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Hellmann,

Justizhauptsekretir
IV ZR 41/74 | als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Fred Dol . ©"GlEES,
SEilstrase @,

Kldgers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Dr. (D
und -

gegen

Dr. Dr. anton M D , 'H-. REEEDstrase @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollméichtigte: Rechtsanyilte Dr. (D und
Dr. D -



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 27. Februar 1976 durch
den Vizepridsidenten Dr. HauB8 und die Richter Kniifer,
Rottmiiller, Dr. Hoegen und Dehner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 23/26. November 1973 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten der Revi-
sion, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im Jahre 1966 plante der Beklagte als Eigentiimer des
Anvesens VD . QD @ = Stelle des dort stehenden
Altbaues ein neues Biiro- und Geschdftshaus zu errichten. Er
beauftragte den Kléger, die im Altbau wohnenden 8 Mietparteien
zu bewegen, ihre Wohnungen aufzugeben, damit méglichst schnell
mit dem Neubau begonnen werden kénne. Der Beklagte war bereit,
zur Beschaffung von Ersatzwohnungen oder fiir Abldsungen und
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Abfindungen Zahlungen zu leisten. Als Entschiddigung fiir
die Freimachung des Altbaues sollte der Kldger berechtigt
sein, die Biirordume und Lidden des Neubaues als Makler fiir
den Beklagten zu vermieten und die anfallenden Provisionen
von den Mietern einzunehmen. Dem Kl#dger gelang es, bis
Mitte 1966 den Altbau freizumachen.

Bis zu diesem Zeitpunkt hatte ihm der Beklagte
rund 20.000,- DM Aufwendungen ersetzt. Anfang 1967 forderte
der Kldger vom Beklagten weitere 18.000,- DM mit der Be-
hauptung, er habe diese Summe fiir die Freimachung der Woh-
nungen aus eigenen Mitteln verauslagt. Der Beklagte ver-
langte iiber die behaupteten Auslagen eine Abrechnung und
Belege. Hieriiber kam es zu Meinungsverschiedenheiten. Bei
diesem Briefwechsel machte der Klidger auch geltend, daB ihm
der Beklagte die Alleinvermietung fiir den Neubau zugesagt
habe. Der Beklagte bestritt, einen solchen Alleinauftrag
erteilt zu haben. Nachdem der Beklagte weitere Zahlungen ab-
lehnte, trat der Klédger seine Forderung an den Schreiner-
meister Hans F@JB av. Dieser erhob am 8. Juli 1967 beim
Landgericht Minchen I Klage gegen den Beklagten (AZ.: 3 O 431/6]
Am 31. August 1967 schrieb der Beklagte dem Kliger, "daB in An-
betracht aller Umstédnde, insbesondere auch der Vorgidnge im
Zusammenhang mit der Réumung OQJJJlP" eine weitere Makler-
tatigkeit durch den Kldger in Bezug auf die Vermietung des
Objektes "weder sinnvoll noch zumutbar ist. Lediglich der Ord-
nung halber" werde der Maklerauftrag insoweit widerrufen.

In dem Rechtsstreit zwischen F@J# und dem Beklag-
ten kam das Landgericht Minchen I im Urteil vom 6. Miarz 1970
zum Ergebnis, daB der vom Klidger des vorliegenden Rechtsstreits
an Fischer abgetretene Aufwendungsersatzanspruch in HBhe von
17.583,74 DM begriindet und in H8he von 200,- DM unbegriindet sei:
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Durch ein im schriftlichen Verfahren erlassenes Urteil

vom 25./26. Juni 1970 sprach das Landgericht F¢J§ den

‘noch offenen Restbetrag von 1.000,- DM zu. Auf die Berufung
des Beklagten &nderte das Oberlandesgericht Miinchen diese Ent-
scheiduhg durch Urteil vom 28. April 1971 (12 U 1506/70 und

~ 2214/70) dahin ab, daB der Beklagte lediglich zur Zahlung

von 11.383,74 DM an F@ verurteilt wurde. Es nahm an, dasg
der Kldger zwar tatsdchlich fiir die Durchfiihrung des vom Be-
klagten erteilten Auftrages Aufwendungen in der vom Landge-
richt festgestellten HOhe gemacht habe; in HOhe von 7.200,- DM
bestehe jedoch kein Ersatzanspruch, weil der Kldger insoweit
bei verniinftiger Uberlegung nicht hitte annehmen konnen, daB
der Beklagte mit der Aufwendung einverstanden sein wiirde. -
Die im Neubau geschaffenen Ridume sind inzwischen mit Hilfe
eines anderen Maklers vermietet worden.

Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt der Kldger vom
Beklagten 50.000,- DM als Schadensersatz fiir die Nichter-
fillung des Alleinauftrags zur Vermietung des Neubaus am
O-. Er behauptet, er hdtte bei Vermietung der gewerb-
lichen Rdume dieses Anwesens Maklerprovisionen in Hohe von
283.680,- DM verdient. Beriicksichtige man, daB er Arbeit und
Aufwendungen erspart habe, 8o verbleibe ihm ein Verdienstaus-
fall von 50.000,~ DM.

Der Beklagte hatte in der ersten Instanz eingewandt,
daB3 er einen Alleinauftrag nicht erteilt habe, sondern einen
auf drei Monate befristeten sogenannten "Vorlauf", widhrend
danach ein gewthnlicher stets widerruflicher Maklerauftrag be-
standen hatte, Der Kl&ger habe nach den drei Monaten seine
Tdtigkeit aber eingestellt, nachdem seine beiden Interessenten,
die Stadt Miinchen und die Firma B@J§, abgesagt hitten.



In der Berufungsinstanz berief sich der Beklagte
darauf, da3 die von ihm ausgesprochene Kiindigung des Makler-
vertrages wirksam gewesen sei. Er trug hierzu vor, der
Klédger habe ausreichend Zeit gehabt, Mieter fiir den Neubau
beizubringen; er sei dazu aber nicht in der lLage gewesen.
Seine beiden Hauptinteressenten, die Stadt MR und die
Firma B@;, seien ausgefallen. Danach habe er iiber 11 Mo-
nate lang nichts mehr getan. Der Klédger habe sich ferner zu
Unrecht geweigert, ihm, dem Beklagten, iiber die zur Durch-
fihrung des Auftrags gemachten Aufwendungen Rechnung zu le-
gen und Belege vorzulegen. In dem VorprozeB 3 O 431/67 habe
sich herausgestellt, daB der Kladger sich Zahlungen des Be-
klagten in betriigerischer Weise erschlichen habe. Widre dies
ihm, dem Beklagten, bereits bei der Kiindigung des Vertrags-
verhdltnisses mit dem Kléger bekannt gewesen, so hdtte er
seine Kiindigung auch auf diesen Umstand stiitzen konnen.
SchlieBlich erhebt der Beklagte die Einrede der Verjédhrung.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die vom

Klédger eingelegte Berufung ist erfolglos geblieben. Mit der
Revision verfolgt der Kl&éger seinen Zahlungsanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat angenommen, dafB entgegen
der Auffassung des Landgerichts der dem Kl&édger erteilte
Makleralleinauftrag nicht frei widerruflich gewesen sei. Der
Beklagte sei lediglich beim Vorliegen eines wichtigen Grundes
befugt gewesen, den Alleinauftrag zu kiindigen. Einen solchen
wichtigen Grund habe der Beklagte dadurch gesetzt, daB er dem



Verlangen des Beklagten nach Rechnungslegung nicht entspro-
chen und den Ersatz auch solcher Auslagen verlangt habe,
die er den Umstanden nach nicht hdtte fiir erforderlich hal-
ten diirfen. Diese Auffassung beruht auf Rechtsirrtum.

