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1.

Allein die Anfechtbarkeit eines Darlehensvertrages aufgrund
arglistiger Tauschung seitens des Darlehensnehmers tber seine
Bonitat 16st noch keinen Provisionsriickzahlungsanspruch des
Darlehensnehmers gegentiber dem Makler aus, wenn der
Darlehensgeber nach Auszahlung des Darlehens statt der
Anfechtung die fristlose Kindigung erklart.

2.

Die Verfehlung des wirtschaftlichen Zwecks des vermittelten
Darlehensvertrages kann nur unter bestimmten Umstéanden des
Einzelfalles zu einem Provisionsrickzahlungsanspruch fihren (wie
BGH, Urt. vom 14.7.2005 - 1l ZR 45/05).

Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das am 15.05.2013 verkiindete
Urteil der 2. Kammer fur Handelssachen des Landgerichts Essen
wird auf Kosten der Klagerin zuriickgewiesen.

Dieses sowie das angefochtene Urteil sind ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Der Klagerin wird


http://www.nrwe.de

nachgelassen, die Zwangsvollstreckung der Beklagten durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 120% des aufgrund des Urteils

vollstreckbaren Betrages abzuwenden, wenn nicht die Beklagte

vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 120 % des jeweils zu

vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griunde
l.

Die Klagerin begehrt aus abgetretenem Recht der E GmbH die Riickzahlung eines nach ihrer
Auffassung rechtsgrundlos von der E GmbH an die Beklagte gezahlten Betrages in Hohe von
3,66 Mio. Euro.

Die Klagerin, die friher unter F firmierte, ist eine Kapitalgesellschaft nach luxemburgischem
Recht mit Sitz in Luxemburg. Sie gehort zur P-Gruppe, einem amerikanischen
Finanzinvestor.

Die inzwischen insolvente E GmbH ist bzw. war Teil der C. Deren operatives Geschaft
umfasste schwerpunktmafig das Chartergeschaft, das Schiffs-Management sowie Bau,
Erwerb und Finanzierung von Schiffen. Gegriindet wurde die Gruppe durch M, der bis Mitte
Februar 2011 mehrheitlicher Gesellschafter und Geschéftsfihrer u. a. der E GmbH war.

Die Beklagte betreibt ein Unternehmen mit Sitz in H, das sich mit der Vermittlung von
Unternehmensfinanzierungen befasst.

Unter dem 03./04.09.2009 schlossen die E GmbH als Auftraggeberin und die Beklagte eine
als solche bezeichnete ,Provisionsvereinbarung fur die Aufnahme von Produkten mit
Fremdkapital-Charakter (K 6 / GA 77). Darin heifl3t es u.a.

»L. PraambelDer Gegenstand der vorliegenden Mandatsvereinbarung ist die Beratung sowie
Strukturierung von Produkten mit Fremdkapital-Charakter (hier primar Schuldscheindarlehen,
SSD) fur den Auftraggeber sowie die Ansprache von vorher definierten potentiellen
Investoren.

2. Vergltung

Die Vergutungsstruktur wird unterteilt in eine Basisprovision und eine Bonusprovision. Hierbei
verstehen sich samtliche Entgelte netto zuzlglich der jeweiligen Umsatzsteuer und sind fallig
im Sinne einer einmaligen Upfront-Fee unmittelbar bei Liquiditatszufluss bei dem
Auftraggeber.

2.1 BasisprovisionDie Basisprovision betragt 2,75% auf das Nominalvolumen.|...]

2.2. BonusprovisionenDie Bonusprovision ist abhangig von der verhandelten Kreditmarge,
welche definiertist als [...]."

In der Folgezeit schlossen die Vertragsparteien zwei als Addenda bezeichnete
Erganzungsvereinbarungen. In dem ersten Addendum vom 29.03.2010 (K 7 / GA 79 ff.) heil3t
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es unter Ziff. 4:

»4.1 ErfolgshonorarDie D erhalt vom Auftraggeber ein transaktionsabhangiges Erfolgshonorar
fur jede einzelne Transaktion, wenn dem Auftraggeber wahrend der Laufzeit dieser
Mandatsvereinbarung oder innerhalb eines Zeitraums von 18 Monaten durch D vermitteltes
Kapital zufliel3t oder ihm eine Linie zugesagt wird, die er Uber einen bestimmten Zeitraum
abrufen kann.[...]Der Anspruch entsteht mit Unterzeichnung der Vertrdge mit den potentiellen
Investoren und ist unmittelbar nach Zufluss der Liquiditat beim Auftraggeber zahlbar.

4.2 Break-up FeeDer Auftraggeber verpflichtet sich zur Zahlung eines Abbruchhonorars in
Hohe von 1% des Transaktionswertes, wenn der Auftraggeber nach Unterzeichnung eines
Term Sheets aus Grunden, welche D nicht zu verantworten hat, ein von Seiten des
Auftraggebers und des potentiellen Inverstors verhandeltes Angebot nicht annimmt. [...]

In das zweite Addenum vom 26./27.07.2010 (K 8 / GA 83), das als Auftraggeber neben der E
GmbH auch die C GmbH nennt, haben die Vertragsparteien u. a. die folgenden
Bestimmungen aufgenommen:

1. VorbemerkungDie D ist vom Auftraggeber beauftragt, ihn bei der Beschaffung von Kapital
jeglicher Art zu unterstitzen. In diesem Zusammenhang hat die D den Kontakt zu dem
Finanzinvestor P Capital Management und deren Fonds (F) hergestellt, die an einer
Finanzierung der Gruppe bzw. von Schwestergesellschaften (Schiff-SPVs) in Verbindung mit
einer Direktbeteiligung interessiert sind. Der Auftraggeber und F habe sich tber eine
Transaktion in H6he von € 175.000.000,--, die sich in mehrere Einzeltransaktionen gliedert,
geeinigt. Abweichend von den bestehenden Regelungen zwischen D und dem Auftraggeber
vereinbaren beide eine geédnderte Verprovisionierung der D fur die F Transaktion.

2. Vergutung

2.1 ErfolgshonorarDie D erhélt vom Auftraggeber ein Erfolgshonorar fiir die Transaktion mit F
in H6he von € 4.000.000,-- zuzuglich der gultigen MwSt.Der Anspruch auf das Erfolgshonorar
entsteht mit Unterzeichnung der Vertrage (Signing) mit F. Im Hinblick auf die
Zahlungsmodalitaten vereinbaren die Parteien folgendes:

- € 350.000,-- zzgl. MwSt. zahlbar bis spatestens 30.07.2010,
- € 350.000,-- zzgl. MwSt. zahlbar bis spatestens 06.08.2010,

- € 3.300.000,-- zzgl. MwSt. zahlbar unmittelbar mit Closing der Transaktion  unabh&ngig
von der Hohe der zum Closing ausbezahlten Finanzierungs-  mittel. Auftraggeber und D
vereinbaren, dass etwaige Anderungen der Vertrage zwischen Auftraggeber und F in der Zeit
zwischen Signing und Closing nicht zu einer Anpassung des Erfolgshonorars fuhren.

