Nachschlagewerk: Jja
BGHZs nein

BGB § 652

Verhandelt ein Makler im Auftrag seines Kunden

mit einem Interessenten, so kann darin nur dann

eine mittelbare Einwirkung auf die Willensent-
schliefBung eines anderen Interessenten gesehen werden,
wenn zwischen beiden Interessenten in dem Zeitpunkt,

in dem der Makler vermittelnd titig wird, eine feste,
auf Dauer angelegte, in der Regel familien- oder gesell-

schaftsrechtliche Bindung besteht (Fortfiihrung von
LM BGB § 652 Nr. 55).

BGH, Urt. v. 12. Oktober 1983 - IVa ZR 36/82 OLG Karlsruhe
LG Konstanz

(Freiburg
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- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Dres. NI
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

&

Der IVa -~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter
Rottmiiller, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel und Rassow
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Oktober 1983

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urtell des Oberlandesgerichts Karlsruhe
- 9, Zivilsenat in Freiburg - vom

28, Januar 1982 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kl&dger fordert als Rechtsnachfolger des am
2. Februar 1978 gestorbenen Maklers K1Wllh vom Beklagten
eine Maklerprovision in Hshe von 165.000,- DM,

Im Jahre 1976 beauftragte der Beklagte den Makler
Klglilp, sich um den Verkauf eines zur Konkursmasse der
Fa. Friedrich M@l GmbH gehtdrenden Grundstiicks zu
bemiihen. Diehaklerprovision sollte 5% des erzielten
Kaufpreises betragen. Infolge der Maklertdtigkeit des
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Maklers K1@l kam es am 23. Februar 1976 zu einem
notariellen Kaufvertrag zwischen dem Beklagten und

der Firma Medll® Bautridger GmbH & Co KG (im folgenden:
Fa. Meqll®) in Bgmle zum Kaufpreis von 3.300,000,- DM,
§ 10 dieses Vertrages lautet:

"Aufschiebende Bedingung
Dieser Kaufvertrag wird unter der folgenden
aufschiebenden Bedingung abgeschlossen:

Erteilung einer rechtskrédftigen Baugenehmigung
fir die Errichtung eines Warenhauses auf dem
Kaufobjekt; ...

Fir den Fall, daB die Bedingung - Erteilung der
Baugenehmigung fiir ein Warenhaus - nicht bis zum
31. Dezember 1976 eingetreten ist, hat der Ver-
kdufer das Recht, nach Setzung einer Frist von
drei Monaten, binnen derer der Kdufer die Mog-
lichkeit hat, einen bedingungsfreien Kaufvertrag
zu den Konditionen dieses Vertrages abzuschliefien,
sich vom Vertrag loszusagen. Mit einer rechts-
krdftigen Ablehnung des Bauantrags ist dieser
Kaufvertrag ohne weiteres hinfillig. ..."
Mit schriftlicher Erklarung vom 22. Dezember 1977
trat der Makler K1@B seine "Provisionsanspriiche aus dem

Vertrag vom 23. Februar 1976" an den Kl&ger ab.

Am 26. September 1978 beschloB der Gldubigeraus-~
schuf3s der Fa. Friedrich Myl GmbH, nachdem bis dahin die
Kduferin noch keine Baugenehmigung fiir das Grundstiick
erwirkt hatte, dafl die im Kaufvertrag vorgesehere Frist
von 3 Monaten in Gang gesetzt werden und bei deren er-
gebnislosem Ablauf der Konkursverwalter sich vom Kauf-
vertrag ldsen solle. Daraufhin hoben die Vertragspar-
teien mit schriftlicher Erkldrung vom 30, September 1978




den Kaufvertrag vom 23. Februar 1976 wieder auf. Am
selben Tag verkaufte der Beklagte das Grundstiick zum
Kaufpreis von 3.336.000,- DM an eine Firma W CR
Femim @ Iy - Trcuhand GmbH & Co Anlage KG - im
folgenden: Fa, ITG -, die dem Beklagten von der Firma
Me#ll zugefithrt worden war.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
165.000,- DM nebst Zinsen verurteilt. Die hiergegen eingelegte
Berufung ist erfolglos geblieben., Mit seiner Revision verfolgt der
Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Der Kliger meint, der Makler K14k habe sich seinen
Provisionsanspruch bereits durch die Herbeifilhrung des
Kaufvertrages vom 23. Februar 1976 verdient. Er verkennt
zwar nicht, daf bei einem aufschiebend bedingten Kauf-
vertrag der Provisionsanspruch des Maklers erst dann ent-
steht, wenn die Bedingung eintritt (§ 652 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Er verweist Jjedoch darauf, daB8 sich der Verkiufer im Kauf-
vertrag ein Riicktrittsrecht vorbehalten habe. Er folgert
daraus, dafl die Vertragsparteien einen von vornherein voll
wirksamen Kaufvertrag schliefien wollten, bei dem der eine
Teil sich innerhalb einer bestimmten Frist wvon der
vertraglichen Bindung wieder l8sen konnte. Im Text des
notariellen Vertrages sei dies unkorrekterweise als