Das Vertragsverhdltnis zwischen den Parteien war
von besonderer Art und 148t sich in keinen bestimmten Ver-
tragstypus einordnen. Der Klédger hatte es iibernommen, die
in dem abzubrechenden Haus wohnenden Mieter zum Einverstand-
nis mit der Aufhebung des Mietvertrages und zur R&umung ihrer
Wohnungen zu bewegen. Filir diese Tédtigkeit sollte er keine
Vergiitung, sondern lediglich Ersatz seiner Auslagen erhalten.
Als Gegenleistung wurde ihm jedoch das Recht eingerdumt, die
Birordume und Lidden des Neubaus als Makler fiir den Beklagten
zu vermieten und die anfallenden Provisionen von Mietern ein-
zunehmen. Die rechtliche Konstruktion des Vertragsverhdltnis-
ses zwischen den Parteien wich somit in entscheidenden Punkten
von der eines Makleralleinauftrages ab. Wird einem Makler ein
Alleinauftrag erteilt, so liegt in der Regel ein Maklerdienst-
vertrag vor (BGH LM § 652 Nr. 17 = NJW 1966, 1405; 1967, 198;
1969, 1626; Schwerdtner, Maklerrecht, Rdn. 187, S. 156 oben).
Der Verpflichtung des Maklers zum Tdtigwerden steht also auf
der Seite des Auftraggebers die Pflicht zur Zahlung der Pro-
vision gegeniiber. Hier war es aber anders: Die Verpflichtung
des Beklagten, dem Kl&éger eine Vermittlungstdtigkeit hinsicht-
lich der neu erstellten gewerblichen Riume zu gestatten, war
die Gegenleistung fiir die als solche nicht provisions- oder
vergiitungspflichtigen Bemiihungen des Kl&gers bei der Frei-
machung des Altbaus. Wirde man in einem solchen Fall beim Vor-
liegen eines wichtigen Grundes eine Kiindigung des Vertrags-
verhdltnisses gestatten, so konnte dies dazu fiihren, da3 dem
Auftraggeber die Vorteile aus der Tdtigkeit des Maklers ver-
blieben, wdhrend er auf der anderen Seite von der Verpflich-



tung zur Erbringung der versprochenen Gegenleistung frei
wlirde.

Die Kiindigung ist ein einseitiges Rechtsgeschidft,
durch das - im Gegensatz zum Riicktritt - das Vertragsver-
hdltnis nicht vdllig aufgehoben, sondern lediglich mit
sofortiger Wirkung oder von einem zukiinftigen Zeitpunkt
an beendet wird. Es beriihrt demnach nicht die Gesamtheit
der vertraglichen Verpflichtungen, sondern nur solche, die
in der Zukunft zu erfiillen sind (vgl. dazu Esser, Schuld-
recht 4. Aufl., § 31 I, III, V; Larenz, Lehrbuch des
Schuldrechts Bd. 1 10. Aufl., § 19 II c¢; Enneccerus/Lehmann,
Recht der Schuldverhdltnisse, 15. Bearbeitung § 24 II).

Eine Kiindigung ist - namentlich als Kiindigung aus
wichtigem Grund - auch bei solchen Schuldverhd@ltnissen mog-
lich, fiir die das Gesetz eine Kiindigungsmdglichkeit nicht
ausdriicklich vorgesehen hat. Voraussetzung ist aber stets,
daBl3 die Leistungen der Parteien zeitlich teilbar sind und
daf8 durch die Kiindigung das Gleichgewicht von Leistung und
Gegenleistung nicht gestort wird. Aus diesem Grund kommt
eine Kiindigung bei solchen Vertragstypen nicht in Betracht,
die einen einmaligen Austausch von Leistung und Gegenleistung
zum Gegenstand haben, wohl aber bei solchen, bei denen der
eine Teil zu einer stetig sich wiederholenden Sachleistung
und der Partner zu einer nach Zeitabschnitten bemessenen Ver-
glitung in Geld verpflichtet ist (Miete, Pacht, Arbeitsver-
trag). Auch die Kiindigung eines normalen Makleralleinauftrags
stort nicht das Gleichgewicht zwischen den beiderseitigen
Verpflichtungen: Mit dem Zeitpunkt, zu dem die Kiindigung wirk-
sam wird, entfdllt auf der Seite des Maklers die Tdatigkeits-
pflicht, auf der Seite des Kunden die Verpflichtung, alle In-
teressenten an den Makler zu verweisen. Im vorliegenden Fall
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hat jedoch der Beklagte die Erklﬁrung, dafl er sich nicht
mehr an den Vertrag mit dem Kldger gebunden fiihle, erst

in einem Zeitpunkt abgegeben, in dem der Klidger die ihm

obliegende Leistung bereits voll erbracht hatte. Ein

Kiindigungsrecht kann demnach dem Beklagten nicht zuge-
billigt werden.