[...]"

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der in Kopie zur Akte gereichten
Urkunden Bezug genommen.

Die Beklagte hatte den Kontakt zwischen der C und der P Gruppe im Februar 2010
hergestellt. Die Investitionen von P erfolgten Uber zwei Tochtergesellschaften, namlich die
Klagerin sowie deren Schwestergesellschaft F (im Folgenden: F).
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Letztere schloss unter dem 14./15./16.07.2010 mit M einen Anteilskauf- und
Ubertragungsvertrag (Share Sale and Transfer Agreeement) mit dem sich M verpflichtete,
einen Teil seiner Anteile an Gesellschaften der C gegen Bereitstellung von 9,5 Mio. Euro
Eigenkapital an die F zu Ubertragen.

Die Klagerin verpflichtete sich, im Rahmen eines sog. ,Term Loan Agreements”
(auszugsweise K 37 / GA 177) an verschiedene Gesellschaften der C Darlehen in H6he von
bis zu 165,5 Mio. Euro zu gewahren. Bis zum Ende des Jahres 2010 gewahrte sie Kredite in
Hohe von insgesamt 129.805.856,00 €. Die E GmbH ihrerseits zahlte zwischen dem
09.08.2010 und dem 07.01.2011 an die Beklagte insgesamt 3,66 Mio. Euro.

Mit Schreiben vom 03.03.2011 (Acceleration Notice, K 36 / GA 169) erklarte die Klagerin
gegenuber der C GmbH als Stellvertreterin fiir alle Gesellschaften der C die aul3erordentliche
fristlose Kundigung des Term Loan Agreements mit der Begriindung, sie sei bei Abschluss
dieser Vereinbarung im Rahmen der wirtschaftlichen Uberpriifung der Gesellschaften (due
dilligence) von M durch Vorlage manipulierter Unterlagen tber fiir den Vertragsschluss
erhebliche Umsténde getduscht worden. Sie forderte zugleich die Riickzahlung von Darlehen
(,oustanding loan principal“) in Héhe insgesamt 129.805.856,00 Euro sowie die Zahlung von
Zinsen in Hohe von 2.244.762,13 Euro (GA 172).

Mit Vereinbarung vom 15.11.2011 (K 38 / GA 180) trat der Insolvenzverwalter Gber das
Vermogen der E GmbH samtliche der Insolvenzschuldnerin gegen die Beklagte zustehende
Anspriiche an die Klagerin ab.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, zwischen der E GmbH und der Beklagten habe ein
Maklervertrag bestanden, auf dessen Grundlage die Beklagte den Gesellschaften der C die in
Rede stehenden Darlehen vermittelt habe. Sie hat vorgetragen, sie habe Ende Februar /
Anfang Marz 2011 davon Kenntnis erlangt, dass M ihr gegentiber im Zusammenhang mit der
Darlehensgewahrung vorséatzlich wahrheitswidrige Angaben Uber die wirtschaftliche Situation
der C vorgelegt habe. Der zwischen ihr und den Unternehmen der C geschlossene
Darlehensvertrag (Term Loan Agreement) beruhe deshalb auf einer arglistigen Tauschung
und sei nicht nur aufRerordentlich kiindbar, sondern auch anfechtbar. Mit der von ihr erklarten
fristlosen Kundigung des Darlehensvertrages sei auch der Rechtsgrund fir die
Provisionszahlungen der E GmbH an die Beklagte weggefallen. Denn es sei anerkannt, dass
der Makler seinen Anspruch auf Provision verliere, wenn der vermittelte Hauptvertrag
angefochten werde und damit ex tunc seine Wirksamkeit verliere. Zwar habe sie nicht die
Anfechtung, sondern die fristlose Kiindigung erklart. Die Wahl der Kindigung anstelle der
ebenfalls mdglichen Anfechtung stelle sich aus der Perspektive der Beklagten jedoch als
zufallig und gleichwertig dar und fihre deshalb auch zum Wegfall des Provisionsanspruchs.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie EUR 3.660.000,00 nebst Zinsen in Hohe von funf
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz ab dem 29.12.2011 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, bei dem in Rede stehenden Vertragsverhaltnis zwischen ihr und der E
GmbH handle sich nicht um einen Maklervertrag, sondern um einen Dienstvertrag oder einen
Vertrag sui generis. Auch die Anwendbarkeit von Maklerrecht unterstellt, sei der Rechtsgrund
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fur die Provision nicht entfallen. Die Kiindigung des Darlehens kénne schon deshalb nicht
zum Wegfall des Provisionsanspruchs fuihren, weil die Darlehen neben dem Anteilskauf durch
die Schwestergesellschaft der Klagerin nur unselbstandiger Teil eines einheitlichen
.Hauptvertrages" gewesen seien. Mit der Vereinbarung, dass die Provision schon bei
Abschluss des Hauptvertrages verdient sei, sei individualvertraglich abbedungen, dass sie
das Ausfuhrungsrisiko zu tragen habe.

Weiterhin kdnne sich die Klagerin auch deshalb nicht auf einen Wegfall des
Provisionsanspruchs berufen, weil die E GmbH als Maklerkundin die Ursache fur die
Anfechtbarkeit des Darlehensvertrages selbst gesetzt und zudem die Provision auch in
Kenntnis der Anfechtbarkeit gezahlt habe. Die Kiindigung sei hier auch kein der Anfechtung
gleichwertiger Rechtsbehelf. Die Rechtsfolgen seien unterschiedlich. Die Klagerin habe
bewusst die Kiindigung und nicht die Anfechtung gewahlt, um sich Zinsforderungen aus dem
Darlehensvertrag zu erhalten. Letztlich lagen auch die Voraussetzungen einer Anfechtung
nach 8 123 BGB nicht vor. Jedenfalls sei die Vorlage falscher Unterlagen im Rahmen der
»due dilligence” nicht kausal fur die Gewahrung des Darlehens geworden. Die Unrichtigkeit
der Angaben sei der Klagerin bekannt gewesen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung im Wesentlichen Folgendes
ausgefihrt: Zwischen den Parteien bestehe kein Streit, dass die Beklagte die Provision nach
dem Wortlaut des § 2 des zweiten Addendums zunachst einmal verdient habe. Eine etwaige
Anfechtbarkeit des Darlehensvertrages wegen arglistiger Tauschung berihre den
Provisionsanspruch der Beklagten nicht. Allerdings fanden auf die zwischen der Beklagten
und der E GmbH getroffenen Provisionsvereinbarungen die Vorschriften des Maklerrechts
Anwendung. Nach den schriftlichen Vereinbarungen stehe die Vermittlung der Finanzmittel
eindeutig im Vordergrund, die Vergttung sei als Erfolgshonorar bezeichnet worden und die E
GmbH sei zum Abschluss des Hauptvertrages nicht verpflichtet gewesen.

