VIII ZR_39/63 2235 074 .

Verkiindet am 11. November 1964
Schorm, dustizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle
Im Namen d e s Volkes
In dem Eechtsstreit

des Landwirts Joachim H G in “EIENEED < GEEENNS
Im HD -, )

Beklagten und Revisionskldgers,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

gegen

die Firma Herwig S NI, irnobilien-Biiro, Inhaber
Kaufmann Herwig SN in SoSlD, So@Pstrzte @,

Klédgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmédchtigter: Rechtpanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshois auf die miind-
liche Verhandlung vom 11. November 1964 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Ir. Torschel, Dr. iezger
und Hormann : ‘

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil

des 4. Zivilsenats des Qberlandesgerichts Minchen -

mit dem Sitz in Augsburg vom 6. November 1962
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch ilber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

/4



Tatbestand:

—— ———— . . —— 900

Der Beklagte, ein osterreichischer StaatsangehOriger in

7O O, crteilte der Kldgerin, einem deutschen
Maklerunternehmen, am 21. November 1961 einen #Makler-Allein-Auf-
trag. Ler Auftragsschein lautet hieriiber wie folgt:

".oo Brteilt ... den Alleinauftrag:

1. entweder Vermietung des ersten Stockwerkes im Hause
tiofle 170 lionatsmiete L¥ 500,-~ mit 2 weiteren Zimmern
im Dachgeschof iionatsmiete LM 350,~- bis 380,-~-. MVZ
ca. T 20 000,-- monatliche Amortisation L# 200, -~

2. oder Verkauf des Hauses Hi@D @ -~ wenn anders nicht
mbglich aui Zrbpachtrecht - Kaufpreiszahlung ratenweise
in 20 bis 30 Jahren dann - Eigentumsiibergang. Kaufpreis-
verhandlungsbasis ca. DM 110 000,--.

Vereinbarte Mszklergebithr im Erfolgsfall DM €6 ¢, davon
Auftraggeber: 3 %) bei Verkauf]|3 % aus MVZ Y bei
Vertragspartner:3 %) od.Erbpacht}3 % aus Gesamtmietester~

mietung
Vereinbarter Ergatz von Aufwendungen im Nichterrolgsfall:
bare Auslagen + Arbeitszeitaufwand.

Am 29. November 1961 filhrte die Klégerin dem Beklagten das
thepsar Hu@ asus Stuttgart, beide deutsche Staatsangehorige,
als Kaufbewerber zu. Von der KlHgerin, dem Beklagten und den
Eheleuten Hu@ wurden auf einem ¥Formblatt nuchstehende Lr-
klérungen abgegeben:
HI“
Erklérung
Herr Emil u. Frau Mergret Hu@, ...
beabsichtigern das Herrn Karl Joachim HE@EW® (das ist der

Beklagte) gehdrende Grundstiick ... zu nachfolgenden Be-
dingungen zu erwerben:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 -

Kaulvertrag erfolgt vor Notar in S@® (wi¢ Erbbau-
reent mit Yesiament)

Kaulpreis LM 110 Q00,-- ... bei notariellem Vertrzg

sind zu zahlen 40 000,~-~- ir bar. {bernahme bestehender
Hypothneken i.ii.v. LTi 37 000,~--. Restkauipreis zahlbar

in gleichen Yonatsrater binnen 20 Jahren - auf Wunsch

der Kgufer auch frither. bernahme des Objektes spitestens
Ostern 1962,

Der Verlkduler zahlt nach Xaufvertrag monatlich D¥ 35QC,--
dlete,

Die verbriefung soll bis zum 4. Dezember 1961 eriolgen ..,,

IT.

Vereinbarung

Die obigen Vertrusgsinteressenten anerkennen asusdriick-
lich, an den Hakler fir seine bisherige Arbeitsleistung

- unabhiingig vom Vollzug der beabsichtigten notariellen
Verbriefung und unabhdngig von einer evil. erforderlichen
bauerngerichtlichen Genenmigung (die Worte bauerngericht-
lichen Genehmigung sind durchstrichen) M sechs ;. aus
gaufpreis als kntschiddigung zu zanlen.

