlaubnis erteilt.

Die Kldger meinen aufgrund dieses Sachverhalts, daB
der Beklagte keinen Anspruch auf Maklerprovision gehabt
habe und daher die gezahlte Provision zuriickerstatten miisse,

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Ober-

landesgericht hat sie abgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgen
die Kldger ihren Klageanspruch weiter,

Entscheidungsgriindes

Io

Das Berufungsgericht nimmt an, daf die Kl&ger
zur Entrichtung der Maklerprovision verpflichtet
gewesen seien. Der Beklagte sei von ihnen als Nach-
weismakler beauftragt worden., Die Kl&dger hitten einen
Kaufvertrag iiber ein Objekt geschlossen, das ihnen vom



Beklagten nachgewiesen worden sei. DaB der Kaufvertrag
nicht durchgefiihrt worden sei, sei unerheblich.
Entscheidend sei, daB das nachgewiesene Objekt den An-
forderungen entsprochen habe,die die Kldger bei Abschlul
des Maklervertrages gestellt hdtten. Der Maklerauftrag

sei auf den Nachweis von Bauland gerichtet gewesen; der
Beklagte habe sich daher seine Provision nur durch den Nachweis
von bebaubaren Grundstiicken verdienen k&nnen. Im Zeitpunkt
des Abschlusses des Hauptvertrages hiatten jedoch der
Bebauung der Parzellen 5/2 und 5/5 keine Hindernisse ent-
gegengestanden. Ein rechtzeitig gestellter Bauantrag hitte
die Zustimmung und die Unterstiitzung der Gemeindevertretung
gefunden; auch der Leiter des Bauamts des Landkreises

habe dem Vorhaben "durchaus positiv gegeniibergestanden",
Wenn es den Kligers nicht gelunden sei, eine Baugenehmigung
zu erreichen, sei dies allein auf ihr verzdgerliches Ver-
halten zurilickzufiihren.

11,

1. Mit Recht hat es das Berufungsgericht als ent-
scheidungserheblich angesehen, ob die beiden Parzellen,
die vom Beklagten nachgewiesen und von den Kldgern
kauft worden waren, bebaubar waren. Diese Frage kann
unter zwei rechtlichen Gesichtspunkten von Bedeutung
sein: Wenn dem Beklagten im Maklervertrag der Nachweis
von bebaubaren Grundstiicken (oder die Vermittlung von
Kaufvertrigen iiber solche Grundstiicke) klar aufgetragen
war, konnte durch den Nachweis von unbebaubaren Grund-
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stiicken (oder eine entsprechende Vermittlungstdtigkeit) kein
Anspruch auf Maklerprovision begriindet werden. Dariiber-
hinaus stellt sich die Frage, ob bei den Besonderheiten

des vorliegenden Falls die fehlende Bebaubarkeit zur

Folge hatte, daB der Kaufvertrag mit Mingeln behaftet

war, die eine Provisionspflicht ausschlossen (vgl.

dazu Abschnitt III).

Das Berufungsgericht hat die Bebaubarkeit nur
unter dem erstgenannten Gesichtspunkt gepriift. Die
Revision beanstandet mit Recht, daB aus dem Berufungs-
urteil nicht mit hinreichender Sicherheit zu entnehmen
ist, welchen MaBstab das Berufungsgericht dabei zugrunde-
legen wollte; es ist nicht klar ersichtlich, ob es
lediglich die Bebaubarkeit schlechthin,'die Bebaubarkeit
im Sinne der Verkaufsaufgabe des Maklers oder die
Bebaubarkeit im Sinne von § 3 des Grundstiickskaufvertrages
priifen wollte., Bereits dieser Mangel notigt zu einer
Aufhebung des Berufungsurteils. Auch die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts zu den Einzelfragen sind nicht frei
von Rechtsirrtum. Im einzelnen ist dazu zu bemerken:

Bei der Priifung der Frage, welche Art von Grund-
stiicken der Beklagte den Kligern nach dem Inhalt des
Maklervertrages nachzuweisen oder zu vermitteln hatte,
kommt es in erster Linie darauf an, was bei Abschlufl des
Maklervertrages vereinbart wurde; in dieser Hinsicht
kdnnen der Wortlaut eines etwaigen Auftragsschreibens,
der eines etwaigen Antwortschreibens des Maklers und
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AuBerungen, die bei AbschluB des Maklervertrages ge-
fallen sind, von Bedeutung sein. Die Parteien haben
hieriiber nichts Konkretes vorgetragen; durch die Zuriick-
verweisung der Sache erhalten sie Gelegenheit, in dieser
Hinsicht ihr Vorbringen zu erginzen.