Die Entstehung des Anspruchs auf Maklerprovision werde jedoch grundséatzlich nur durch
solche Umstande ausgeschlossen, die einem wirksamen Zustandekommen des
Hauptvertrages entgegenstiinden oder diesen wie die Anfechtung nachtréaglich mit Wirkung
ex tunc beseitigten. Solche Umstande lagen nicht vor. Die Anfechtung des
Darlehensvertrages sei jedenfalls nicht erklart worden. Es liege auch kein Fall vor, in dem
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Erklarung der Anfechtung entbehrlich
sei. Zwar habe der Bundesgerichtshof entschieden, dass der Provisionsanspruch auch dann
entfalle, wenn in Bezug auf den vermittelten Kaufvertrag derselbe Mangel dem K&ufer ein
Recht zur Anfechtung und einen Anspruch auf Wandelung gebe und der Kaufer sich dann,
aus der Perspektive des Maklers zufallig, fur die Wandelung entscheide. Das gelte aber nicht,
wenn die anfechtungsberechtigte Vertragspartei von einem Gewahrleistungsrecht Gebrauch
mache, dessen Ziel sie mit der Anfechtung nicht erreichen kdnne. Letzteres sei hier der Fall.
Die Klagerin habe anstelle der Anfechtung die Kiindigung des Darlehensvertrages gewabhilt,
um sich den vertraglich vereinbarten Zinssatz zu sichern und auf die vertraglich gestellten
Sicherheiten zuriickgreifen zu kdnnen. Zudem habe die Schwestergesellschaft der Klagerin
ihre im Rahmen der Mezzanine-Vertragsgestaltung erlangte Gesellschafterstellung
beibehalten und ausgebaut. Im Ergebnis sei in Bezug auf einen Teil des vermittelten
Hauptgeschafts Uberhaupt keine Losung vom Vertrag erfolgt, hinsichtlich des anderen Teils
bewusst keine Anfechtung erklart worden.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Klagerin die ihr erstinstanzliches Begehren
weiterverfolgt. Sie erhebt im Wesentlichen die folgenden Einwéande:
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Das Landgericht habe nicht ausreichend beachtet, dass die E GmbH als Maklerkundin keinen
Einfluss darauf gehabt habe, ob sie, die Klagerin, den Darlehensvertrag anfechte oder
kiindige. Nach der Rechtsprechung sei es zudem immer und nicht nur in Einzelfallen
provisionsschadlich, wenn eine an sich anfechtungsberechtigte Vertragspartei sich auf einer
alternativen rechtlichen Grundlage vom Hauptvertrag I6se. Das Landgericht habe sich auch
zu Unrecht auf das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 09.07.2009 (Il ZR 104/08, NJW 2009,
2810) berufen. Der dieser Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt sei mit dem
vorliegenden Rechtsstreit nicht vergleichbar. In dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen
Fall habe die Maklerkundin den anfechtbaren Hauptvertrag nicht angefochten und
stattdessen auf das positive Interesse gerichteten Schadensersatz geltend gemacht. Wenn
der Bundesgerichtshof in diesem Fall vom Fortbestand des Provisionsanspruchs
ausgegangen sei, beruhe das auf dem Kerngedanken, dass der Maklerkunde nicht
gleichzeitig Nutzen aus dem Hauptvertrag ziehen und gegentber dem Makler nicht
provisionspflichtig sein solle. Das lasse sich auf den vorliegenden Fall, in dem nicht der
Maklerkunde, sondern dessen Vertragspartner anfechtungsberechtigt sei, nicht Gbertragen.
Hier konne die E GmbH als Maklerkundin jedenfalls keinen Nutzen aus dem
Darlehensvertrag mehr ziehen, gleichviel ob sie, die Klagerin, sich durch Anfechtung oder
Kindigung vom Vertrag geldst habe.

Das Landgericht habe auch zu Unrecht angenommen, dass es in den in Rede stehenden
Fallen auf eine ,Gleichschaltung” der Rechtsfolgen der (nicht erklarten) Anfechtung und des
alternativen Gestaltungsrechts ankomme. Der Bundesgerichtshof habe in seinem Urteil vom
14.12.2000 (111 ZR 3/00, NJW 2001, 966) vielmehr ausgefihrt, dass keine
Rechtsfolgenidentitat erforderlich sei.

Soweit das Landgericht davon ausgegangen sei, dass das zwischen der
Schwestergesellschaft der Klagerin und M geschlossene Share Sale and Transfer Agreement
Bestandteil des ,Hauptvertrages* sei, treffe dies nicht zu. Zwischen dem Anteilskauf durch die
Schwestergesellschaft und dem Darlehen der Klagerin habe entgegen der Darstellung des
Landgerichts keine Verknupfung bestanden.

Nach Schluss der mundlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz hat die Klagerin mit
nachgelassenem Schriftsatz vom 03.04.2014 erganzend vorgetragen, nach dem Inhalt der
Provisionsvereinbarung bzw. der nachfolgenden Addenda, habe den Unternehmen der C
eine langfristige und nachhaltige Sanierungs- und Wachstumsfinanzierung vermittelt werden
sollen. Da es infolge der auRerordentlichen Kiindigung des Term Loan Agreements nur zu
einer kurzfristigen viermonatigen Finanzierung gekommen sei, sei der tGibereinstimmend
zugrunde gelegte Zweck der Kaptalvermittlung nicht erreicht worden mit der Folge, dass auch
der Provisionsanspruch der Beklagten entfalle.

Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Essen vom 15.05.2013, Az. 42 O 68/12, die
Beklagte zu verurteilen, an sie EUR 3.660.000,00 nebst Zinsen in Hohe von funf
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz ab dem 29.12.2011 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt.
die Berufung zurickzuweisen.

Sie wiederholt und vertieft im Wesentlichen ihr erstinstanzliches Vorbringen. Sie legt
insbesondere Wert darauf, dass entgegen der vom Landgericht vertreten Auffassung
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zwischen ihr und der E GmbH ein Dienstvertrag oder Vertrag sui generis bestanden habe,
und die Regeln des Maklerrechts jedenfalls keine Anwendung fanden, so dass sich die
vorzeitige Beendigung des Darlehensvertrages schon deshalb nicht auf ihren
Vergutungsanspruch auswirke. Sofern man die Anwendbarkeit von Maklerrecht unterstelle,
sei das Landgericht allerdings zu Recht davon ausgegangen, dass der Rechtsgrund des
Provisionsanspruchs nicht entfallen sei.

Wegen der Einzelheiten des Vortrags der Parteien in der Berufungsinstanz wird auf den
Inhalt der gewechselten Schriftsdtze und der vorgelegten Anlagen Bezug genommen.

.
Die zulassige Berufung ist unbegriindet.

Der aus abgetretenem Recht geltend gemachte Anspruch auf Rickzahlung der von der E
GmbH an die Beklagte geleisteten Provision besteht weder aus 8 812 Abs. 1 BGBi. V. m. §
398 BGB noch aus einem anderen rechtlichen Grund.