"aufschiebende Bedingung" bezeichnet worden, Das
Riucktrittsrecht sei nicht ausgeiibt worden. Die sp#tere
einvernehmliche Aufhebung des Kaufvertrages habe den
Provisionsanspruch des Maklers unberiihrt gelassen.

Das Berufungsgericht hat sich mit dieser Argumen-
tation nicht ausdriicklich auseinandergesetzt. Sie ist
nicht geeignet, einen Provisionsanspruch des Maklers
Kl@eim zu begriinden. Der Text des notariellen Vertrages
ist entgegen der Auffassung des Kligers klar und frei
von Widerspriichen. Danach sollte der Vertrag erst dann
Wirksamkeit erlangen, wenn die rechtskrdftige Baugenehmigung
fiir die Errichtung eines Warenhauses auf dem Kaufobjekt
erteilt war., Bis zu diesem Zeitpunkt bestand ein Schwebe-
zustand. Dem Klidger war jedoch das Recht eingeriumt worden,
sich von der Bindung an den schwebend unwirksamen Vertrag
vollstédndig zu 1l6sen, wenn die Baugenehmigung nicht bis zum
%1. Dezember 1976 vorlag. Eine solche Verbindung zwischen =iner
aufschiebenden Bedingung und einem Riicktrittsrecht ist
durchaus sinnvoll und rechtlich zuldssig. Irgendwelche Anhalts-
punkte dafiir, daB die Vertragsparteien etwas anderes gewollt
hdtten als das, was sich aus dem klaren Text der no-
tariellen Urkunde ergibt, sind weder behauptet noch
vom Berufungsgericht festgestellt worden,

Die sufschiebende Bedingung, von der die Parteien
die Wirksamkeit der von ihnen eingegangenen vertraglichen
Verpflichtungen abhdngig gemacht haben , ist nicht einge-
treten; unstreitig ist bis zum 30, September 1978 eine




Baugenehmigung nicht erteilt worden.(Die Erteilung eines
Bauvorbescheids haben die Parteien in § 10 des Kaufver-

trages der Baugenehmigung nicht gleichgestellt. Der Bau-
vorbescheid unterscheidet sich wesentlich von der Bau-
genehmigung: Er ergeht nur "zu einzelnen Fragen des

Vorhabens" (§ 91 Baden-Wilrttembergische-Landesbauordnung),
bindet zwar insoweit die Bauaufsichtsbehtrde bei der
Entscheidung iiber ein rechtzeitig eingereichtes Baugesuch,
hindert diese aber nicht, die Genehmigung aus anderen, nicht

im Vorbescheid erdrterten Griinden zu verweigern (Schlez, Landes-
tauvordnung fiir Baden-Wiirttemberg 2. Aufl., § 91 Rdn. 16;
Holch/Sauter/Krohn, Landesba@uordnung fiir Baden-Wiirttemberg

9, Aufl. § 91 Anm. 3; Neuffer, Landesb .ordnung fir Baden-
Wiirttemberg 7. Aufl. § 91 Abs. 1).) Nachdem am 30. September
1978 die Vertragsparteien den Vertrag einverstdndlich aufgehoben
haben, konnte er von diesem Zeitpunkt an nicht mehr in Wirksam-
keit erwachsen. Der allgemein anerkannte Grundsatz, daB die
einverstdndliche Aufhebung des Hauptvertrages den bereits ver-
dienten Provisionsanspruch des Maklers unberiihrt 13E8t, kommt
hier nicht zur Anwendung, weil der Hauptvertrag noch keine
Wirksamkeit erlangt hatte, ein Provisionsanspruch also

noch nicht entstanden war. Die Aufhebung des Kaufvertrages
enthielt auch keinen VerstoB gegen die Pflichten, die