Dagegen hdngt die Entstehung des Provisionsanspruchs
eines Maklers in der Regel nicht davon ab, ob das nach-
géwiesene Objekt tatsdchlich diejenigen Eigenschaften auf-
wies, die in dem Informationsschreiben des Maklers (Expose,
Verkaufsaufgabe) angegeben waren. Wenn der Makler in diesem
Schreiben unrichtige Angaben macht, so ist das fiir den
Tatbestand des § 652 BGB belanglos; es kann allenfalls zu einem
Schadensersgatzanspruch und - bei einer besonders
schwerwiegenden Verletzung der vertraglichen Treue-
pflicht - zu einer Verwirkung der Provision gem#B § 654
BGB filhren. Daraus folgt jedoch nicht, daB die Verkaufs-
aufgabe des Beklagten im vorliegenden Rechtsstreit un-
beachtlich widre, Sie kann beim Fehlen anderweitiger An-
haltspunkte ein wertvolles Erkenntnismittel dafiir sein,
von welcher Beschaffenheit die Grundstiicke sein sollten,
die der Beklagte nach dem Maklervertrag nachzuweisen oder
zu vermitteln hatte. Der Beklagte hat vorgetragen, bei
rechtzeitiger Antragstellung sei eine der Verkaufsaufgabe
entsprechende Bebauung gewdhrleistet gewesen; auch
er geht demnach davon aus, daB er ein Grundstiick nach-
zuweisen hatte, das hinsichtlich der Bebaubarkeit min-
destens den Angaben in der Verkaufsaufgabe entsprach.
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Es erscheint daher angebracht, bei den folgenden Er-
orterungen die Angaben in der Verkaufsaufgabe zugrunde
zulegen.

Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, daf3l es auch in
diesem Zusammenhang auf die Bebaubarkeit im Sinne von
§ 3 des Kaufvertrages ankommen kdnnte. Das wiirde allerdings
voraussetzen, daf die Parteien des Rechtsstreites bei
Abschlufl des Kaufvertrages die Bestimmungen des Makler-
vertrages dahin pr#dzisiert oder eingeschrinkt haben, dafi
eine Provision nur dann gezahlt werden soll, wenn die
Verkaufsgrundstiicke den in § 3 des Kaufvertrages genannten
"Anforderungen entsprachen. Ob ein solcher rechtsgeschdftlicher
Wille angenommen werden kann, wird das Berufungsgericht
zu priifen haben.

2. Die Revision meint, das Berufungsgericht habe nicht
hinreichend beachtet, daB im VorprozeR G&lllh u.a. ./. Soullp
u.a, 3 0 50/76 des Landgerichts Flensburg dem Jjetzigen Be-
klagten von den Kidufern (damaligen und jetzigen Kligern)
der Streit verkiindet worden war. Infolgedessen miisse
sich der Bekiagte die tragenden Griinde des Vorprozess-
urteils entgegenhalten lassen. Dort sei aber festgestellt,
daB die verkauften Grundstiicke nicht in der nach § 3 des
Grundstiickkaufvertrags vorgesehenen Weise bebaut werden
kénnten; dies sei auch der entscheidende Gfund dafiir
gewesen, daB der Klage der KHufer stattgegeben worden
sei.

Der Senat kann sich dem nicht anschlieBen.
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Es kann dahingestellt bleiben, ob der Streit-
verkiindungsempfidnger sich auch die tragenden Griinde
eines fiir den Streitverkiinder giinstigen Urteils ent-
gegenhalten lassen muB (vgl., dazu BGH, Urteil vom
28.5.1962, VersR 1962, 952),

