Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

BGB § 652

Haben die Vertragsteile in dem von einem Makler nach-
gewiesenen oder vermittelten Kaufgeschift ein zwar be-
fristetes, aber im iibrigen vorbehaltloses Rlcktritts-
recht vertraglich vereinbart, so entsteht, falls sich
aus dem Maklervertrag nichts Gegenteiliges ergibt, der
Lohnanspruch des Maklers erst, wenn der Ricktritt in
der vorgesehenen Frist nicht ausgeiibt oder seine Aus-
ibung mit Sicherheit nicht zu erwarten ist.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IV ZR 71/73 URTEIL Verkiindet am

10.

9, Januar 1974
Hellmann,
Justizhauptsekretir

in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

des Steuerberaters Dipl.-Volkswirt Herbert E N,
7812 Bad Krozingen, Heidenweg 6,

des Steuerbevollmichtigten Helmut Fijiis, D Vo BN,
Elgstrase @iy

der Arztin Dr. Maria (ESES, B Lo @R, Vi G-
strafie BR

der Berufsschullehrerin Brigitte H@@# geb. TSNS
TP CIAN, i stratc @

des Architekten Reinhard Haill, i@ E1 @R, Kr@@®trate @

des Bickermeisters Eduard K¢S, B DA
S@ring B,

der Ehefrau Ilse KEEHP gcb. A@, wohnhaft wie zu 6),

des Ingenieurs Alfons HoU TS Dcalligs , 'z dEEE.
Strafe B

des Kaufmanns Franz R, @@ Fr& g, Schw@is

straBe

des Architekten Giinther Schiiiis, &89 To@Ess, Rha
straBe W

Beklagte und Revisionsklager,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof, Dr. s -

gegen

die Firma "Agdix Lo@lB & Co", Inhaberin Kauffrau
Ingrid Lojiii@, ¢ Bedilih B, HoERNESEc-mm @D,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Januar 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. HauB3 und die Richter
Professor Johannsen, Dr. Reinhardt, Dr. Bukow und
Kniifer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Kammerge-
richts in Berlin vom 5, Mdrz 1973 aufge-
hoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das
Urteil der 18. Zivilkammer des Landge-
richts Berlin vom 10, Mai 1972 abge&n-
dert.

§ YorU YURQUIIR( S[E PUIs SUNJWIESS[I2)I() 9P [I9 [, YONY :SIOMUIH]

Die Klage wird in vollem Umfang abge-
wiesen,

1230598 OYIN JeLS §

Die Kldgerin hat die Kosten des Rechts-
streits zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagten interessierten sich Ende 1970 fiir
Beteiligungen an sogenannten Abschreibungsprojekten nach
dem Beriin-Hilfe-Gesetz., Sie wandten sich deshalb an die
Kidgerin, eine Maklerfirma, die ihnen unter Ubersendung
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mehrerer Exposés ein entsprechend steuerbegunstlgtes
Reihenhaus-Bauprojekt in Berlin-Kii Rt

anbot.

Mit notariellem Kaufvertrag vom 30. Dezember 1970
erwarben die Beklagten, die durch den Beklagten zu 2) ver-
treten wurden, das vorbezeichnete Objekt, das inzwischen in
neun selbstdndige Grundstiicke mit gesonderten Grundbuch-
blattern aufgeteilt worden war, dergestalt, daB die Be-
klagten zu 1) bis 5) und 8) bis 10) Je ein Grundstiick,
und die Beklagten zu 6) und 7) gemeinsam ein weiteres
ibernahmen., Als Verkdufer und Eigentiimer trat der Kauf-
mann B, auf. Der Kaufpreis wurde fiir alle Grundstiicke zu-
sammen mit 570.000,-~ DM vereinbart. Als lbergabedatum
war der 30, Dezember 1970 genannt. Die Auflassung wurde
erklidrt. Nach § 8 des Kaufvertrages verpflichteten sich
die Beklagten, die Maklerprovision der von ihnen beauf-
tragten Kligerin zu iibernehmen. In § 4 des Vertrages war
ihnen ein dort niher modifiziertes, in § 11 Abs. 2 dariiber
hinaus ein uneingeschrénktes Riicktrittsrecht bis zum
7. Januar 1971 eingerdumt worden.

Von dem letztgenannten Riicktrittsrecht haben die
Beklagten Gebrauch gemacht, so daB der Kaufvertrag nicht
zur Durchfiihrung kam.