der Beklagte gegeniiber seinem Makler hatte. Ob der Makler-
kunde den ihm vom Makler nachgewiesenen oder von ihm ver-
mittelten Vertrag abschlieBt, steht in seinem freien Belieben;
er ist aus diesem Grunde auch nicht verpflichtet, auf die
Perfektion eines Vertrages, der noch nicht voll wirksam
geworden ist, hinzuwirken. An der Berechtigung des Beklagten




zum AbschluB des Aufhebungsvertrages kann schon deshalb kein
Zweifel bestehen, weileﬁéch der urspriinglichen vertrag-
lichen Vereinbarung das Recht hatte, vom Vertrag zuriick-
zutreten, wenn die Baugenehmigung nicht bis zum 31. Dezember
1976 erteilt war. Hdtte der Beklagte entsprechend dem
BeschluB des Gldubigerausschusses vom Riicktrittsrecht Gebrauch
gemacht, so h#dtte dies den Vertrag und damit den Provisions-
anspruch des Maklers ebenso zu Fall gebracht wie die einver-
nehmliche Aufhebung des Kaufvertrages.

In diesem Zusammenhang ist es ohne Bedeutung, inwieweit

die verschiedenen Verlidngerungen der urspriinglich bis

zum 31, Dezember 1976 laufenden Frist wirksam waren. Denn
daB eine Verldngerung der Frist iiber April 1978 hinaus
gewdhrt worden sei, wird von keiner Seite behauptet. Die
Voraussetzungen fir einen Rucktritt des Beklagten lagen
daher in dem Zeitpunkt, in dem die Aufhebung des Kaufver-
trages vereinbart wurde, vor.

II.

Durch den AbschluBl des Kaufvertrages mit der Fa.
ITG konnte fiir den Makler Klei ein Provisionsanspruch
nur dann entstehen, wenn dieser VertragsschluBf auf eine
vertragsgemdBe Maklertdtigkeit von K1@ zuriickzufithren
gewesen wdre; in diesem Falle wire es unerheblich, daf
K14 bei AbschluB des Kaufvertrages bereits verstorben
war ( BGH, Urteil vom 3.3.1965 - VIII ZR 266/63 - NJW 1965,
964 = LM BGB § 652 Nr. 15; Urteil vom 17.12.1975
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- IV ZR 73/74 - WM 76, 503)., Aus dem Vortrag des Kli#gers 1l#B8t
sich nicht eindeutig entnehmen, ob K1 der Nachweis
einer Mdglichkeit zum AbschluB eines Kaufvertrages oder
die Vermittlung eines solchen Vertrages iibertragen worden
war; zugunsten des Kligers kann davon ausgegangen werden,
daB Klei® sowohl Nachweis- als auch Vermittlungsmakler war.
DaB er dem Beklagten die Fa. ITG als Kaufinteressenten
nachgewiesen habe, behauptet der Kl&ger nicht. Er hat

nach den rechtsfehlerfrei zustande gekommenen tatséch-
lichen Feststellung des Berufungsgerichts auch nicht
bewiesen, dal K@ fiir das Zustandekommen des Vertrages
mit ITG vermittelnd tdtig geworden sei.

Das Berufungsgericht fithrt weiterhin zutreffend
aus, daB ein Makler keine Provision verlangen konne,
wenn der Hauptvertrag mit einem Vertragspartner abge-
schlossen worden sei, den der Makler nicht nachge-
wiesen und auf den er auch nicht EinfluB3 genommen habe,
der vielmehr von einem frilheren Kaufinteressenten, der
seinerseits vom Makler nachgewiesen oder fiir den Kauf
interessiert worden war, zum AbschluB des Kaufvertrages
bestimmt wurde; eine Ausnahme gelte lediglich dann, wenn
zwischen dem Kaufvertragspartner und dem Erstinteressenten
besonders enge persdnliche und wirtschaftliche Beziehungen
bestehen. In diesem Falle kdonne der Sachverhalt so zu
wilrdigen sein, daB der Makler {iber den Erstinteressenten
zugleich auf den Vertragspartner selbst vermittelnd einge-
wirkt habe (so auch die Rechtsprechung des BGH, vgl. Urteil
vom 2,6.1976 - IV ZR 101/75 - NJW 1976, 1844 = LM BGB
§ 652 Nr, 55).