1.Die Provisionszahlung ist nicht rechtsgrundlos erfolgt (8 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB), noch
ist der rechtliche Grund nachtraglich entfallen (§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB). Die E GmbH hat
die Provisionszahlung aufgrund der mit der Beklagten getroffenen Provisionsvereinbarung
vom 03./04.09.2009 i. V. m. den beiden im Nachgang dazu geschlossenen Addenda
geleistet. Der Provisionsanspruch ist auf dieser vertraglichen Grundlage entstanden und auch
nachtraglich nicht entfallen, unabhangig davon, ob das Geschaft, wie die Beklagte meint,
rechtlich als Dienstvertrag (88 611 ff. BGB) oder, wovon die Klagerin ausgeht, als
Maklervertrag im Sinne der 88 652 ff. BGB einzuordnen ist. Die Kiindigung des Term Loan
Agreements (im Folgenden: Darlehensvertrag) durch die Klagerin in ihrer Eigenschaft als
Darlehensgeberin berthrt den rechtlichen Bestand des vertraglichen Vergutungsanspruchs in
beiden Fallen nicht:

Lage ein Dienstvertrag vor, entsteht die Verpflichtung zur Vergutung fur geleistete Dienste
unabhangig vom Eintritt eines bestimmten Erfolges. Mithin hatte die Kiindigung des von der
Beklagten vermittelten Darlehensvertrages keine Auswirkungen auf den Bestand des
Vergutungsanspruchs mit der Folge, dass der geltend gemachte Riickzahlungsanspruch
schon aus diesem Grund nicht bestiinde.

Ist das Verhéltnis zwischen der Zedentin und der Beklagten hingegen als Maklervertrag zu
gualifizieren, setzt der Anspruch auf Provision weiter voraus, dass durch eine Nachweis- oder
Vermittlungsleistung der Beklagten ein wirksamer Hauptvertrag zustande gekommen ist. Die
Klagerin macht indes weder geltend, dass der Darlehensvertrag nicht wirksam zustande
gekommen noch dass er durch Anfechtung riickwirkend vernichtet worden sei. Sie beruft sich
vielmehr darauf, dass der Darlehensvertrag wegen einer arglistigen Tauschung durch den fir
die E GmbH handelnden M bei Vertragsschluss anfechtbar (gewesen) sei, und meint, die auf
eben diese Tauschung gestitzte aul3erordentliche Kiindigung des Darlehensvertrages musse
ebenso wie die Erklarung der Anfechtung zum Wegfall des Provisionsanspruchs der
Beklagten fuhren, weil die Wahl der Kiindigung anstelle der Anfechtung aus deren Sicht
zufallig sei. Das Landgericht ist dem zu Recht nicht gefolgt, wie sich aus den folgenden
Ausfuihrungen ergibt.

2.Es bedarf keiner Entscheidung, ob die Klagerin durch eine arglistige TAuschung im Sinne
des § 123 Abs. 1 BGB zum Abschluss des Darlehensvertrags bestimmt worden ist. Denn
weder die Anfechtbarkeit des Darlehensvertrags noch dessen auf3erordentliche Kiindigung
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fuhren dazu, dass der Anspruch auf Maklerlohn nicht entsteht bzw. wieder entféllt. Schon
nach der Vorstellung des historischen Gesetzgebers kann die bloRRe Anfechtbarkeit des
vermittelten Geschéfts dem Lohnanspruch des Maklers nicht entgegengehalten werden,
solange die Anfechtung nicht erfolgt. Erst wenn der Vertrag angefochten wird, entfallt der
Anspruch auf Maklerlohn deshalb, weil das vermittelte Geschaft infolge der Anfechtung so zu
behandeln ist, als wére es nicht vorgenommen worden (vgl. Mot. Mugdan II, S. 287). Auch
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist im Ansatz klar zu unterscheiden
zwischen solchen Umstanden, die der Wirksamkeit des Hauptvertrags entgegenstehen oder
— in Folge einer Anfechtungserklarung — riickwirkend seine Nichtigkeit herbeifiihren, und
solchen Umstanden, die nur die Leistungspflicht aus einem wirksamen Vertrag verandern
oder beseitigen (Urt. v. 09.07.2009 - Ill ZR 104/08, NJW 2009, 2810 m. w. N.).

Die zuletzt genannten Umstande, zu denen auch die aulR3erordentliche Kiindigung des
wirksam zustande gekommenen Darlehensvertrages zahlt, beriihren den Bestand des
Provisionsanspruchs grundsatzlich nicht. Denn nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist fur das Entstehen des Provisionsanspruchs nach § 652 Abs. 1 BGB
lediglich das Zustandekommen des Hauptvertrags in Folge des Nachweises oder der
Vermittlung erforderlich, nicht aber — wie nach § 87a Abs. 1 S.1 HGB beim Handelsvertreter —
die Ausflihrung des Geschafts. Dem entspricht es, dass Umstande, die lediglich die
Leistungspflicht aus dem wirksam zustande gekommenen Vertrag beseitigen — wie
einverstandliche Aufhebung des Vertrags, nachtragliche Unmdglichkeit, Kiindigung oder
Rucktritt —, die Provisionspflicht unberthrt lassen. Insoweit wird lediglich fur ein im
Hauptvertrag ausbedungenes zeitlich befristetes und an keine Voraussetzung gebundenes
Rucktrittsrecht eine Ausnahme gemacht, weil in einem solchen Fall eine echte vertragliche
Bindung — ahnlich wie bei einem Vertragsschluss unter einer aufschiebenden Bedingung —
erst in dem Zeitpunkt begrindet wird, in dem der Rucktrittsberechtigte sein Rucktrittsrecht
nicht mehr austiben kann. Demgegentber schlieRen Umstande, die einen wirksamen
Abschluss des Kaufvertrags verhindern oder ihn als von Anfang an unwirksam erscheinen
lassen, die Entstehung eines Provisionsanspruchs aus. Dies ist insbesondere der Fall, wenn
der Hauptvertrag formnichtig, gesetz- oder sittenwidrig oder wegen Irrtums oder arglistiger
Tauschung mit Wirkung ex tunc angefochten ist (BGH, Urt. v. 11.11.1992 - IV ZR 218/91,
NJW-RR 1993, 248; Urt. v. 09.07.2009 - Ill ZR 104/08, NJW 2009, 2810 m. w. N.).

3.Soweit die Klagerin der Rechtsprechung entnehmen will, dass der Provisionsanspruch des
Maklers auch immer dann entfalle, wenn der Hauptvertrag anfechtbar sei und sich die
anfechtungsberechtigte Vertragspartei zwar nicht durch Erklarung der Anfechtung, aber auf
einer anderen rechtlichen Grundlage vom Vertrag l6se, vermag der Senat dem nicht zu
folgen. Die Rechtsprechung ist von der im Grundsatz klaren Differenzierung zwischen
solchen Umsténden, die die rechtliche Wirksamkeit des nachgewiesenen oder vermittelten
Hauptvertrages entfallen lassen und deshalb provisionsschadlich sind, und solchen
Umstanden, die lediglich die Durchfiihrung des Hauptvertrages betreffen und nicht in den
Risikobereich des Maklers fallen, nur fir wenige Fallkonstellationen abgewichen. Die diesen
Entscheidungen zugrunde liegenden Erwégungen lassen sich auf den vorliegenden F all
nicht tbertragen und rechtfertigen es nicht, der Kiindigung des Darlehensvertrages in Bezug
auf den Provisionsanspruch der Beklagten dieselbe Wirkung beizumessen wie der
ruckwirkenden Vernichtung des Geschafts durch Anfechtung.