Die Kl&8gerin nimmt nunmehr die Beklagten auf Zah-
lung von Maklerprovision in Anspruch. Sie hat hierzu vor-
getragen: Unbeschadet des spdteren Rlicktritts der Beklag-
ten sei der Kaufvertrag zunidchst wirksam geschlossen
worden und damit sei der Provisionsanspruch entstanden.
Die beanspruchte HShe sei ortsiiblich, daneben auch auf
der Grundlage der Exposés vereinbart. Sie errechne sich
im Ubrigen nach dem Angebotspreis filir jedes Einzelgrund-
stlick (= 125,000,-~ DM), nicht lediglich nach den im Kauf-
vertrag vereimnbarten Erwerbskosten.



Die Kl#dgerin hat demgemdB beantragt, die Be-
klagten zu 1) bis 5) und zu 8) bis 10) zur Zahlung von
je 6.937,50 DM und die Beklagten zu 6) und 7) zur Zah-
lung des gleichen Betrages als Gesamtschuldner zu ver-
urteilen.

Die Beklagten haben um Klageabweisung gebeten
und hierzu vorgetragen: Die Kl&dgerin kdnne schon des-
halb keine Provision fordern, weil sie den zwischen den
Parteien geschlossenen Maklervertrag nicht erfiillt habe.
Sie habe ihnen einen Kaufvertrag bzw., Kaufvertirdge uber
bebaute Grundstiicke angeboten, tats&chlich seien aber
sechs unbebaute und drei teilweise bebaute Grundstlicke
gekauft worden. Vor allem aber scheitere der Provisions-
anspruch daran, dafBl der Kaufvertrag durch Ausiibung des
vereinbarten, allgemeinen Riicktrittsrechts entfallen sei.
Die von der Kldgerin angebotenen Abschreibungsobjekte
hitten unbedingt noch im Jahre 1970 realisiert werden
sollen. Da die Offerte der Kldgerin aber erst etwa Mitte
Dezember 1970 vorgelegen habe, seien die Kaufverhandlungen
auBerordentlich hektisch abgewickelt worden, wobei eine
abschlieflende Kldrung iliber die Person des Verkdufers und
insbesondere der von diesem etwa schon eingegangenen Ver-
pflichtungen gegeniiber den Bauhandwerkern und dem Finanz-
amt nicht mehr habe erfolgen ktnnen. Aus diesen, der Kla-
gerin bekannten Griinden sei das vertragliche Ricktritts-
recht vereinbart worden. Damit sei ein der aufschiebenden
Bedingung gleichstehender Schwebezustand eingetreten, durch
die dann erfolgte Ausiibung des Riicktrittsrechts also min-
destens der wirtschaftliche Erfolg der Maklertatigkeit
endgliltig ausgeblieben, so daB die Kldgerin ihre Provi-
sion nicht verdient habe. Deren Hohe sei im iibrigen iiber-
setzt, weil die Klidgerin allenfalls 5 % des vereinbarten
Grundstiickskaufpreises von 570.000,-- DM verlangen kotnne,
Jedoch insgesamt einen weit hdheren Wert zugrundelege.



Das Landgericht hat die Beklagten, davon die Be-
klagten zu 6) und 7) als Gesamtschuldner, nur zur Zah-
lung von je 3.514,99 DM verurteilt, Es hat hierbei ange-
nommen, daf3 der Provisionsanspruch der Kladgerin begriindet,
aber nicht nach dem Angebotspreis, sondern nur nach dem
tatsdchlich vereinbarten Kaufpreis zu berechnen sei.

Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblie-

ben, Mit der Revision verfolgen sie ihr Klageabweisungs-
begehren weiter,

Entscheidungsgriinde:

1. Unstreitig ist es zwischen den Parteien auf der
Grundlage der Vorkorrespondenz samt Exposés zum AbschluB
eines Maklervertrages gekommen. Nach der rechtsfehler-
freien Feststellung des Berufungsgerichts ist auch das
von den Beklagten gekaufte mit dem von der Klidgerin an-
gebotenen Objekt zumindest wirtschaftlich identisch und
die Maklertdtigkeit der Kligerin fir diesen Kauf ursidch-
lich gewesen. Das greift auch die Revision nicht an.

