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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IV_ZR 49/78 URTEIL Verkiindet am

5. Dezember 1979
Hellmann,
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretir

als Urkundebeamter
der Geschiiftestelle

der Firma Josef D@D . Inhaber Josef DEEND,
ESER, sGUY strate @,
Beklagten und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die Firma IGEND I G- u»d VEEREND-
gesellschaft mbH, vertreten durch ihre Geschiéftsfiihrerin
Ursula HENENED, DG, Y ,

Klégerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
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LCer IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 5. Dezember 1979
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die
Richter Kniifer, Rottmiiller, Dr. Seidl und Dr. Blumenrohr

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 21. Februar 1978 aufge-
hoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt die Beklagte aus einem Ver-
trag vom 23. April 1976 auf Zahlung einer Vermittlungs-
provision in Anspruch, hinsichtlich der es in dem von

der Beklagten gegengezeichneten Fernschreiben der Kla-
gerin heift:

"5. Wir erhalten von Ihnen pro Lkw eine Ver-
mittlungsprovision in Héhe von DM 1.250,--
zuz. ges. MWSt unverziiglich nach Entrich-
tung des Kaufpreises an Sie."




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im AnschluB an den Vertrag kam es noch am selben
Tage zwischen der Beklagten (als Verk#uferin) und dem
Zeugen DN (im Berufungsurteil falschlich DD ge-
nannt), der fiir die Firma GG (Kduferin) handelte,
zum AbschluB des von der Kldgerin vermittelten Kaufver-
trages iiber 75 - 80 gebrauchte Lkw. In diesem Vertrag
heiBt es u. a.:

"3, Zahlung: Bar bei Ubergabe der Kfz-Brief:
an die Bank flir Gemeinwirtschaft HENEEN
und Gestellung der Lkw in Hamburg oder

> & 0

5. Lieferzeit: Die Ubergabe der Briefe gilt als
Lieferterminserfillung. Lieferzeit: Wochen

"

Bei der Abwicklung des Kaufgeschidftes ergaben sich
Differenzen, weil D@D der Beklagten ein von "The
NGEED CGEEP B-onk" in JEMER/Saudi-Arabien auf
einen anderen Namen ausgestelltes, auf 1 Mio. DM lauten-
des Dokumenten-Akkreditiv zur Bezahlung andiente, das
als Zahlungsgrundlage einen Vertrag vom 25. Mdrz 1976
bezeichnete, zur Beschaffung von 100 Mercedes Lkw Bau-
Jjahr 1967 ausgestellt und auf die D@NPBank zahlbar
gestellt war. Die Beklagte lehnte die Annahme ab und
forderte die Kiéuferin auf, andere Zahlungs- oder Siche-
rungsmoglichkeiten darzutun. Mit Fernschireiben vom
30. April 1976 setzte sie ihr "zur Erfiiilung dieses Ver-
trages ... eine Nachfrist" bis 4. Mai 1976 uns drohte
ihr den Riicktritt an, den sie nach Ablauf der Frist mit
Fernschreiben vom 5. Mai 1976 erkliarte.
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Die Kldgerin hat behauptet, die Beklagte habe den
Riicktritt nur erklidrt, um sie, die Kligerin, auszuschal-
ten und um ihre Provision zu bringen. In Wahrheit habe
die Beklagte das Ver#uBerungsgeschdft doch durchgefiihrt.
Sie habe némlich bereits am 12. Mai 1976 unter Zwischen-
schaltung der Firma Efll & FEll, deren Mitinhaber ein
Freund D@D sei, dieselben Lkw an denselben Endabneh-
mer in Saudi-Arabien verauBert und inzwischen 90 Stiick
geliefert, von denen 40 Stiick bereits in JEP angekom-
men und bezahlt worden seien. Hinsichtlich dieser 40 Lkw
sei die Beklagte daher zur Provisionszahlung verpflichtet

Mit der am 27. Oktober 1976 erhobenen Klage hat
die Klédgerin beantragt, die Beklagte zur Zahlung von
55.500,~-- DM nebst Zinsen zu verurteilen. Die Beklagte
hat um Klageabweisung gebeten.