a)Der Bundesgerichtshof hat eine Ausnahme von den oben dargelegten Grundséatzen fir eine
bestimmte Fallkonstellation der Rickgangigmachung eines von einem Makler
nachgewiesenen bzw. vermittelten Kaufvertrags durch Wandelung (8 462 BGB a. F.)
zugelassen. Er hat namlich in einem Fall, in dem der Verkaufer einen Mangel arglistig
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verschwiegen und der Kaufer und Maklerkunde mit Erfolg gegen diesen Wandelungsklage
erhoben hatte, befunden, es sei hier zu beachten, dass wegen desselben Mangels ein
Anfechtungsrecht neben den kaufrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften bestehe und der
Vollzug der Wandelung daher zugleich das aus derselben Fehlerquelle stammende,
alternative Recht des Kaufers, den Kaufvertrag ex tunc zu beseitigen, realisiere. Der Kaufer
habe bei einem solchen Sachverhalt die freie Wahl zwischen dem Verlangen nach einer
Gewabhrleistung und der Anfechtung des Kaufvertrags. Woflr er sich entscheide, sei aus der
Sicht des Maklers rein zufallig. Deswegen dirfe hiervon nicht das Bestehen seines
Provisionsanspruchs abhangig gemacht werden. Fur die Maklervergutung sei vielmehr allein
malf3gebend, dass der Hauptvertrag wegen des Makels der Anfechtbarkeit von Anfang an an
einer Unvollkommenheit leide und daran wirtschaftlich auch scheitere. Voraussetzung fur
diese Gleichbehandlung von Gewahrleistung und Vertragsanfechtung sei, dass der Kaufer
seine Gewabhrleistungsrechte innerhalb der einjahrigen Anfechtungsfrist des § 124 Abs. 1
BGB geltend gemacht habe (BGH, Urt. v. 14.12.2000 - Ill ZR 3/00, NJW 2001, 966, 967; Urt.
v. 22.9.2005 - 1l ZR 295/04, NJW 2005, 3778, 3779; vgl. auch BGH, Urt. v. 09.07.2009 — III
ZR 104/08, NJW 2009, 2810, 2811 f.).

Der vorliegende Fall ist dieser Fallkonstellation insofern vergleichbar als, nach dem Vortrag 60
der Klagerin, auch der Abschluss des in Rede stehenden Darlehensvertrags auf einer gem. 8

123 Abs. 1 BGB zur Anfechtung berechtigenden arglistigen Tauschung beruht, und die

arglistige Tauschung zugleich den Grund bildet, aus dem die Klagerin das Recht zur
aulRerordentliche Kiindigung des Darlehensvertrags herleitet. In diesem Sinne beruhen das -

nicht ausgetbte - Anfechtungsrecht und die — innerhalb der Anfechtungsfrist - erklarte

Kindigung auf derselben Fehlerquelle. Anders als der Vollzug der Wandelung eines
Kaufvertrages realisiert die Kiindigung eines Darlehensvertrags jedoch nicht das Recht, den
Vertrag ex tunc zu beseitigen.

Die Kundigung eines Dauerschuldverhaltnisses hat eine andere Zielrichtung als Anfechtung 61
und Wandelung. Wahrend sowohl die Anfechtung als auch der dem Kéaufer einer

mangelhaften Sache gem. 8§ 462 BGB a. F. zustehende Anspruch auf Wandelung auf eine
Ruckabwicklung des Geschafts gerichtet sind, dient die auf3erordentliche Kiindigung eines
Darlehensvertrages dazu, den weiteren Leistungsaustausch fur die Zukunft zu beenden.

Die Anfechtung lasst die Wirksamkeit des Geschafts ex tunc entfallen (8 142 Abs. 1 BGB). 62
Sind die Leistungen bereits ausgetauscht worden, so kénnen sie tber die
Leistungskondiktion des § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB zuriickgefordert werden. Bereits
aufgelaufene Verpflichtungen wie z. B. Zinsen fallen durch die Anfechtung weg. Nach der
Anfechtung kann allenfalls noch das negative Interesse und nicht das Erfullungsinteresse
geltend gemacht werden (Staudinger/Roth, BGB, Neubearb. 2010, § 142 Rn. 31).
Schadensersatz kann der arglistig Getauschte in den Fallen der Anfechtung nach § 123 BGB
lediglich aus culpa in contrahendo (88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2i. V. m. 311 Abs. 2 u 3 BGB)
oder ggf. aus unerlaubter Handlung verlangen, wobei die Anspriche sich grundsatzlich auf
den Ersatz des negatives Interesses beschranken (vgl. Staudinger/Singer, BGB, Neubearb.
2011, 8 123 Rn. 101 f.)

Der Vollzug der Wandelung vernichtet den Kaufvertrag zwar nicht riickwirkend, fuhrt aber 63
nach 8 467 BGB a. F. zu einem Riuckgewahrschuldverhéltnis, das ebenfalls darauf gerichtet

ist, Kaufer und Verkéaufer so zu stellen, als ob der Kauf nicht geschlossen worden ware (vgl.
Palandt/Putzo, BGB, 61. Aufl., 8 467 Rn. 13). Auf das positive Interesse gerichtete
Schadensersatzanspruche kann der Kaufer unter den Voraussetzungen des 8§ 467 BGB a. F.

nur ,statt der Wandelung® und nicht neben der Wandelung geltend machen.



Die auRRerordentliche Kiindigung eines Dauerschulverhaltnisses ist demgegentiber ein
Gestaltungsrecht, dessen Austibung Wirkungen nur fir die Zukunft entfaltet (BGH, Urt. v.
21.02.1979 - VIII ZR 88/78, NJW 1979, 1288, 1289). Das Vertragsverhaltnis wird mit
Wirksamwerden der Kiindigungserklarung ,ex nunc” beendet. Im Unterschied zu Rucktritt und
Wandelung wird kein Ruckabwicklungsschuldverhaltnis gemal 88 346 f. BGB begriindet; es
sind weder die bereits erbrachten Leistungen zurtickzugewahren noch Nutzungen
herauszugeben oder zu ersetzen. FlUr das Behalten der in der Vergangenheit ausgetauschten
Leistungen bietet das geklndigte Vertragsverhéltnis weiterhin den Rechtsgrund i. S. von §
812 Abs. 1 BGB, d. h. es findet, anders als nach einer Anfechtung, auch keine
Ruckabwicklung nach Bereicherungsrecht statt. Auch Leistungspflichten, die bereits vor der
Kundigung fallig geworden, aber noch nicht erfullt sind, bleiben unberihrt (vgl. Minchener
Kommentar BGB/Gaier, BGB, 6. Aufl., 8 314 Rn. 23 m. w. N.). Die Kiindigung kann zudem
mit dem Verlangen von Schadensersatz statt der Leistung verbunden werden (8 314 Abs. 4
BGB). Dies gilt auch, wenn das Kindigungsrecht aus einer anderen Norm als § 314 BGB
hergeleitet wird. Allgemein kann daher bei Dauerschuldverhaltnissen nach Kindigung
Schadensersatz verlangt werden, soweit die Kiindigung auf einer zu vertretenden
Pflichtverletzung des Schuldners beruht. Dabei muss die Kiindigung bei der
Schadensberechnung beriicksichtigt werden. Soweit dem Glaubiger neben dem
Kindigungsrecht ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung zusteht, richtet sich
dieser auf den sog. Auflésungsschaden. Dies ist der Schaden, der dem Glaubiger dadurch
entsteht, dass das Schuldverhéltnis nicht wie urspringlich vereinbart fortgesetzt wird
(Munchener Kommentar BGB/Ernst, BGB, 6. Aufl., 8 181 Rn. 117). Der Schadensersatz ist
also auf das positive Interesse gerichtet.