Auch bei solchen Vertridgen, deren Kiindigung nicht
zulédssig ist, kann durch die grobe Vertragsverletzung
eines Teils das fiir die Abwicklung des Vertrags erforder-
liche Vertrauensverhdltnis so tiefgreifend zerstort wer-
den, da dem anderen Teil ein Festhalten am Vertrag nicht
mehr zugemutet werden kann. In diesem Fall gewdhrt die
Rechtsprechung dem nichtschuldigen Vertragspartner ein
Riicktrittsrecht (Reimer Schmidt bei Soergel/Siebert,

Rdn. 43 - 46 vor § 275 BGB; Wilde in BGB-RGRK, 11. Aufl.,
Anh. zu § 326 BGB, Anm. 7 - 12; Battes bei Erman, 6. Aufl.,
§ 276 Rdn. 102). Hierfiir geniigt jedoch das Vorliegen einer
positiven Vertragsverletzung fiir sich allein nicht; es muB
vielmehr stets ein von der anderen Seite verschuldeter
Fortfall der fiir die Abwicklung des Vertrages notwendigen
Vertrauensgrundlage hinzukommen.

Die bisherigen tatsdchlichen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts reichen nicht aus, um eine derart schwer-
wiegende, die Vertrauensbasis erschiitternde Vertragsver-
letzung annehmen zu kdnnen. Das Berufungsgericht wirft dem
Klédger zunidchst vor, daB er die von ihm an den Zeugen WeifB
in Hdhe von 9.200,- DM geleisteten Zahlungen in vollem Um-
fang ersetzt haben wollte, obwohl er bei verniinftiger Uber-
legung diese Zahlung zumindest in H6he von 7.000,~ DM nicht
als erforderlich hdtte ansehen diirfen. Es bezweifelt also
nicht, daf der Kl&dger tatsdchlich Auslagen in dieser Hohe



gehabt hat; es geht auch in Ubereinstimmung mit den Ur-
teilen im VorprozeB davon aus, daB die Erstattungspflicht
des Beklagten sich auf die vom Kl&dger gezahlten Makler-
provisionen erstreckte. Einen Vertragsverstofl sieht das
Berufungsgericht also lediglich darin, daB der Kl&ger

iiber das in § 670 BGB bestimmte MaB hinaus Aufwendungen
gemacht hatte und erstattet verlangt haben wollte. Dabei
darf aber nicht iibersehen werden, da8 das Landgericht im
Vorproze3 den Erstattungsanspruch auch hinsichtlich der

vom Oberlandesgericht abgewiesenen 7.000,- DM fiir begriin-
det hielt. Dies zeigt, daBl die Rechtslage zweifelhaft war.
Auch hdtte das eigene Verhalten des Beklagten nicht unbe-
ricksichtigt bleiben diirfen. In dieser Hinsicht widre zu
erwdgen gewesen, ob bei Beriicksichtigung aller Umst#nde,
insbesondere der subjektiven Seite, die Tatsache, daB der
Kldger durch seinen Zessionar im VorprozeBS eine um 7.000,- DM
iiberhdhte Forderung geltend gemacht hatte, schwerer wiegt
als die Tatsache, daB3 der Beklagte im selben ProzeB einen
Anspruch des Kladgers von rd. 11.000,- DM zu Unrecht bestrit-
ten hatte. Auch hdtte nicht auBer acht gelassen werden diir-
fen, daB dem Beklagten durch die iiberhdhte Erstattungsfor-
derung des Kl&gers kein Schaden entstanden ist. SchlieBlich
war auch in dem Zeitpunkt, in dem der Beklagte den Alleinauf-
trag widerrief, mit der Wiederholung eines solchen Vorfalls
nicht zu rechnen, da erstattungsfihige Aufwendungen des Kla-
gers nur widhrend seiner Bemiihungen um die Freimachung der
Altbauwohnungen entstehen konnten. Unter Beriicksichtigung al-
ler dieser Gesichtspunkte wird man in der fahrlédssigen Gel-
tendmachung eines iiberhthten Erstattungsanspruchs noch kei-
ne so schwerwiegende Vertragsverletzung sehen kdnnen, daB sie
die Aufldsung des Vertragsverhdltnisses durch den Beklagten
rechtfertigen konnte. Daf auf Seiten des Kladgers mehr als Fahr