Das Landgericht hat der Kiage stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten zu-
ruckgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Antrag
auf Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist zwi-
schen den Parteien am 23. April 1976 ein Makliervertrag
im Sinne des § 652 BGB zustande gekommen. Allerdings
habe die Vermittlungsprovision erst nach Entrichtung des
Kaufpreises an die Beklagte "zahlbar" sein sollen. Damit
hdtten die Parteien die gesetzliche Regelung, daB schon

-



der AbschluB des Kaufvertrages zwischen der Beklagten
und der Firma Gl den Provisionsanspruch der Klégerin
"auslose", wirksam abbedungen.

Diese Ausfiihrungen enthalten kainen Rechtsfehler
und werden auch von den Parteien nicht beanstandet.

2. Das Oberlandesgericnt hat die genannte Zah-
lungsvereinbarung a’s aufschiebende Bedingung fir die
Provision im Sinne des § 158 Abs. 1 BGB angesehe:n. Hier-
gegen wendet sich die Revision, welche die Kaufpreis-
zahlung als Entstehungsvoraussetzung des Provisionsan-
spruchs ansieht, ohne Erfolg. Die Vereinbarung stellt
auf die Zahlung des Kaufpreises und, da diese Zug um
Zug gegen Ubergabe der Kfz-Briefe an die Bank fiir Ge-
meinwirtschaft in HElll erfolgen sollte, auf die
"Durchfiihrung" des Kaufvertrages ab. In einem solchen
Falle kann der Sinn der Vereinbarung dahin gehen, daf
- entsprechend der Regel des § 652 BGB - der Makleriohn-
anspruch schon mit dem AbschluB des Vertrages entsteht
und nur seine Falligkeit an die Ausfihrung des Vertrages
gekniipft wird; das muB8 aber nicht so sein. Die Ver-
tragsparteien konnen vielmehr durch eine derartige
Klausel die Entstehung des Provisionsanspruchs "als
dur.in die Durchfiihrung des Vertrages bedingt" verein-
bart haben. Ob das eine oder das andere vorliegt, ist
Sache der tatrichterlichen Auslegung (vgl. hierzu BGH
LM BGB § 652 Nr. 18 = NJW 1966, 1404 = MDR 1966, 752 =
BB 1966, 516). Das vom Berufungsgerichnt gewormene Er-
gebnis ist aufgrund des festgestellten Sachverhaltes
nicht nur rechtlich moglich, sondern lisgt sogar nahe.
DaB der Tatrichter insoweit anerkannte Auslegungsgrund-

sdtze verletzt habe, macht auch die Revision nicht gel-
tend.
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3. a) Haben aber die Parteien die Vertragsaus-
fihrung als Bedingung fiir die Entstehung der Provisions-
forderung vereinbart und bleibt die Bedingung aus, so
entsteht der Lohnanspruch des Maklers nur, wenn der Auf-
traggeber den Eintritt der Bedingung in einer gegen Treu
und Glauben verstoBenden Weise verhindert hat {§ 162
Abs. 1 BGB). Der Auftraggeber braucht in diesem Falle
auf das Provisionsinteresse des Maklers grundsidtzlich
kXeine Riicksicht zu nehmen, sondern kann z. B. im Einver-
nehmen mit seinem Vertragsgegner von der Durchfilnrung des
Geschiftes Abstand nehmen, wenn er dies flir in seinem
Interesse liegend hdlt. Hat der Auftraggeber einen ver-
standlichen Grund, das Vorhaben fallen zu lassen, so
kommt der Vorwurf eines treuwidrigen Verhaltens nicht in
Betracht (BGH WM 1971, 905, 906; siehe auch Dehner in
RGRK-BGB, 12. Aufl. § 652 Rdn 16). Etwas anderes wiirde
etwa gelten, wenn der Auftraggeber den Makler beiseite
geschoben und gleichwohl sich dessen Arbeitsergebnis
zunutze gemacht hdtte (BGH LM BGB § 652 Nr. 18).

) Das Berufungsurteil wird diesen Rechtsgrund-
sédtzen nicht gerecht. Nach dem festgestellten Sachver-
halt hatte die Beklagte aufgrund des Verhaltens der
Kduferin einen versténdlichen Grund, sich von dem Kauf-
vertrzg zu lésen, und war die Kduferin mit der Nicht-
augflhrung des Geschédftes auch einverstanden. Der Be-
klagten war zundchst ein Akkreditiv angehoten worden,
das fiir sie nicht verwertbar war (insbesondere: ausge-
stellt auf einen anderen Namen und fiir einen Vertrag mit
anderem Datum). Die Beklagte lehnte die Annahme ab und
forderte die Kduferin vergeblich auf, andere Zahlungs-
oder Sicherungsmdglichkeiten darzutun. Mit Schreiben vom
28. April 1976 teilte sie der Kligerin mit, eine Unter-
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redung mit dem Zeugen DU have =rgeben, da8 die Er-
fiillung der Barzahlungsvereinbarung nicht zu erwarten
sei; sie zweifele daran, ob iberhaupt eine umgehende
Zahlung des Kaufpreises moglich sei; zur Lieferung sei
sie nur bereit, wenn inr zuver der Nachweis iiber die vor-
handenen Mittel erbracht oder die Blirgschaft einer
deutschen Bank gestellt werde. Mit Schreiben vom