Davon mufl zumindest dann eine Ausnahme gelten,
wenn im umgekehrten Fall einer fiir den Streitverkiindenden
unglinstigen Entscheidung diese gegeniiber dem Streitverkin-
dungsempfinger keine Bindungswirkung entfalten wiirde. So ist
es aber hier, Hitte das Landgericht im Vorprozef zu Ungunsten
der Kldger entschieden und hidtten diese die Berufung einge-
legt und zuriickgenommen, so wdre das landgerichtliche
Urteil fiir den Beklagten nicht verbindlich gewesen: Da
ihm in der ersten Instanz nicht der Streit verkiindet
war, widre er nicht in der Lage gewesen, auf die Ent-
scheidung des Landgerichts einzuwirken; durch die
Riicknahme der Berufung wire ihm auch die Méglichkeit ge-
nommen worden, eine Ab&@nderung des Urteils in der zweiten
Instanz zu erreichen. Dann aber kann der Beklagte nicht
schlechter stehen, wenn die Entscheidung des Landgerichts
im Vorprozef zu Gunsten der streitverkiindenden Kl&ger er-
gangen ist,

3. Es kommt demnach darauf an, ob die Griinde mit
denen das Berufungsgericht eine Bebaubarkeit der
beiden verkauften Grundstiicke bejaht hat, einer
rechtlichen Nachpriifung standhalten. Das ist nicht
der Fall.

a) Hinsichtlich der Parzelle 5/2 ist dazu zu
bemerken:
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aa) Das Berufungsgericht meint, diese Parzelle

sei "als solche immer schon bebaubar" gewesen,

"weil sie schon mit dem Hause Amelang eineinhalb-
geschossig bebaut" gewesen sei. Diese Begriindung
148t sich mit den Vorschriften des Bundesbaugesetzes
und der dazu ergangenen verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung nicht vereinbaren.

Nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichts
Schleswig im Urteil vom 2. Mirz 1976 - 8 A 264/74 -,
denen im vorliegenden Rechtsstreit die Parteien nicht
entgegengetreten sind und gegen deren Richtigkeit
auch das Berufungsgericht keine Bedenken #duBlert, lag
die genannte Parzelle 5/2 teilweise im AuBenbereich
(§ 35 BBauG), teilweise im sogenannten unverplanten
Innenbereich (§ 34 BBauG).

Sowelit das Grundstiick im Innenbereich lag, richtete
sich seine Bebaubarkeit nach § 34 BBauG in seiner ur-
springlichen Fassung. Danach war ein Bauvorhaben planungs-
rechtlich zuldssig, wenn es nach der vorhandenen Bebauung und
ErschlieBung unbedenklich war. Die Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts hat diese Vorschrift dahin ausgelegt,
daB ein Bauvorhaben dann abgelehnt werden muB, wenn es einen
"bodenrechtlich relevanten Widerspruch" zur vorhandenen
Bebauung hervorruft (BVerwGE 32, 31; 44, 302; BVerwG NJW
1975, 460 = BauR 1975, 29; Verwaltungsrechtsprechung
1976 Bd. 27 S. 691). DaB sich bereits ein Gebdude auf dem
Grundstiick befand, gab dem Eigentiimer also noch nicht
ohne weiteres die Befugnis, ein zus&dtzliches Gebdude
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zu errichten oder das vorhandene zu erweitern oder
umzubauen. Im AuBenbereich kann allerdings die Tat-
sache, daB ein Grundstiick bereits bebaut ist, planungs-
rechtlich von Bedeutung sein. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts genieBen Gebdude, die

im Zeitpunkt ihrer Errichtung materiell zul&dssig waren,
auch im Falle einer nachtréglichen Anderung der Rechts-
lage Bestandschutz (BVerwG NJW 1971, 1624; 1977, 1932;
1980, 252; BauR 1971, 38; 1972, 152, 1975, 4114; Friauf
in Festschrift des BVerwG S, 217). Dagegen konnte

aus dem Bestandschutz nach dem im Jahre 1972 geltenden
Rechtszustand weder ein Anspruch auf Genehmigung der
Erweiterung eines bereits vorhandenen Baus (BVerwG

BauR 1975, 413; OVG Minster NJW 1965, 832; VG Hannover
MDR 1969, 253) noch auf Genehmigung der Errichtung eines
Ersatzbaus anstelle eines abgebrochenen oder zerstdrten
bestandgeschiitzten Gebdudes (BVerwG BauR 1973, 170)
hergeleitet werden. Das Vorhandensein eines Gebiudes
"auf der Parzelle 5/2 besagt daher noch nichts iiber

die planungsrechtliche Zuldssigkeit der im Kaufvertrag
gediuBerten Bauabsicht. ‘

bb) Das Berufungsgericht verweist weiterhin darauf,
daB fiir die Bebauung der Parzelle 5/2 unter dem