lassigkeit vorgelegen habe, hat das Berufungsgericht aber
nicht festgestellt.
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Eine weitere Vertragsverletzung sieht das Beru-
fungsgericht darin, daB der Kl&dger eine Rechnungslegung
verweigerte und auf Erstattung seiner Aufwendungen ohne
vorherige Rechnungslegung bestand. Auch in dieser Hinsicht
war die Rechtslage nicht eindeutig. Zweifelhaft war insbe-
sondere, ob die Parteien nicht die Rechnungslegungspflicht
vertraglich ausgeschlossen hatten. Das hat jedenfalls das
Landgericht Minchen I in dem im VorprozeB ergangenen Urteil
vom 6. Mirz 1970 - 3 O 431/67 - angenommen (S. 19 des Urteils
unter d). Der 12. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen
hat in seinem Urteil vom 20. April 1971 - 12 U 1506/70 -
diese Auffassung nicht miBbilligt; er hat vielmehr die Frage
dahingestellt gelassen, weil eine etwa bestehende Rechnungs-
legungspflicht durch die im Laufe des Rechtsstreits gegebenen
Erkldrungen erfiillt worden sei (S. 21 des Urteils unter 4).
Unter diesen Umstdnden erscheint es iiberhaupt zweifelhaft, ob
ein etwaiger Irrtum des Klédgers iliber das Bestehen einer Ab-
rechnungspflicht schuldhaft war. Jedenfalls war das Verschul-
den nicht so schwerwiegend, daB es -~ fiir sich allein oder in
Verbindung mit der iiberhdhten Erstattungsforderung - die fir
die weitere Abwicklung des Vertragsverhdltnisses erforderli-
che Vertrauensgrundlage vollig zerstdren konnte.

Dennoch kann der Klage vom Revisionsgericht nicht
stattgegeben werden. Der Beklagte erhebt noch weitergehende
Vorwiirfe gegen den Klédger, insbesondere den des betriigerischen
Verhaltens (so u. a. in dem Schriftsatz vom 7. Dezember 1972,
der ausweislich des Tatbestandes Gegenstand des Vertrags vor
dem Berufungsgericht war). Dieses Vorbringen kdnnte, wenn es
sich als wahr erweisen sollte, den vom Beklagten erklédrten
Rlicktritt vom Vertrag rechtfertigen; es ist jedoch bisher in
tatsdchlicher Hinsicht noch nicht gepriift worden. Damit diese
Priifung nachgeholt werden kann, mu3 der Rechtsstreit an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.



Sollte sich ergeben, daB der Beklagte mit Recht
vom Vertrag zuriickgetreten ist, dann stiinde dem Kliger fiir
die von ihm geleisteten Dienste ein Vergiitungsanspruch ge-
md8 § 346 Satz 2 BGB zu. Die Zubilligung dieses Anspruchs
darf jedoch nicht dazu fiihren, daf der Beklagte schlechter
gestellt wird, als er bei beiderseitiger ordnungsméfiger
Erfiillung des Vertrages stehen wirde. Wenn er nidmlich we-
gen einer vom Klédger begangenen positiven Forderungsver-
letzung zum Riicktritt vom Vertrag berechtigt sein sollte,
stiinde ihm auch aus demselben Rechtsgrund ein Schadenser-
satzanspruch zu. Soweit er durch einen vom Kl&ger verschul-
deten Riicktritt finanziell benachteiligt wird, kénnte er
von diesem Ersatz verlangen. Einen solchen Schadensersatz-
anspruch kénnte er auch einem auf § 346 Satz 2 BGB gestiitz-
ten Vergitungsanspruch entgegenhalten.

Dr. Haup Kniifer Rottmiiller

Dr. Hoegen Dehner
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