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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 653 Abs. 2

Ist die Hhe der Vergiitung des Maklers in dem Maklerver-
trag zundchst nicht bestimmt worden und deshalb der
iibliche Lohn als vereinbart anzusehen, dann hat die Be-
weislast flir eine nachtrédgliche Beschriankung des Makler-
lohnes auf einen Betrag unterhalb des Ublichen der Auf-
traggeber zu tragen.

BGH, Urt. v. 31. Mdrz 1982 - IVa ZR 4/81 - OLG Frankfurt
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Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die mindliche Verhandlung vom 31. Miarz 1982 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter
Rottmiiller, Dr. Schmidt-Kessel, Rassow und Dr. Zopfs

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 4, November
1980 aufgehoben, soweit es zum Nachteil
der Kldgerin erkannt hat.

In diesem Umfang wird die Sache zur er-
neuten Verhandlung und Entscheidung -
auch iiber die Kosten der Revision - an
das Oberlandesgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Aufgrund Kaufvertrages vom 3. Juli 1978 erwarb
Firma Regge, GGz csellschaft mbH & Co AQNEED-
kommanditgesellschaft, ein Grundstiick in Kililigmm/
TG zun Preise von 4.200.000,- DM. Die Kl#igerin
nimmt die Beklagte auf Zahlung von Maklerlohn in - an-
geblich {iblicher - Hthe von 5% und 12% Mehrwertsteuer
darauf (235.200,- DM) nebst Zinsen in Anspruch, weil
sie der Beklagten das Grundstlick zum Ankauf nachgewiesen
und weil sie den Ankauf durch die (von der Beklagten als
Kduferin eingeschaltete, von dieser abhingige) Firma RgD
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vermittelt habe. Dieser Anspruch ergebe sich entweder
aus einem von den Parteien geschlossenen Maklerver-
trag oder aus § 354 HGB. Die Beklagte hilt sich nicht
fir verpflichtet, der Klédgerin eine Verglitung zu zahlen.
Ein Maklervertrag sei nicht zustande gekommen, Makler-
dienste habe ihr die Klidgerin nicht geleistet, und 5%
seien als Maklerlohn auch nicht iiblich. Sie habe der
Klidgerin lediglich aus Kulanz eine Provision von 2%
zugesagt; damit sei die Klédgerin einverstanden gewesen,

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
117.600,~ DM nebst Zinsen verurteilt und hat die Klage
im iibrigen abgewiesen. Das Berufungsgericht hat der
Klédgerin weitere Zinsen zugesprochen und hat die weiter-
gehende Berufung der Kldgerin und die AnschluBberufung
der Beklagten zurlickgewiesen, Mit der Revision verfolgt
die Kldgerin den abgewiesenen Teil ihrer Klage weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Kldgerin fiihrt teilweise zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Oberlandesgericht hat einen Anspruch der
Klagerin aus § 354 Abs. 1 HGB verneint, weil hier eine
Abrede iiber eine Provisionszahlung getroffen worden sei.
Kurz vor der Protokollierung des Kaufvertrages sei der
Kldgerin nimlich von seiten der Beklagten eine Provision
zugesagt worden,

Diese Auffassung des Berufungsgerichts ist rechtlich
nicht zu beanstanden. Der (gesetzliche) Provisionsanspruch
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gemdB8 § 354 Abs. 1 HGB setzt in der Tat voraus, daB8
es an einer Vereinbarung, durch die die betreffende
Vergiitung geregelt wird, fehlt (BGH Urteil vom

18. April 1973 - IV ZR 6/72 - WM 1973, 817, 815;
ebenso z.B. MinchKomm-Schwerdtner, BGB § 652 Rdn. 81;
Schlegelberger/Hefermehl, HGB 5. Aufl. Anm. 2, 12;
Baumbach/Duden/Hopt, HGB 24. Aufl. § 354 Anm. 2 c;
Diiringer/Hachenburg/Werner, HGB 3. Aufl. § 354 Anm. 8
unter 4.).

2. Dagegen hat das Berufungsgericht der Klégerin
einen vertraglichen Vergitungsanspruch zugebilligt. Es
hat offen gelassen, ob bereits vor der Provisionszusage
der Beklagten ein Maklervertrag zwischen den Parteien
zustandegekommen ist. Die Klédgerin kénne die iibliche
Verglitung nicht verlangen, wenn eine bestimmte - niedrigere -
Provision vereinbart worden sei. Die Beweislast dafiir,
daB8 die von der Beklagten behauptete - niedrigere -
Vergilitung nicht vereinbart worden sei, treffe die Kl&gerin.
Die Behauptung der Beklagten, ihr Geschaftsfiihrer habe
der Klagerin kurz vor der Protokollierung des Kaufver-
trages erkliért, ihre Bemilhungen wiirden mit der bei der
Beklagten iiblichen Provision von 2% honoriert, habe die
Kldgerin nicht voll widerlegt. Zwar sei bei der Provisions-
zusage der Beklagten ein bestimmter Provisionssatz {(von
2%) nicht genannt worden. Nicht auszuschlieBen sei aber,
daB8 die Beklagte der Kligerin eine (von dieser akzeptierte)
Zusage "nach MaBgabe des im Hause der Beklagten Ublichen"
gemacht habe. Eine solchermaSen bestimmbare Provisions-
hthe, die hier 2 bis 3% betrage, sei einer bestimmten Ver-
giitung im Sinne von § 653 Abs. 2 BGB gleichzusetzen. Die
Klédgerin miisse sich mit einem Mittelwert von 2,5% be-
gniigen; sie diirfe nicht auf dem Hochstsatz von 3% be-
harren.



Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nach-
prifung nicht stand.

Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts ist zu-
treffend. Behauptet der Auftraggeber des Maklers die
Vereinbarung einer bestimmten - niedrigeren - Ver-
glitung und verlangt der Makler stattdessen die - hohere -
iibliche Provision, dann trigt der Makler die Beweislast
dafiir, daB die von seinem Auftraggeber behauptete Ver-
giitungsvereinbarung nicht zustande gekommen ist (RG Warm
1923/1924 Nr. 135; fiir § 632 BGB: RG JW 1907, 175; BGHZ
80, 257, 258 f. und stindig: Baumgdrtel/Laumen, Hand-
buch der Beweislast Bd. 1 BGB § 653 Rdn., 4 Fn. 11;
Rosenberg, Die Beweislast, 5. Aufl. S. 290 f.; Reinecke,
Die Beweislastverteilung im Biirgerlichen Recht und im
Arbeitsrecht als rechtspolitische Regelungsaufgabe, 1975
S. 104 ££,; a.M, Musielak, Die Grundlagen der Beweislast
im ZivilprozeB8, 1975, S. 349; MinchKomm-Schwerdtner
BGB § 652 Rdn. 179; von Mettenheim NJW 1971, 20; Werne-
burg 2ZP 62 (1941), 322, 329; Honig BB 1975, 447, 44uB).
Die "Nichtbestimmung" der HShe der Vergitung ist ein
negatives Tatbestandsmerkmal fiir den Anspruch auf den
iiblichen Lohn gem#B § 653 Abs. 2 BGB. Nach allgemeinen
Grundsidtzen hat der Makler auch fiir dieses anspruchsbe-
grindende Merkmal die Beweislast zu tragen. Dafl der
Makler einen derartigen negativen Beweis nicht fiihren
kénne, trifft nicht zu. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes sind an die Flihrung eines derartigen
Beweises keine unerfiillbaren Forderungen zu stellen. Des-
halb kann der Makler sich in entsprechenden Fdllen
auf den Nachweis beschridnken, die substantiierten Darlegungt
seines Auftraggebers iiber die von diesem behauptete
Vereinbarung der - niedrigeren - Verglitung zu widerlegen.
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Dennoch kann die angefochtene Entscheidung nicht be-~
stehen bleiben.

Das Berufungsgericht hat offen gelassen, ob zwischen
den Parteien nicht schon vor der - nicht ausgeridumten -
Vergiitungszusage der Beklagten ein Maklervertrag zustande-
gekommen ist. Der Senat hat daher revisionsrechtlich zu-
gunsten der Kléigerin einen derartigen Vertrag zu unter-
stellen; das Berufungsgericht wdre nicht gehindert ge-
wesen, de Vertrag der Kligerin (vgl. Schriftsatz vom
4, Mai 1979 S, 3 £f. = Bl. 59 f. GA; S. 2 des Urteils des
Landgerichts) einen solchen Maklervertrag zu entnehmen.
Da weiterhin nicht auszuschlieBen ist, daf der Klégerin
hieraus ohne die vom Berufungsgericht als nicht wider-
legt behandelte Vergiitungsvereinbarung ein Anspruch auf
die (mdglicherweise hohere) iibliche Provision zustiinde,
wiirde sich die Frage nach der Beweislast fir die Dar-
stellung der Beklagten anders stellen, als das Be-
rufungsgericht angenommen hat. Alsdann wiirde es sich
bei dem Vortrag der Beklagten um die Behauptung einer
nachtrédglichen Beschrénkung des Makler-
lohnes der Kligerin auf einen Betrag unterhalb des Ub-
lichen handelte. Die Beweislast flir eine derartige Be-
schriankung, ein (teilweise) rechtsvernichtendes Merkmal
hétte nach allgemeinen Grundsdtzen nicht die Klidgerin,
sondern die Beklagte zu tragen (vgl. z.B. MinchKomm-
Soergel, BGB § 632 Rdn. 20; Ermann/Seiler, BGB 7. Aufl.
§ 632 Rdn. 28; Soergel/Miihl, BGB 11. Aufl, § 632 Rdn. 8;
Baumgirtel/Laumen § 653 BGB Rdn. 4 Fn. 14),

Sollte sich ergeben, daB der - unterstellte - Anspruch
der Kliadgerin auf die allgemein iibliche Verglitung durch
nachtrigliche Vereinbarung auf die bei der Beklagten iib-



lichen Sdtze gekiirzt worden ist, dann wird weiter zu
prifen sein, ob die Kl#igerin diese Vereinbarung etwa
dahin verstehen durfte, mit einer Vergiitung von 3%
rechnen zu kénnen. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
(BU 9 Abs. 1 a.E.) beriicksichtigen diesen Gesichtspunkt
nicht.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dr. Schmidt-Kessel

Rassow Dr. Zopfs
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