Danach bleiben die rechtlichen Wirkungen des Hauptvertrages im Fall der Kiindigung anders
als bei der Wandelung und der Anfechtung insoweit erhalten, als zum einen keine
Ruckabwicklung in Bezug auf die bereits ausgetauschten Leistungen stattfindet und zum
anderen im Hinblick auf die noch nicht ausgetauschten Leistungen von der Partei, die
schuldhaft Veranlassung zur Kindigung gegeben hat, Schadensersatz statt der Leistung
verlangt werden kann (88 280 Abs. 1 und 3, 281 BGB oder § 628 Abs. 2 BGB analog). Sie
fuhrt also lediglich zu einer vorzeitigen Beendigungen der primaren Leistungsbeziehungen.
Die aufgezeigten Unterschiede rechtfertigen es jedenfalls dann, wenn der Darlehensvertrag —
wie hier — bereits in Vollzug gesetzt worden ist, nicht, die Kiindigung im Hinblick auf den
Provisionsanspruch des Maklers den Fallen gleichzustellen, in denen der vermittelte Vertrag
von vornherein nicht wirksam zustande gekommen oder nachtraglich mit Wirkung ex tunc
vernichtet worden ist.

Der Einwand der Klagerin, dass der Darlehensvertrag bereits in Vollzug gesetzt worden sei,
sei unerheblich, weil die jeweiligen Maklerkunden auch in dem vom Bundesgerichtshof
entschiedenen Fall der Wandelung sowie in den Fallen, in denen die Rechtsprechung die
Aufhebung eines anfechtbaren Grundstiickskaufvertrags als provisionsschadlich angesehen
hat (hierzu noch unten unter c)), bereits zeitweise von den vermittelten Kaufvertragen
profitiert gehabt héatten, Gberzeugt nicht. Diese Falle sind mit dem Streitfall schon deshalb
nicht vergleichbar, weil der Verkaufer nicht die vortibergehende Nutzungsuberlassung,
sondern die Verschaffung des Eigentums schuldet, wahrend die vertragstypischen Pflichten
bei einem Darlehensvertrag gerade in der voriibergehenden Uberlassung eines Geldbetrages
und der Zahlung von Zinsen bestehen. Unabhangig davon erstreckt sich die Ruckabwicklung
der bereits ausgetauschten Leistungen, die nach vollzogener Wandelung oder Aufhebung
eines Grundstuckskauvertrags stattfindet, grundsatzlich auch auf etwa gezogene Nutzungen,
die nach Mal3gabe der Rucktrittsregeln (8§ 346 f. BGB) oder jedenfalls nach
Bereicherungsrecht herauszugeben sind.
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b)Soweit der Bundesgerichtshof entschieden hat, die Kiindigung eines durch arglistige 67
Tauschung veranlassten Beitritts zu einer Kommanditgesellschaft lasse den
Provisionsanspruch des die Beteiligung vermittelnden Maklers entfallen (BGH, Urt. v.
29.11.1978 - IV ZR 44/77, NJW 1979, 975), lassen sich die dieser Entscheidung zugrunde
liegenden Erwdgungen ebenfalls nicht auf den Streitfall Gbertragen. Denn die Besonderheit
des vom Bundesgerichtshof entschiedenen Falles lag darin, dass die Beteiligung an der
Kommanditgesellschaft aus gesellschaftsrechtlichen Grinden nicht rickwirkend anfechtbar
war und dem getauschten Maklerkunden nur die Mdglichkeit der Kiindigung mit Wirkung fur
die Zukunft blieb. Der Entscheidung liegt die Erwé&gung zugrunde, dass der Makler nicht von
dem allein dem Gesellschaftsrecht geschuldeten Ausschluss des Anfechtungsrechts zu
Lasten seines Kunden profitieren sollte. Diese Begrindung verfangt in Bezug auf die
Kundigung eines Darlehensvertrages nicht. Denn der Darlehensvertrag unterliegt, anders als
der Gesellschaftsbeitritt in dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall, der Anfechtung
nach 8§ 119 ff. BGB (vgl. Minchener Kommentar BGB/Berger, BGB, 6. Aufl., § 488 Rn. 90).

c)AulRer in dem Fall der Anfechtung eines anfechtbaren Kaufvertrages ist die 68
Rechtsprechung auch in solchen Féllen von einem Wegfall des Provisionsanspruchs
ausgegangen, in denen die Vertragsparteien das anfechtbare Geschaft mit Ricksicht auf ein
Anfechtungsrecht einvernehmlich wieder aufgehoben haben (OLG Kdln, Urt. v. 13.02.1996 —

24 U 151/95, NJW-RR 1997, 693, mit Tatbestand abrufbar unter www.nrwe.de; OLG

Hamburg, Urt. v. 02.06.1998 — 11 U 176/96, NJW 1999, 351; OLG Celle, Urt. v.12.02.1998 -

11 U 307/96, NJW-RR 1999, 128; zustimmend obiter dictum BGH, Urt. v. 14.12.2000 - Ill ZR

3/00, NJW 2001, 966, 967). Diese Rechtsprechung gibt indes keine Veranlassung, auch fur

den hier in Rede stehenden Fall der Kiindigung eines anfechtbaren und bereits in Vollzug
gesetzten Darlehensvertrags von einem Wegfall des Anspruchs auf Maklerlohn auszugehen.

Der zitierten Entscheidung des Oberlandesgerichts Kdln lag ein kaufrechtlicher Sachverhalt 69
zugrunde. Der Kaufer eines Grundstiicks hatte den Verkaufer und Maklerkunden arglistig
Uber seine Zahlungsfahigkeit getduscht. Die Vertragsparteien kamen deshalb tberein, den
Kaufvertrag wieder aufzuheben. Das Oberlandesgericht Koln hat den Wegfall des
Provisionsanspruchs des Maklers damit begriindet, dass durch die Vertragsaufhebung bei
gegebener Anfechtungslage lediglich der der Anfechtungsfolge entsprechende
Rechtszustand geschaffen worden sei. Es hat weiter ausgefuhrt, durch die Gleichstellung von
Aufhebungsvertrag und Anfechtung werde das Risiko der Vertragsdurchfiihrung nicht in
unzulassiger Weise auf den Makler verlagert. Dieser Gefahr werde durch das Erfordernis
einer Anfechtungslage, in deren Auslibung die Vertragsaufhebung geschehen sein misse,
hinreichend entgegengewirkt. Derjenige Auftraggeber, der mdglicherweise aus
Rechtsunkenntnis mit seinem Vertragspartner die Aufhebung eines anfechtbar zustande
gekommenen Vertrags vereinbare, solle nicht schlechter gestellt werden, als der
Auftraggeber des Maklers, der die Anfechtung erklart.