2. Im weiteren ist das Berufungsgericht zu dem Er-
gebnis gelangt, es sei am 30, Dezember 1970 zu einem
die Vertragsteile bindenden Kaufvertrag liber das frag-
liche Objekt gekommen. Das habe gemidB § 652 Abs. 1 BGB
zur Entstehung des Provisicnsanspruches der Kl&gerin
gefiihrt. Zwar sei der Kaufvertrag wieder dadurch aufge-
16st worden, daB die Beklagten von dem ihnen in § 11
Abs. 2 des Vertrages eingerdumten unbeschrinkten Riick-



trittsrecht Gebrauch gemacht hdtten. Davon habe der schon
entstandene Provisionsanspruch der Kl&dgerin aber nicht
berihrt werden konnen.

Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

3. Streitentscheidend ist, ob der Maklerlohnanspruch
schon bei Abschlufl des Vertrages vom 30, Dezember 1970
entstand oder ob seine Entstehung von der Nichtausiibung
des vertraglich vereinbarten vorbehaltlosen Rlcktritts-
rechts der Beklagten abhing.

Nach § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB entsteht der Lohnan-
spruch des Maklers, wenn der Vertrag zwischen seinem Auf-
traggeber und dem Dritten infolge seines Nachweises oder
seiner Vermittlung zustande kommt. Eine Ausnahmeregelung
gibt das Gesetz nur in § 652 Abs. 1 Satz 2 BGB fiir den
Fall eines unter einer aufschiebenden Bedingung abgeschlos-
senen Vertrages, Bei diesem ist der Maklerlohn erst mit dem
Eintritt der Bedingung verdient. Der Grund hierfiir liegt
darin, dafl dieser Vertrag noch nicht als ein vollkommen
abgeschlossener Vertrag im Sinne des § 652 Abs. 1 Satz 1
BGB anzusehen ist, da seine gewollte Wirkung von dem Ein-
tritt der aufschiebenden Bedingung abhidngt. Dagegen ent-
hdlt das Gesetz keine Regelung fiir den Fall eines Riicktritts
vom Vertrage. Ein Rlicktrittsrecht kann sich aus dem Geset:z
ergeben (§§ 325, 326 BGB). Es kann aber auch vertraglich
vereinbart sein, Macht ein Vertragsteil sein gesetzliches
Riicktrittsrecht geltend, so beruht dies nicht auf der Un-
vollkommenheit des Vertrages, sondern in der zu beanstan-
denden Vertragsausfiihrung. Ubt also ein Vertragsteil wegen
einer von dem anderen Vertragsteil zu vertretenden Lei-



stungsstirung das gesetzliche Ricktrittsrecht aus, so be-
rithrt das den bei VertragsabschluB entstandenen Makler-
lohnanspruch nicht, weil nach der gesetzlichen Regelung
der AbschluB3 des Vertrages und nicht seine Ausfiihrung Vor-
aussetzung flir den Maklierlohnanspruch ist. Das Risiko der
nicht sachgerechten Erflillung des Vertrages trdgt in die-
sem Falle der Auftraggeber im Verhdltnis zum Makler, es
sei denn, daB im Maklervertrag oder im Hauptvertrag aus-
driicklich etwas Gegenteiliges vereinbart worden ist.

Die gleiche Rechtslage ergibt sich auch, wenn ein
Rucktrittsrecht zwar vertraglich vereinbart ist, aber nur
das beinhaltet, was den Vertragsteilen ohnehin schon auf
Grund des gesetzlichen Riicktrittsrechts zusteht, wenn es
diesem also nur nachgebildet ist. Auch diese vertraglich
vorbehaltene Ricktrittserkldrung kann immer nur auf eine
von dem anderen Vertragsteil zu vertretende Leistungs-
stdrung zurilickgehen. Sind aber die Voraussetzungen fiir
die Ausiibung des Rlicktrittsrechts die gleichen, so kann
es keinen rechtlich erheblichen Unterschied ausmachen,
ob der Rilicktritt kraft Gesetzes oder kraft des vertrag-
lich vereinbarten Riicktrittsrechts erfolgt (so auch RG
LZ 1915 Sp..504; OLG Minchen NJW 1970, 200; Reichel,

Die Midklerprovision S. 64 unten, 61 a); Staudinger/Riedel,
BGB 11. Aufl., § 652 Rdn. 29; Erman/Vagner, BGB Handkomm.,
5. Aufl.,, § 652 Rdn. 8; Palandt/Thomas, BGB 33, Aufl.,

§ 652 Anm. 4. Ce).