29. Januar 1979 eine Teilbaugenehmigung und unter

dem 30. Mai 1979 die endgiiltige Baugenehmigung erteilt
worden ist. Dabei wurde nicht hinreichend beachtet,

daB zwischen dem AbschluB des Kaufvertrages (2. August
1972)und der Erteilung dieser Genehmigung fast sieben
Jahre verflossen waren, Es kommt nicht darauf an, ob
die Grundstiicke heute bebaubar sind (oder im Jahre 1979
bebaubar waren), sondern ob sie es bei AbschluB
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des Kaufvertrages waren. Es hdtte deshalb einer
ndheren Darlegung bedurft, daB sich die planungs-
rechtliche Situation des Grundstiicks in der Zwischen-
zeit nicht ge#ndert habe. Das ist keineswegs selbst-
verstindlich, denn in der Zwischenzeit war nicht nur
das BBauG zweimal novelliert worden (Gesetz zur
Anderung des BBauG zum 18. August 1976, BGB1l I, 2221
und Artikel 1 des Gesetzes zur Beschleunigung von
Verfahren und zur Erleichterung von Investitionsvor-
haben im St#dtebaurecht vom 6. Juli 1979, BGB1l I, 949),
es mufl vielmehr auch damit gerechnet werden, dafl sich
in der Zeit 2zwischen 1972 und 1979 die Bauleit-
planung fiur das hier in Frage stehende Gebiet weiter-
entwickelt hat; nach der Stellungnahme des Planungs-
verbandes Insel Sfjjp vom 2. Februar 1979 scheint zwischen-
zeitlich die Parzelle 5/2 in den Geltungsbereich eines
Bebauungsplans einbezogen worden zu sein, so dafi die
Versagungsgriinde aus §§ 34, 35 BBauG entfielen. Gegen
die Annahme, dafl bereits im Zeitpunkt des Kaufab-
schlusses ein Anspruch auf Baugenehmigung bestanden
habe, spricht das Urteil des Verwaltungsgerichts
Schleswig vom 2. Mirz 1976 (Blatt 104 - 116 der Bei-
akten 8 A 264/74). Dort war die Ablehnung eines die
Parzelle 5/2 betreffenden Baugesuchs der Kliger zu

2 und 3 mit folgender Begriindung gebilligt worden:

Soweit die geplante Bebauung in den AuBenbereich
hineinrage, begriinde sie die Gefahr der stddtebau-
lichen unerwlinschten Zersiedlung des AuBlenbereichs;
soweit sie im Innenbereich liege, werfe sie derart
zahlreiche stddtebauliche Probleme auf, dafl deren
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Losung bei Vermeidung einer erheblichen Verschlechterung
der stiddtebaulichen Situation nur durch das gesetzlich
vorgesehene Verfahren der Aufstellung eines férmlichen
Bebauungsplans erreicht werden kénne. Der zuletzt ge-
nannte Versagungsgrund greift allerdings nach der
heutigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
(NJW 1981, 2426) bei Bauten im Innenbereich nicht durch.
Hierauf kommt es jedoch nicht entscheidend an; das Bau-
vorhaben der Kldger, das sich sowohl iiber den Innen-

als auch ilber den AuBenbereich erstreckte, liefl sich nur
dann verwirklichen, wenn sich weder aus § 34 noch aus

§ 35 Abs. 2 BBauG Versagungsgriinde herleiten lieSBen.

Auf der anderen Seite darf nicht unbeachtet bleiben,
daB den Verkdufern am 8. April 1975 beziiglich des Grund-
sticks 5/2 ein positiver Bauvorbescheid erteilt worden
ist (Bl. 20 der Akten des Landrats - untere Bauaufsichts-
behérde -~ des Landkreises Nyl Az.: 4110 -