Das Berufungsgericht entnimmt aus der Aussage des
Zeugen Kernff, daB die Fa, Mcw@l® das Kaufgrundstiick in der
Weise weiter verwertet habe, daf sie der Firma ITG den
Kauf des Grundstilcks ermdglicht habe; sie sei aufgrund
einer Vereinbarung mit der Fa. ITG wirtschaftlich an dem
Grundstiick insofern beteiligt geblieben, als der aus der
Bebauung erwartete Gewinn zwischen ihr und der Fa, ITG
geteilt werden sollte. Der erste Kaufvertrag (mit der
Fa. Me@Jl) sei ein Schritt auf dem Wege zum AbschluB
des zweiten Kaufvertrages (mit der Fa. ITG) gewesen.
Durch die Vermittlung des ersten Vertrages habe der Makler
Klghp mittelbar auch auf die Fa. ITG vermittelnd einge-
wirkt.

Mit diesen Erwdgungen 1d8t sich jedoch eine Provisions-
pflicht nicht begriinden. Wenn der Bundesgerichtshof in der
erwihnten Entscheidung von besonders engen persdnlichen oder
besonders ausgeprdgten wirtschaftlichen Beziehungen zwischen
dem Erstinteressenten (Auftraggeber des Maklers) und dem
Kaufvertragspartner gesprochen hat, so hatte er damit Fille
im Auge, in denen etwa das Objekt statt an den Ehemann an die
Ehefrau, statt an den Vater an den Sohn, statt an eine Kommandit-
gesellschaft an deren Komplementdr GmbH, statt an eine Kapital-
gesellschaft an deren Tochtergesellschaft verkauft wurde.

Stets wurde vorausgesetzt, daB zwischen Erst- und Zweit-
interessenten bereits in dem Zeitpunkt, in dem der Makler
vermittelnd tdtig wurde, eine feste, auf Dauer angelegte,
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in der Regel familien- oder gesellschaftsrechtliche Bindung
bestand. Eine bloBe Geschadftsverbindung zwischen Erst- und
Zweitinteressenten reicht dagegen nicht aus, auch dann nicht,
wenn sie lidngere Zeit unterhalten wurde. DaB die dargelegten
Voraussetzungen vorgelegen hdtten, 148t sich aus den tat-
sdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht ent-
nehmen. Aus ihnen geht insbesondere nicht hervor, da8 die Fa,
Medill in der Zeit, in der sie mit dem Makler Klgjh ver-
handelte, bereits die Absicht gefaBt hatte, die Fa. ITG
an dem Geschidft zu beteiligen. Wenn in den Entscheidungs-
grinden von einer vorgesehenen Zusammenarbeit im grdSeren
Rahmen zwischen McYllll® und ITG die Rede ist, so ist dies
zu vage, als daB daraus rechtliche Folgerungen gezogen
werden kénnten. Weder aus dem Parteivortrag noch aus der
Aussage des Zeugen KergliBt sich etwas Ndheres liber den zeitlichen
Beginn, iiber die Dauer und die Art dieser Zusammenarbeit
entnehmen,
ITI.

Nach der vom Berufungsgericht wiedergegebenen Aussage
des Zeugen Ker@@soll die Fa. Mc@lmm das Objekt an die Fa,
ITG "vom Plan weg verkauft" haben. Wenn das richtig sein
sollte, kdnnte in der Aufhebung des Kaufvertrages zwischen dem
Beklagten und der Fa., MeSilli und dem AbschluBl eines zweiten
Kaufvertrages zwischen dem Beklagten und der Fa., ITG ein
Scheingeschidft liegen; der wahre Wille der Beteiligten kbnnte
dahin gegangen sein, daB8 im Verh¥ltnis zwischen dem Be-
klagten und der Fa. Medls der Kaufvertrag voll wirksam
wurde, die aufschiebende Bedingung also wegfiel, und dag
die Fa. Megll® dann ihrerseits das Objekt an die Fa, ITG
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verkaufte, Wenn hier tatsidchlich ein Fall des § 117 Abs. 2 BGB
vorlige, hétte sich der Makler Klqumh (bzw. dessen Rechts-
nachfolger) die Provision in dem Augenblick verdient, in
dem nach dem wahren Willen der Beteiligten der bis dahin
aufschiebend bedingte Kaufvertrag in einen bedingungs-
losen umgewandelt wurde., Voraussetzung hierfir wire
allerdings, daB auch auf seiten des Beklagten die tat-
sdchlich beurkundeten Rechtsgeschifte - Aufhebungs-
vertrag und Kaufvertrag mit der ITG - nicht ernsthaft
gewollt waren, sondern einen Weiterverkauf des Objekts
durch die Fa, Mcll® an die ITG verdecken sollten.

Dr. Hoegen Rottmilller Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Rassow
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