4, Anders ist die Rechtslage jedoch zu beurteilen,
wenn, wie hier, das vertraglich vereinbarte Ricktritts-
recht unter zeitlicher Befristung an sonst keinerlei Vor-
behalt gebunden ist, also innerhalb der vorgesehenen Frist



nach Belieben ausgeilbt werden kann. Die Rechtsbestdndig-
keit des Vertrages ist hierbei zumindest in gleicher Veise
mit einem Unsicherheitsfaktor belastet wie es bei einem
unter einer aufschiebenden Bedingung abgeschlossenen Ver-
trag der Fall ist. Das rechtfertigt es nach Ansicht des
Senats, den vertraglich vereinbarten vorbehaltlosen Riick-
tritt im Hinblick auf den Maklerlohnanspruch rechtlich
nicht anders zu beurteilen als eine im Vertrag enthaltene
aufschiebende Bedingung (§ 652 Abs. 1 Satz 2 BGB). Der
Lohnanspruch des Maklers kann daher erst entstehen, wenn
der Riicktritt in der vorgesehenen Frist nicht ausgeiibt
wird oder vorher seine Nichtausiibung schon mit Sicherheit
feststeht (so auch Soergel/Siebert/Mormann, BGB 10. Aufl.,
§ 652 Rdn. 18).

Da sich nach dem festgestellten Sachverhalt nichts
daflir ergibt, daB diese Rechtslage nicht auf den Provi-
sionsanspruch der Kldgerin von EinflufBl sein sollte - Jjeden-
falls hat die Kl&gerin nicht einmal behauptet, daB etwa im
Maklervertrag oder im Hauptvertrag zwischen den Vertrags-
teilen untereinander oder im Verhiltnis zu ihr etwas ande-
res vereinbart worden sei -, ist infolge des von den Be-
klagten ausgeiibten Ricktritts ein Maklerlohnanspruch der
Kldgerin nicht entstanden.

5. Dem Berufungsgericht ist allerdings zuzugeben, daB
es den Parteien, um noch in den Genufl der Abschreibungs-
moglichkeiten nach dem Berlin-Hilfe-Gesetz flir das Jahr
1970 zu kommen, darauf ankam, einen Vertrag zu schlieBen,
der noch im Jahre 1970 voll wirksam sein wiirde. Der Notar
hat deswegen davon abgesehen, ihnen vorzuschlagen, einen



aufschiebend bedingten Vertrag zu schlieBlen. Denn mit
einer aufschiebenden Bedingung, deren Eintritt im Jahre
1970 nicht mehr erwartet werden konnte, wdre die Abschrei-
bungsmodglichkeit fiir das Jahr 1970 nicht zu erreichen ge-
wesen,. Fur die hier zu treffende Entscheidung ist aber
ausschlaggebend, dafl alle Beteiligten sich noch nicht
dariiber klar waren, ob der Vertrag tatsidchlich so Be-
stand haben sollte, wie er geschlossen wurde. Denn man-
che Dinge waren noch nicht gekldrt und konnten auch recht-
zeitig nicht gekldrt werden., Der Gedanke, den Vertrag
durch einen vollmachtlosen Vertreter schlieBlen zu lassen,
so dafBl er mit einer spateren Genehmigung riickwirkend mit
dem Tage des Vertragsschlusses wirksam sein wiirde, mag
dem Notar nicht gekommen sein. Das gewollte Ergebnis
konnte durch den Vorbehalt eines zeitlich befristeten

und uneingeschridnkten Riicktrittsrechts aber ebenso er-
reicht werden. Es wire daher nicht gerechtfertigt, hier
hinsichtlich des Provisionsanspruchs nur wegen der ge-
widhlten Form unterschiedliche Anspriiche zu gewdhren,
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6. Das angefochtene Urteil kann somit keinen Bestand
haben, Die Sache ist zur Entscheidung reif (§ 565 Abs. 3
ZP0). Auf die Rechtsmittel der Beklagten ist daher unter
Aufhebung des Berufungsurteils das landgerichtliche Urteil
dahin abzudndern, daf die Klage in vollem Umfang abgewiesen
wird.

Vorsitzender Richter Dr. Hauf3
ist beurlaubt und verhindert Johannsen
zu unterschreiben

Johannsen

Richter am BGH Dr. Bukow
ist erkrankt und verhin-
dert zu unterschreiben

Johannsen

Dr. Reinhardt Kniifer
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