V 72/75 Bl. 20). In diesem Verfahren scheint das Vor-
haben lediglich unter dem Gesichtspunkt des § 34 BBauG
gepriift worden zu sein. Worauf diese von der Auffassung
des Verwaltungsgerichts Schleswig abweichende Beurteilung
beruht, ist nicht klar ersichtlich, Méglicherweise sollte
das Vorhaben, das Gegenstand der Bauvoranfrage war, nur
auf dem Teil der Parzelle ausgefiihrt werden, der zum
Innenbereich gerechnet wurde; dies wire erforderlichen-
falls noch tatrichterlich zu priifen. Der genannte Vorbe-
scheid widre hier nur dann von Bedeutung, wenn die Be-
bauung, die durch den Vorbescheid fiir planungsrechtlich
zuldssig erkldrt wurde, mit der ﬁbereinétimmte, die

nach dem Inhalt des Maklervertrages vorausgesetzt war.
Dazu bedarf es noch tatrichterlicher Feststellungen.
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cc) Das Berufungsgericht verweist schlieflich darauf,
daB die Gemeindevertretung die Bauvoranfrage des
Interessenten Wo@ in der Sitzung vom 31. August 1971
einstimmig positiv beschieden habe (vgl. dazu Bl. 35 der
Vorinstanzakten). Auf die Stellungnahme der Gemeindever-
tretung kénnte es jedoch nur dann ankommen, wenn ihr
nach dem - nicht revisiblen - schleswig-holsteinischen
Bauordnungsrecht die Entscheidung iiber Bauvoranfragen
zustehen sollte. Hierzu HuBlert sich das Berufungsgericht
nicht. Es hidtte von seinem Standpunkt aus priifen miissen,
welcher Behdrde die Schleswig-Holsteinische Landesbau-
ordnung (vgl. etwa die §§ 79 Abs. 1 Nr. 2, 88 Abs. 1 Satz
2) die Priifung und Entscheidung einer Bauvoranfrage iiber-
tragen hat.

b) Das Berufungsgericht nimmt .an, die Parzelle 5/5
sei deshalb bebaubar gewesen, weil bereits die Boden-
verkehrsgenehmigung vom 2. Juni 1970 vorgelegen habe,
Diese Ausfihrungen des Berufungsgerichts halten schon
deshalb einer revisionsrechtlichen Nachpriifung nicht
stand, weil sie inkommensurable Gri&flen (Bauvorhaben mit
Wohneinheit) miteinander vergleichen.

c) DaB die Kliger die von ihnen gewiinschte Bebauung
nicht verwirklichen konnten, ist nach der Auffassung
des Berufungsgerichts allein auf ihr eigenes ver-
z8gerliches Verhalten zuriickzufiihren. Es fijhrt dazu
aus:

Die Kldger hdtten nicht bewiesen, daB ein Bauantrag,
den sie unverziiglich nach AbschluB des Vertrages vom
2. August 1972 gestellt hitten, negativ beschieden worden
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widre. Der Biirgermeister habe dem ProJjekt wohlwollend
gegeniibergestanden; ein alsbald gestellter Bauantrag
hdtte die Zustimmung und Unterstiitzung auch der Ge-

meindevertretung gefunden. Der Leiter des Bsuamts des

Kreises NaylJMN® habe fiir die Pline des Biirger-
meisters und der Gemeinde Verstdndnis gehabt,

Das Berufungsgericht stellt demnach nicht dar-
auf ab, ob einem rechtzeitig gestellten Bauantrag
nach der objektiven Rechtslage stattzugeben gewesen
wire, sondern darauf, ob die zur Entscheidung be-
rufenen Amtstréiger dem Antrag stattgegeben hitten.
Damit hat es den zutreffenden Ausgangspunkt gewdhlt.
.Die Entscheidung iiber die planungsrechtliche Zulissig-
keit eines Bauvorhabens ist zwar keine Ermessensent-
scheidung (wegen der Vorhaben im unverplanten Innenbe-
reich - § 34 BBauG - vgl. Senatsurteil vom 16. Septem-
ber 1981 - IVa ZR 85/80 - WM 1982, 13 -, insoweit in
NJW 1982, 1147 und MDR 1982, 299 nicht abgedruckt; wegen
der Vorhaben im Aufenbereich- § 35 Abs. 1 und 2 BBauG -
vgl. BVerwGE 18, 247; 28, 148, 151; 48, 109, 114; BVerwG
NJW 1978, 1818, 1820; ebenso BGH Urteil vom 10. Juni 1980
- III ZR 23/79 - WM 1980, 1199 = NJW 1980, 2573 = LM BGB
§ 839 /[ Fe_/ Nr. 59 und III 4). Wenn es demnach bei der
Entscheidung der planungsrechtlichen Zul#ssigkeit eines
Bauvorhabens theoretisch nur eine richtige L8sung gibt,
so darf man doch die Augen nicht davor verschlieflen, daf
in der Praxis die damit zusammenhingenden Rechtsfragen
von den zur Entscheidung berufenen Stellen recht unter-
schiedlich beurteilt werden. Nach dem mutmaBlichen Willen
der Parteien eines Maklervertrages kommt es darauf an, ob
dem Baugesuch tatsHichlich stattgegeben worden wire (vgl.
auch die zur Genehmigung nach § 19 BBauG ergangenen Ur-
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teile des BGH vom 14, Juli und 10. November 1976

