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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Februar 1997 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Rinne, die Richter Dr. Werp,
Dr. Wurm, DOrr und die Richterin Ambrosius

filr Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Miinchen vom 29. Februar
1996 wird zuriickgewiesen.
Die Beklagte hat die Kosten des Revi-

sionsrechtszuges zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A

Tatbestand

Aufgrund eines Maklervertrages vom 20. Mai 1994 wies
die Beklagte der Kldgerin ein mit einem Einfamilienhaus be-
bautes Grundstiick in D{jj @ zum Kauf nach. Den Parteien
war bekannt, dafl das Grundstiick mit Grundpfandrechten von
nominell 460.586,05 DM belastet war und zur Zwangsversteige-
rung anstand. Die Kldgerin kaufte daraufhin durch Vertrag
vom 23. Juni 1994 das Grundstiick zum Preise von 400.000 DM.
Die Verkdufer verpflichteten sich, das Grundstiick von
sdamtlichen auf ihm lastenden Grundpfandrechten, die in
dem Vertrag im einzelnen bezeichnet wurden, sowie von
dem Zwangsversteigerungsvermerk freizustellen. Zugunsten der
Klagerin wurde ein bis zum 30. November 1994 befristetes
Ricktrittsrecht vereinbart, das unter anderem fiir den Fall
galt, daB die Freigabe des Kaufpreises durch den Notar von
einem Sperrkonto deshalb scheitern sollte, weil die Glaubi-
ger die Lastenfreistellung des Grundstiicks nicht erklarten.
Die Freistellung des Grundstiickes hatte bis spadtestens zum
30. September 1994 zu erfolgen.

Die Kladgerin leistete an die Beklagte die vereinbarte
Maklerprovision von 13.800 DM. Mit Schreiben vom 14. Oktober
1994 erkldrte sie jedoch den Riicktritt vom Kaufvertrag, da
es den Verkdufern nicht gelungen war, die Lastenfreistellung

rechtzeitig zu erwirken.

Die Klagerin verlangt nunmehr von der Beklagten Riick-
zahlung der Maklerprovision. Die Vorinstanzen haben die Be-

klagte insoweit antragsgemdB verurteilt. Mit der zugelasse-
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nen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsan-

trag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist zuldssig, aber nicht begriindet.

1. Allerdings weist die Revision 1im Ansatz zutreffend
darauf hin, daB nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs der Riicktritt des Auftraggebers/Maklerkunden von dem
abgeschlossenen Hauptvertrag den Provisionsanspruch des
Maklers grundsdtzlich unberiihrt 1&d8t. § 652 BGB macht die
Entstehung des Provisionsanspruchs nur vom Zustandekommen
des Hauptvertrages, nicht - wie § 87 a Abs. 1 Satz 1 HGB -
von der Ausfiihrung des Geschdfts abhdngig. "Hauptvertrag" in
diesem Sinne war hier der notarielle Vertrag vom 23. Juni
1994 . Dafiir ist es - entgegen den Ausfiihrungen der Kl&dgerin
in der miindlichen Revisionsverhandlung - ohne Bedeutung, daB
sich die Beklagte in der schriftlichen "Provisions-Bestati-
gung" vom 20. Mai 1994 verpflichtet hatte, beim Erwerb eines
der nachgewiesenen Objekte eine Maklerprovision zu zahlen.
Der Begriff "Erwerb" bezeichnet in diesem Zusammenhang
nicht etwa den dinglichen Vollzug des Kaufvertrages, ndmlich
Auflassung und Grundbucheintragung, sondern den schuldrecht-
lichen Kaufvertrag selbst. Dies hat auch die Klégerin selbst
so gesehen; denn sie hat die Maklerprovision bereits nach
Zustandekommen des Kaufvertrages, noch vor dem Eigentums-
erwerb, entrichtet. Demgemdfl schlieBen Umstdnde, die das

wirksame Zustandekommen dieses Kaufvertrages als des Haupt-




vertrages verhindern oder ihn als von Anfang an unwirksam
erscheinen lassen, die Entstehung des Provisionsanspruchs
aus. Umstdnde dagegen, die lediglich die Leistungspflicht
aus dem wirksam zustande gekommenen Vertrag beseitigen - wie
einversténdliche Aufhebung des Vertrages, nachtrdagliche
Unméglichkeit, Kiindigung -, lassen die Provisionspflicht un-
beriihrt. Auch der Riicktritt vom Vertrag macht den Vertrags-
schlufl nicht ungeschehen, sondern hebt nur die vertragliche
Leistungspflicht auf. Er hat deshalb grundsadtzlich auf die
Provisionspflicht keinen Einflu3. Die Rechtsprechung hat
von dieser Regel fiir den Fall eine Ausnahme gemacht, da#
sich eine Partei im Hauptvertrag ein zeitlich befristetes,
aber sonst an keine Voraussetzung gebundenes Riicktrittsrecht
ausbedungen hat. 1In einem solchen Fall entsteht die Provi-
sionspflicht erst dann, wenn die Frist abgelaufen ist, ohne
dafl die riicktrittsberechtigte Partei ihr Recht ausgeiibt hat.
Diese Ausnahme wird durch die Uberlegung gerechtfertigt,
daB in einem solchen Fall eine echte vertragliche Bindung
erst in dem Zeitpunkt begriindet wird, in dem der Ricktritts-
berechtigte sein Riicktrittsrecht nicht mehr ausiiben kann.
Dieser Fall ist deshalb ebenso zu behandeln wie der, in dem
ein Vertrag unter einer aufschiebenden Bedingung abgeschlos-
sen wird. Hingegen muf3 es in anderen Fédllen bei der aus
dem Gesetz abgeleiteten Regel verbleiben, so insbesondere
bei der Ausiibung eines gesetzlichen, eines dem gesetzlichen
nachgebildeten oder eines von bestimmten sachlichen Voraus-
setzungen abhdngig gemachten vertraglichen Riicktrittsrechts
(BGH, Urteil vom 6. Marz 1991 - IV ZR 53/90 = BGHR BGB § 652
Abs. 1 Satz 1 Riicktritt 1 NJW-RR 1991, 820; Urteil vom
11. November 1992 - IV ZR 218/91 = NJW-RR 1993, 248 f; zu-
sammenfassend Dehner, NJW 1997, 18, 21/22).