Diese Rechtsprechung lasst sich auf die hier in Rede stehende Kiindigung eines 70
anfechtbaren Darlehensvertrags nicht Ubertragen. Nach einer in der Literatur vertretenen
Auffassung begrindet sie schon keine Ausnahme von dem Grundsatz, dass nur die erklarte
Anfechtung zum Wegfall der Maklerprovision fiuhrt, weil das Aufhebungsbegehren der

arglistig getauschten oder irrenden Hauptvertragspartei in der Sache auch eine
Anfechtungserklarung darstelle, so dass eine Aufhebung statt Anfechtung kaum denkbar
erscheine (Staudinger/Reuter, BGB, Neubearb. 2010, § 653 Rn. 111). Ob dem zu folgen ist,
bedarf keiner Entscheidung. Denn malf3geblich fur die Annahme der Provisionsschadlichkeit

ist auch nach der Entscheidung des Oberlandesgerichts Kéln, dass die Parteien durch die
Vertragsaufhebung einen den Folgen der Anfechtung entsprechenden Rechtszustand



geschaffen haben. Ein vergleichbarer Rechtszustand wird, wie bereits dargelegt, durch die
Kindigung eines in Vollzug gesetzten Darlehensvertrags jedoch nicht hergestellt.

Das Oberlandesgericht Hamburg hat sich der zitierten Entscheidung des Oberlandesgerichts
KdIn angeschlossen und ebenfalls ausgefihrt, Voraussetzung der Gleichstellung sei, dass
die wegen gegebener Anfechtbarkeit erfolgende Vertragsaufhebung den der
Anfechtungsfolge entsprechenden Rechtszustand schaffe (OLG Hamburg, Urt. v. 02.06.1998
—11 U 176/96, NJW 1999, 351). In der Entscheidung des Oberlandesgerichts Celle wird
diese Voraussetzung nicht ausdrtucklich genannt. Dem mitgeteilten Sachverhalt lasst sich
jedoch entnehmen, dass es Ziel der Vertragsaufhebung war, einen Grundstickskauf
rickgangig zu machen, weil der Verk&ufer entgegen seiner Zusicherung zur lastenfreien
Eigentumsubertragung nicht in der Lage war. Fur eine Gleichstellung von Anfechtung und
Kindigungen in Bezug auf den Provisionsanspruch des Maklers lasst sich daraus nichts
ableiten.

d)Die von der Klagerin angefiihrte Entscheidung des Oberlandesgerichts Stuttgart (Urt. v.
07.12.2011 - 3 U 135/11, juris) stutzt die Annahme der Provisionsschadlichkeit der Kiindigung
des Darlehensvertrages ebenfalls nicht. Das Oberlandesgericht Stuttgart hat in dieser
Entscheidung die bereits dargestellte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
Wandelung eines anfechtbaren Grundstickskaufvertrages Gbertragen auf einen Fall, in dem
der von den Kaufern Uber ihre Zahlungsunfahigkeit getauschte Verkaufer einer Immobilie
statt die Anfechtung zu erklaren vom Kaufvertrag zuriicktrat. Es kann offen bleiben, ob dem
zu folgen ist. Denn auch die Annahme, dass sich der Rucktritt von einem anfechtbaren
Kaufvertrag provisionsschadlich auswirke, lasst sich nicht auf den hier vorliegenden Fall der
Kindigung eines in Vollzug gesetzten Darlehensvertrages Ubertragen. Der Rucktritt fihrt,
ebenso wie Wandelung und Anfechtung, zu einer Ruckabwicklung des Vertrages, die, wie
bereits dargelegt, nach der auR3erordentlichen Kiindigung des Darlehensvertrages nicht
stattfindet.

e)Ein anderes Ergebnis lasst sich auch nicht aus der von der Klagerin angesprochenen
Entscheidung des Senats (Urt. v. 13.09.1990 - 18 U 224/89, NJW-RR 1991, 249) ableiten.
Der Senat hat einen Anspruch der Maklerkunden und Kaufer einer Immobilie auf
Ruckzahlung der Provision bejaht, nachdem diese wegen einer Tauschung durch den
Verkaufer bei Vertragsschluss, wobei Arglist nicht festzustellen war, die Aufhebung des
Vertrages nach den Grundsatzen der culpa in contrahendo verlangt hatten (zustimmend
Staudinger/Reuter, BGB, Neubearb. 2010, § 653 Rn. 103; kritisch Miinchener Kommentar
BGB/Roth, BGB, 6. Aufl.,§ 652 Rn. 158 Fn. 1055; Wurdinger, NZM 2009, 535, 537). Ob an
dieser Rechtsprechung festzuhalten ist, hat der Senat in seiner Entscheidung vom
22.11.1999 (18 U 60/99 - NJW-RR 2000, 1724, 1726) ausdrucklich offen gelassen. Die Frage
bedarf auch hier keiner Entscheidung. Denn die Rechtsfolgen des in Rede stehenden
Schadensersatzanspruchs aus culpa in contrahendo (jetzt 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 iVm §
311 Abs. 2 und 3 BGB) entsprechen im praktischen Ergebnis ebenfalls denen der Anfechtung
und der Wandelung (vgl. BGH, Urt. v. 09.07.2009 - Ill ZR 104/08, NJW 2009, 2810, 2811 Rz.
14). Der Anspruch ist auf eine Rickgéangigmachung des Vertrages gerichtet. Der Getduschte
soll im Wege der Naturalrestitution (8 249 Abs. 1 BGB) im Ergebnis wie nach einer
Anfechtung des Vertrages so gestellt werden, wie er ohne den tduschungsbedingten
Vertragsabschluss stiinde (BGH, Urteil vom 26.9.1997 - V ZR 29/96, NJW 1998, 302;
Staudinger/Singer, BGB Neubearb. 2011, § 123 Rn. 101 m. w. N.). Die hiervon in erheblicher
Weise abweichenden Folgen der Kiindigung eines in Vollzug gesetzten Darlehensvertrages
stehen, wie bereits dargelegt, einer Gleichbehandlung in Bezug auf den Provisionsanspruch
des Maklers entgegen.
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4.Der Beklagten kann die Provision auch nicht mit der Begrindung versagt werden, dass das
von ihr vermittelte Geschaft dem nach dem Maklervertrag zu vermittelnden Geschaft
wirtschaftlich nicht gleichwertig sei.