- IV ZR 36/75 und 129/75; WM 1976, 1132, 1977, 21).
Wenn daher der Tatrichter die Frage zu entscheiden
hat, ob ein von einem Makler nachgewiesenes Grund-
stiick bebaubar war, wird er priifen miissen, ob die zu-
stdndige Bauaufsichtsbehtrde - ggf. im Einvernehmen
mit der Gemeinde und mit Zustimmung der hdheren Ver-
waltungsbehdrde (§ 36 Abs. 1 BBauG) - dem Baugesuch
stattgegeben hitte; soweit den Umsté@nden nach anzunehmen
ist, daB die Entscheidung der Bauaufsichtsbehtrde wvom
Antragsteller oder von einem Dritten (Nachbarn) ange-
fochten worden wire, wird der Tatrichter auch die Ein-
stellung der zur Entscheidung iiber die Rechtsbehelfe
berufenen Behdrden und Gerichte zu beriicksichtigen
haben.

Der Senat setzt sich damit nicht in Widerspruch
zum Urteil des VII, Zivilsenats vom 15. Januar 1987
- VII ZR 44/80 - (BGHZ 79, 223) und zu den dort auf
Seite 226 erwdhnten Urteilen des III. und VI. Zivil-
senats. Dort war allerdings ausgesprochen worden, es
kdme in den F#llen, in denen infolge einer Pflichtver-
letzung Gerichte oder Verwaltungsbehdrden nicht ange-
rufen worden seien, fiir den urs#chlichen Zusammenhang
zwischen dieser Pflichtverletzung und dem eingetretenen
Schaden nicht darauf an, wie die Gerichte und Verwaltungs-
behérden tatsdchlich entschieden hadtten, sondern darauf,
wie sie richtig hdtten entscheiden milissen., Diese in
einem anderen Zusammenhang ergangenen Entscheidungen
sind auf Fdlle der vorliegenden Art nicht iibertragbar.
Hier geht es darum, unter welchen Voraussetzungen die
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Provision nach dem Maklervertrag verdient ist. Das
bestimmt sich in erster Linie nach dem (mutmaBlichen)
Willen der Vertragspartner. Dieser geht - wie ausge-
fiihrt - dahin, die Provision davon abhingig zu machen,
ob dem Bauantrag stattgegeben worden wire.

Fehlerhaft war es jedoch, daB sich das Berufungs-
gericht mit der Priifung begniigt hat, wie der Biirgermeister,
die Gemeindevertretung und der Leiter der Bauaufsichtsbe-
h8rde des Kreises Nl cin alsbald gestelltes
Baugesuch beurteilt hdtten. Es hat nicht hinreichend be-
achtet, daB das - nicht privilegierte - Bauvorhaben teil-
weise im Auflenbereich verwirklicht werden sollte. In diesem
Falle bedurfte es zur Erteilung der Baugenehmigung nicht
nur des Einvernehmens zwischen der Bauaufsichtsbehdrde und
der Gemeinde, sondern dariiberhinaus auch der Zustimmung
der hBheren Verwaltungsbehtrde (§ 36 Abs. 1 Satz 2 BBauG).
Da es in der schleswig-holsteinischen Verwaltung keine
Mittelinstanz gibt, werden die Aufgaben, die das Bundes-
baugesetz der htheren Verwaltungsbeh®rde zuweist, von der
obersten Landesbehdrde wahrgenommen (§ 148 Abs. 2 BBauG);
zustindig war nach § 79 Landesbauordnung urspriinglich der
Minister fiur Arbeit, Soziales und Vertriebene, spHter der
Minister des Innern (vgl. dazu Briigelmann/Fbrster/Friedrich/
Grauvogel/Meyer/Pohl/Schriever/Stahnke/Vogel BBauG § 6 Anm.
10). Das Berufungsgericht hitte daher auch priifen miissen,
ob das Baugesuch die Zustimmung des Ministeriums gefunden
hdtte.
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ITI.