2. Das Berufungsgericht hat angenommen, der im vorlie-
genden Fall vereinbarte Riicktrittsvorbehalt habe einer
aufschiebenden Bedingung im vorbezeichneten Sinne gleichge-
standen. Der Revision ist zuzugeben, daff die hierfiir ange-
fiihrten Griinde des Berufungsurteils auf Bedenken stoBen. Die
beiden in diesem Zusammenhang vom Berufungsgericht in Bezug
genommenen Urteile des Bundesgerichtshofs vom 21. April 1971
(IV ZR 66/69 = WM 1971, 905) und vom 10. November 1976
(IV ZR 129/75 = WM 1977, 21) hatten jeweils Fdlle betroffen,
in denen dem Makler die Provision nur fiir den Nachweis von
Baugeldnde versprochen worden war, die Bebauungsfdhigkeit
des nachgewiesenen Grundstiicks jedoch nicht hergestellt
werden konnte. Wird in einem solchen Fall ein Ricktritts-
recht von der Bebauungsfahigkeit des gekauften Grundstiicks
abhangig gemacht, so mag ein solcher Riicktrittsvorbehalt der
Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung gleichkommen,
mit der Folge, daB die Maklerprovision erst dann verdient
ist, wenn die Bebaubarkeit feststeht oder jedenfalls mit
einem Riicktritt nicht mehr 2zu rechnen ist. Im vorliegenden
Fall war der Riicktritt indessen davon abhdngig gewesen, daf
die Freistellung des Grundstiicks von den Belastungen nicht
erwirkt werden konnte. Dies aber war wiederum eine Vertrags-
pflicht, die den Verkdufern gegeniiber der Kldgerin oblag. Im
Ergebnis bedeutet dies, dafl der Ricktritt die Sanktion dafir
war, daB die Verkdufer ihre vertraglichen Verpflichtungen
gegeniiber der Kldgerin nicht erfiillt hatten. Ob unter diesen
Umstdnden der Riicktrittsvorbehalt einer aufschiebenden Be-
dingung im Sinne des § 652 Abs. 1 Satz 2 BGB gleichzustellen
ist, wie das Berufungsgericht meint, erscheint fraglich,
braucht aber im vorliegenden Fall nicht entschieden =zu

werden.
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3. Denn die Beklagte ist nach den tatsachlichen Beson-
derheiten des vorliegenden Falles zu Recht zur Riickzahlung
der Provision verurteilt worden. Die vorstehend dargelegten
Rechtsprechungsgrundsdtze, an denen der Senat festhilt,
lassen namlich gleichwohl Raum fiir solche Modifizierungen,
die auf dem vertraglichen Konsens der Parteien des Makler-
vertrages beruhen. Das Berufungsgericht hat deshalb zu Recht
angenommen, daf3 der Maklervertrag einer - sei es auch ergdn-
zenden - Auslegung dahin f&hig 1ist, daB er den Makler zur
Rickzahlung der Provision verpflichtet, wenn der wirtschaft-
liche Zweck des Hauptvertrages verfehlt wird, auch ohne daf
die Voraussetzungen fiir einen “"gesetzlichen" Wegfall des
Provisionsanspruchs eintreten. Insoweit bedarf es indessen
jeweils einer auf die Besonderheiten des Einzelfalls abge-
stellten Priifung, deren Ergebnisse unterschiedlich ausfallen
kénnen und sich nicht verallgemeinern lassen. Das Berufungs-
gericht hat zutreffend darauf hingewiesen, daB beiden Par-
teien des Maklervertrages die gespannte finanzielle Lage der
Verkdufer und der Umstand, daB das Grundstiick zur Zwangsver-
steigerung anstand, bekannt waren. Ebenso war ihnen bewuft,
daf} der Kaufpreis wahrscheinlich nicht ausreichen werde, um
die Belastungen abzuldsen. Unter diesen Umstdnden war das
Risiko eines wirtschaftlichen Fehlschlags des Kaufvertrages
mit der Folge, daB die von der Kldgerin an die Beklagte
entrichtete Maklerprovision v6llig nutzlos aufgewendet sein
werde, handgreiflich. Wenn das Berufungsgericht bei dieser
Sachlage in tatrichterlicher Wirdigung der Gesamtumst&dnde
angenommen hat, die Beklagte habe nach Treu und Glauben
nicht in schutzwirdiger Weise darauf vertrauen diirfen, die
Maklerprovision endgiiltig vereinnahmen zu kdénnen, sie habe

sich vielmehr redlicherweise auf das Ansinnen der Kl&dgerin




einlassen miissen, ihr fiir den Fall, daB sich dieses offen
zutage liegende Risiko verwirklichte, die Maklerprovision
zuriickzuerstatten, so ist dies aus Rechtsgriinden nicht zu

beanstanden.

Rinne Werp Wurm

Dorr Ambrosius
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