29, April 1976 wies die Klégerin die Beklagte darauf hin,
diese miisse der Ki.ferin zunédchst eine angemess~r.= Nach-
frist zur Erfillung der Zahlungsverpflichtung setzen;
erst wenn diese Nachfrist fruchtlos abgelaufen sei, kodnne
sie vom Vertrage zuriicktreten. Daraufhin setzte die Be-
klagte der Kduferin mit Fernschreiben vom 30. April 1976
ohne Erfolg die Nachfrist bis zum 4. Mai 1976 und erklirte
mit Fernschreiben vom 5. Mai 1976 den Riicktritt vom Ver-
trage. Mit Fernschreiben ebenfalls vom 5. Mai 1976 for-
derte auch die Klagerin die Kduferin zur Vertragserfiil-
lung auf, gab hiervon mit Schreiben vom 8. Mai 1976 der
Beklagten Kenntnis und billigte in diesem 3chreiben aus-
dricklich die kurzfristige Nachfristsetzung. Am

11, Mai 1976 teilte der Zeuge D, ohne hierfir eine
Begriindung zu geben, einer dritten Firma mit, daB8 der
Kaufvertrag vom 23, April 1976 nicht erfiillt werde; mit
Schieiben dieser Firma vom 12, Mai 1976 erhielt die Klia-
gerin hiervon Kenntnis. Auch in der Folgezeit kam die
Kduferin auf den Vertrag mit der Beklagten nicht mehr
zurick.

Das Oberlandesgericht meint zwar, dies teklagte
habe vor Ablauf der vierwdchigen Lieferzeit (21. Mai 1976),
die beide Kaufvertragsparteien voll hdtten ausniitzen
kdnnen, iiberhaupt nicht die Nachfrist setzen und vom Ver-
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trage zuriicktreten diirfen, weil ::is dahin kein
Zahlungsverzug der Kduferir eingetreten sei (§ 326 BGB).
Selbst wenn dem so wire, konnte das nichts daran én-
dern, daf die Beklagte einen verstidndlichen Grund hatte,
sich von dem Kaufvertrage zu 16sen. Die Ksuferin machte
bis zuletzt nicht den Versuch, Barzahlung oder ein ver-
wertbares Akkreditiv anzubleten., Sie duBerte sich gegen-
liber Dritten, der Vertrag werde nicht erfiillt; auch nahm
sie die Riicktrittseixldrung der Beklagten chne Wider-
spruch entgegen. lur gesamtes Verhalten rechtfe: .igte
das Bestreben der Beklagten, vom Vertrage loszukommen.
Deshalb bedarf es auch keiner Stellungnahme zu der Frage,
ob es der Klédgerin gerade wagen ihrer an die Beklagte
gerichteten und deren Nachfristsetzung und Riicktrittser-
kldrung auslosenden Schreiben verwehrt wire, sich auf
fehlenden Verzug der Kduferin und damit auf Treuwidrig-
keit der Beklagten ihr gegeniiber zu berufen.

4. Hiermach konnte das angefochtene Urteil keinen
Bestand haben. Die Sache ist indessen noch nicht zur
Endentscheidung reif., Die Kldgerin hat ndmlich noch be-
hauptet, die Kaufvertragsparteien hdtten das Geschaft
nur zum Scheitern gebracht, um die Kliadgerin auszuschalten
und uu ihre Provision zu bringen, indem das Vorhaben iiber
einen Strohmann abgewickelt worden sei (GA 6 bis 9; 73,




76 bis 78). Wdre das der Fall, so kénnten dennoch die
Voraussetzungen des § 162 Abs. 1 BGB erflillt und die
Klageforderung begriindet sein.

Dr. Grell ¥ntifer Rottmiiller
Dr. Seidl Blumenr-Ghr
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