Wenn sich ergeben sollte, daB der vom Beklagten
gefiihrte Nachwels den Anforderungen entsprach, die von
den Parteien im Maklervertrag aufgestellt worden waren,
wird die Frage der Bebaubarkeit unter einem anderen recht-
lichen Gesichtspunkt zu priifen sein. Nach den Fest-
stellungen des Verwaltungsgerichts Schleswig lag, wie
bereits erwidhnt, die Parzelle 5/5 im vollen Umfang, die
Parzelle 5/2 teilweise im AuBenbereich; der andere Teil
der Parzelle 5/2 gehdrte zum unverplanten Innenbereich.

Da die Ver#ufBlerung nach der im Kaufvertrag enthaltenen
ausdriicklichen Erklidrung der Vertragsparteien zum Zwecke
der Bebauung erfolgte, bedurfte die Auflassung der Grund-
stiicke nach der damaligen Fassung des § 19 BBauG der Ge-
nehmigung. Nach der Rechtsprechung des fritheren IV, Zivil-
senats (Urteil vom 14, Juli 1976 - IV ZR 36/75 - WM 1976,
1132 und vom 10. November 1976 - IV ZR 129/75 - WM 1977,
21) hdngt in einem solchen Fall die Provision davon ab,

ob die Genehmigung erteilt wird. Wird die Genehmigung ver-
weigert, so kann der Makler nach den genannten Entschei-
dungen keine Provision verlangen.

_ Aus dem Parteivortrag ist nicht ersichtlich, daf3 um
die Bodenverkehrsgenehmigung, auf deren Notwendigkeit der
Notar ausdriicklich hingewiesen hatte, nachgesucht worden
wire. Die Kldger haben vielmehr sich auf einen anderen Weg
von der Bindung an dem Vertrag geldst. Sie haben, nachdem
der von ihnen beantragte Bauvorbescheid bestandskridftig
verweigert worden war, den Kaufpreis wegen Wegfalls der
Geschdftsgrundlage zuriickgefordert; das Landgericht Flens-
burg hat durch rechtskridftiges Urteil vom 3. Dezember 1976
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3 0 50/76 ~ dieser Klage mit der Begriindung stattgegeben,
die Grundstiicksk¥ufe seien wegen der mangelnden Bebaubar-
keit des Grundstiicks zur Wandelung des Kaufvertrages be-

rechtigt. Damit entfiel die Notwendigkeit, eine Entschei-
dung der Genehmigungsbehtrde einzuholen.

Fiir Fdlle, in denen der Grundstiickskaufvertrag der
Genehmigung nach § 19 Abs. 2 BBauG a.F. bedurft hdtte, hat
der IV. Zivilsenat im Urteil vom 14, Juli 1976 (aa0.) aus-
gefithrt, dem Makler gebiihre die vereinbarte Provision,
wenn der Erteilung der Genehmigung nach § 19 BBauG keine
Hindernisse entgegenstiinden und die Parteien des Hauptver-
trages diesen aus anderen Griinden aufheben, Nach dem Urteil
desselben Senats vom 10. November 1976 (aa0.) kann der
Makler dagegen keine Provision verlangen, wenn dem Makler-
kunden die Genehmigung versagt worden und der Kaufvertrag
daher aus Rechtsgriinden nicht durchfilhrbar gewesen wire.
Der Maklerlohnanspruch des Kligers hingt demnach davon ab,
ob der Kaufvertrag nach § 19 BBauG genehmigt worden wire.
Dies wiederum hi#ngt davon ab, ob die im Kaufvertrag vorge-
sehene Bebauung planungsrechtlich zuldssig war. Fiir die
Beantwortung der Frage gelten im wesentlichen die unter
Ziff. 11 dargestellten rechtlichen Uberlegungen, wobei
jedoch als PriifungsmaBstab nicht die Verkaufsaufgabe des
Maklers, sondern § 3 des Kaufvertrages in Betracht kommt.