Die Entstehung des Provisionsanspruchs setzt voraus, dass der nachgewiesene oder
vermittelte Vertrag inhaltlich dem nach dem Maklervertrag beabsichtigten Geschaft entspricht
oder der Kunde mit dem tats&chlich abgeschlossenen Vertrag jedenfalls wirtschaftlich
denselben Erfolg erzielt (vgl. BGH, Urt. v. 13.12.2007 - 1l ZR 163/07, NJW 2008, 651, 652).
Malf3geblich fur die zu fordernde Kongruenz ist dabei, mit welchem Inhalt der Hauptvertrag
zustande kommt, nicht aber, ob der Vertrag seinem Inhalt entsprechend durchgefuhrt wird.
Deshalb lasst sich mangelnde Kongruenz nicht daraus ableiten, dass der beabsichtigte
Zweck der vermittelten Finanzierungsgeschéfte infolge der Kindigung des
Darlehensvertrages nicht erreicht worden sei.

Die Beklagte hat das Risiko einer dem Inhalt und Zweck entsprechenden Durchfiihrung des
Darlehensvertrages auch nicht vertraglich tbernommen. Zwar ist es nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs mdglich, dass der Maklervertrag - sei es auch
erganzend - dahingehend auszulegen ist, dass er den Makler zur Rickzahlung der Provision
verpflichtet, wenn der wirtschaftliche Zweck des Hauptvertrags verfehlt wird, auch ohne dass
die Voraussetzungen fur einen ,gesetzlichen” Wegfall des Provisionsanspruchs eintreten.
Insoweit bedarf es indessen jeweils einer auf die Besonderheiten des Einzelfalls abgestellten
Prifung, deren Ergebnisse unterschiedlich ausfallen kénnen und sich nicht verallgemeinern
lassen (BGH, Urt. v. 20.02.1997 - lll ZR 81/96, NJW 1997,1583; Urteil vom 14.07.2005 - 11|
ZR 45/05, NJW-RR 2005, 1506). Die normale Erwartung der Parteien des Maklervertrages,
der Hauptvertrag werde wie vorgesehen durchgefihrt, genlgt jedoch nicht, um die
Risikoverteilung zu Lasten des Maklers und zugunsten seines Kunden zu verschieben; es
mussen vielmehr besondere provisionsschadliche Umstande hinzukommen (BGH, Urt. v.
14.07.2005 - 1l ZR 45/05, NJW-RR 2005, 1506). Solche Umstande hat der
Bundesgerichtshof in einem Fall als gegeben angesehen, in dem der Maklerkunde vom Kauf
eines ihm nachgewiesenen Grundstticks zurlickgetreten war, weil der Verkaufer die von ihm
geschuldete Lastenfreistellung aus finanziellen Griinden auch mit Hilfe des Kaufpreises nicht
bewirken konnte und beiden Parteien des Maklervertrages die gespannte finanzielle Lage
des Verk&aufers sowie der Umstand, dass das Grundstiick zur Zwangsversteigerung anstand,
bekannt waren. Der Bundesgerichtshof hat angenommen, dass das Risiko eines
wirtschaftlichen Fehlschlags des Kaufvertrags mit der Folge, dass die entrichtete
Maklerprovision véllig nutzlos aufgewendet sein werde, unter den besonderen Umstanden
des Falles handgreiflich gewesen sei. Die tatrichterliche Wirdigung, dass der Makler bei
dieser Sachlage nach Treu und Glauben nicht in schutzwirdiger Weise darauf habe
vertrauen durfen, die Maklerprovision endguiltig vereinnahmen zu kdnnen, sondern sich
vielmehr redlicherweise auf das Ansinnen des Kunden habe einlassen missen, ihm fir den
Fall, dass sich dieses offen zutage liegende Risiko verwirklichte, die Maklerprovision
zuruckzuerstatten, sei deshalb aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden (BGH, Urt. v.
20.02.1997 - 1l ZR 81/96, NJW 1997,1583, 1584).

Vergleichbare Umstande, die Uber die regelmaldig vorhandene Erwartung der
Vertragsparteien eines Maklervertrages hinausgehen, hat die Klagerin nicht dargelegt. Solche
Umstande ergeben sich insbesondere auch nicht aus ihnrem weiteren Vorbringen im
nachgelassenen Schriftsatz vom 03.04.2014. Soweit die Klagerin darlegt und unter Beweis
stellt, dass Gegenstand des der Beklagten erteilten Auftrags die Vermittlung einer lang- oder
jedenfalls mittelfristigen Sanierungs- und Wachstumsfinanzierung gewesen sein, deren
wirtschaftlicher Zweck durch die kurzfristige Auskehrung der in Rede stehenden Darlehen bis
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zur Kiindigung nicht erreicht worden seli, ergibt sich daraus letztlich nicht mehr, als dass sich
die gewohnliche Erwartung der Parteien eines Maklervertrages, dass der nachzuweisende
oder zu vermittelnde Hauptvertrag wie vorgesehen zur Durchfiihrung gelangen und den
Bedurfnissen des Maklerkunden gerecht werde, nicht erfullt hat. Es ist unstreitig, dass die
Bemiuhungen der Beklagten auf die Vermittlung einer langfristigen Kapitalisierung der C
gerichtet und tberdies zur Erreichung dieses Zieles auch geeignet waren. Davon ist jedoch
die Frage zu trennen, ob die Parteien des Maklervertrages auch — zumindest konkludent —
eine Regelung daruber getroffen haben, unter welchen Umstanden die Provision (endgultig)
verdient sein sollte. Regelungen zu dieser Frage finden sich im Maklervertrag und seinen
beiden Zusatzen. Sie lassen sich nicht dahin verstehen bzw. auslegen, die Beklagte habe
ihre Courtage nicht verdient, wenn die nachgewiesenen Finanzierungsmaoglichkeiten den
betreffenden Gesellschaften wider Erwarten nicht langfristig zur Verfligung stehen. Das blolRe
Scheitern der Erwartungen bezuglich des nachgewiesenen bzw. vermittelten Hauptvertrages
vermag, wie dargelegt, eine Verschiebung der Risikos beziglich des (Fort-)Bestandes des
Provisionsanspruchs zum Nachteil des Maklers allein nicht zu rechtfertigen. Es liegen auch
keine Besonderheiten vor, die — etwa liber § 242 BGB - eine andere Bewertung zulassen:
Dass die Beklagte zum Zeitpunkt des Zustandekommens der Provisionsvereinbarung oder
der nachfolgenden Addenda von einer (beabsichtigten) Tauschung der Klagerin Kenntnis
hatte oder diese auch nur fur moglich hielt, hat die Klagerin nicht behauptet. Im Ubrigen stellt
das eigene arglistige Verhalten des Maklerkunden auch kein Risiko dar, das der Makler
seinem Kunden gegentber nach Treu und Glauben redlicherweise hatte ibernehmen
mussen.

5.Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit beruht auf 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

6.Veranlassung zur Zulassung der Revision gem. 8§ 543 Abs. 2 ZPO besteht nicht. Die
Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung. Auch die Fortbildung des Rechts verlangt
nicht nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs. Der Senat weicht mit seiner
Entscheidung im Ubrigen auch nicht von hochstrichterlichen oder anderen obergerichtlichen
Urteilen ab.
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