Auf frithere behdrdliche Entscheidungen kommt es
unter diesem Gesichtspunkt nur insoweit an, als sie
einen Anspruch auf Erteilung der zur Auflassung erforder-
lichen Bodenverkehrsgenehmigung gegeben hiétten. Ohne Be-
deutung ist es deshalb, welche Entscheidung auf die Bau-
voranfrage des Interessenten WolllR ergangen ist; denn aus
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einem Vorbescheid kann nur ein Anspruch auf Erteilung
einer Baugenehmigung, nicht aber ein Anspruch auf Er-
teilung einer Bodenverkehrsgenehmigung hergeleitet

werden (OVG Liineburg, Urteil vom 26. September 1973

- I A 131/72; Domning/Koch/FaB, Bauordnungsrecht
Schleswig-Holstein, § 88 LBO Anm. 8). Ebenso k#me es

auf die Teilungsgenehmigung vom 2. Juni 1970 nur dann

an, wenn diese einen Anspruch der Kl&ger und der Ver-
kdufer begriindet hdtte, daB nunmehr auch die Verduiderung
der Parzelle 5/5 genehmigt wiirde. Das war jedoch nicht
der Fall. § 21 BBauG a.F. gewdhrte nur einen Anspruch
darauf, daf die Baugenehmigung nicht aus bestimmten
Griinden versagt wurde, nicht aber einen Anspruch auf
Erteilung einer weiteren Bodenverkehrsgenehmigung (so
Schrdter, BBauG 1. Aufl. § 2 1 Rdn. 6; a.A. derselbe

in der 2. Aufl.aa0.).Andernfalls hitte durch eine neue
Bodenverkehrsgenehmigung die 3-Jahresfrist aus § 21 BBauG
verlidngert werden kdnnen, was ebensowenig zul#ssig sein
kann wie die Verldngerung der Gliltigkeitsdauer eines Bau-
" vorbescheids durch Erwirkung einer Bodenverkehrsgenehmigung.

Auch zur Bodenverkehrsgenehmigung bedurfte ec der
Genehmigung der htheren Verwaltungsbehtrde, wenn das im
Kaufvertrag erwidhnte Bauvorhaben gem#B § 36 Abs. 1 Satz
2 BBauG nicht ohne die Genehmigung der htheren Verwaltungs-
behdrde zugelassen werden durfte (vgl. Briigelmann/Forster/
Friedrich/Grauvogel/Meyer/Pohl/Schriever/Stahnke/Vogel,
BBauG § 19 Rdn. 41; Schrédter BBauG 3. Aufl. § 19 Rdn. 6).
Auch unter dem hier ersdrterten Gesichtspunkt wird daher
das Berufungsgericht zu priifen haben, ob die Zustimmung
erteilt worden wire,
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Iv.

Das Berufungsurteil kann auch nicht mit einer
anderen Begriindung (§ 563 ZPO) aufrechterhalten werden.

Es bedarf allerdings der Priifung, ob dem Beklagten
deshalb eine Maklerprovision zusteht, weil die Ehefrauen
der Kliger schlieBlich die Parzellen 5/2 und 5/5 doch er-
worben haben. Den Umstdnden nach ist anzunehmen, daB auch
.dieser KaufabschluB auf die Maklertédtigkeit des Beklagten
zuriickzufithren ist. Dafl statt der Klédger die Ehefrauen
als Kdufer aufgetreten sind, schlieflit eine Provisions-
pflicht nicht von vornherein aus. Fir die Entstehung des
Anspruchs auf Maklerlohn kommt es nicht darauf an, ob
der tatsdchlich abgeschlossene Hauptvertrag in seiner
rechtlichen Ausgestaltung dem Vertrag entspricht, dessen
Abschlufl der Makler nach dem Inhalt des Maklervertrages
herbeizufiihren hatte; es geniigt vielmehr bereits wirt-
schaftliche Identitdt. Es ist durchaus denkbar, daf
der von den Kldgern erstrebte wirtschaftliche Erfolg
auch durch den AbschluB eines Kaufvertrages erreicht
werden konnte, an dem nicht die KlHger selbst, sondern
deren Ehefrauen beteiligt waren. Allerdings kénnte dies
nur dann bejaht werden, wenn die Grundstiicke nunmehr so
bebaut werden konnten, wie dies im Maklervertrag voraus-
gesetzt worden war; die Entscheidung hieriiber hi#ngt also
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von den Feststellungen ab, die das Berufungsgericht
iiber den Inhalt des Maklervertrages treffen wird

(vgl. dazu oben unter II 1). Auch wird zu priifen sein,
ob die wirtschaftliche Identitdt nicht durch die L&#nge
der inzwischen verflossenen Zeit in Frage gestellt wird.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr, Zopfs
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