Zur Zahlung verpilichtet sich der Teil, der die Ver-
briefung suf der obigen Grundlage unterléft, in den
ibrigen rillen beide Teile asnteilmdBig nach dem Verhiltnis
Verkdufer - zur Kdufergeblihr.

gufer 3 ¢ ~ Verksufer % i,

1"
o en

Lie Klugerin beaurtragie den Notar Lxr. UMD ir QNN
mit der Heurkundung. Als Termin wurde von inm der 4. Lezenm~
oer 1961 festgesatzt. Ver Beklagte sugte jedoch ohne Wiusen
der Xldgerin den Termin bei dem Notar ab und erklarte der
Kligerin sowie dem Ehepsar Hutt fernmiindlich, daB er szur
deurizundung nicht erscheinen werde.

Lie Kldgerin ist der Auffassung; ihr stehe gegen den
Beklagien ein Anspruch auf Zahlung von 6 4 des Kaufpreises
zu, und verlangt mit der Klage Zahlung vor 6 600 LM nebst
Zinsen.
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Landgericht und QOberlundesgericht haben der Klage statt-
gegeben.

Mit der kevision verfolgt der Beklagte den Klageab-
welsungsantrag weiter. Tiie Klégerin erstrebt die Zuriick-
welsung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

. e O P S B et 08 i i A e I i e 08

I. Das Berufungsgericht fihrt aus, die Vereinbarung im
Vertrage vom 29, November 1961 bezieke sich auf die bis- .
herige Arbeitsleistung der Kliagerin und auf die Vermittlungs-
titiglteit, die sie hinsichtlich der XKiufer Hu@ entwicikelt
habe. Insoweit schaife sie eine vertragliche Verpf{lichtung
zur Zuahlung der vereinbarten Provision fiir den ¥Fall, daB
einer der vorgesehenen Vertragsteile nicht zur Beurkundung
vor dsm hotar erascheine. Der Beklazgte habe die Beurkundung
vor dem Notar Tr. D@ abgesegt, weil er nach seiner Behaup-
tung erfahren habe, daf in Osterreich Grundstiicksverkidufe

an deutsche Stastsangehdrige nicht zulidssig seien. Hierzu
sei der Beklagte nicht berechtigt gewesen. Tenn selbst wenn
Grundestiicksverkiiufe in Osterreich von einer Genehmigung ab-
hingen, sei eine Beurkundung vor dem Notar auf alle Fdlle
moglich gewesen. Daf eine etwa erforderliche Genehmigung
nicht erteilt werde, sei unerheblich. Der Beklagte habe
diese Schwierigkeiten gekannt, alg er den Vertrag unter-
schrieb, und habe mit ihnen rechnen wuiissen. Trotz dieser
Kerntnis hebe er sich zur Zahlung der Revision fiir den Fall
verpflichtet, daB ey nicht zum Noter gehe. Aullerdem sei es
nicht ausgeschlosgen, eine hecntsform zu finden, die zwar
Juristisch keinen Verksuf eines Anwesens dargtelle, wirt-—
schaftlich aber einem Verkauf gleichkomme und wegen der ge-
wiahlten Rechtsfore einer Genenmigung der Landesbehtrden nicht



beclirie. Der Beklagte konne sich auch nicht darauf beruten,
dall die Klidgerin den ersten Auftrag auf Vermietung nicht aus-
gefiihrt hube. Er hube schon mit der Unterschrift unter die
Vvereinbarung vom 29. hovember 1961 der Klédgerin gegeniiber zu
erkennen gegeben, dafl er nunmehr bereit sei, das Anwesen zu
verikaufen. Lamit habe er seinen urspriinglicher Auftrag
spitestens zu diesem Zeitpunkt in einen Verkaufsauftrag um-
gewandelt.

ITI. Len Angriffen der Revigion ist der Erfolg nicht zu ver-
sagen. "

l. Tie Revigion riigt in erster Linie, das Berufungs-
gericht hebe nicht gepriift, ob die Klégerin das Geschift,
das sie nach dem Maklervertrage vermitteln sollte, vermittelt
hzbe und liberhaupt habe vermitteln kdmnen. Sei das nicht der
Yall, sei der Beklagte nichl verpflichtet gewesen, 2zu einer
Beurkundung bei dem Notar zu erscheinen.

Zundchest lassen die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
nicht deutlich erkennen, welcher Umstand die Zahlungspflicht
des Beklagten ausgeldst huben soll. Einerseits scheint das
Berufungsgericht der Auffassung zu sein, der Beklagte eschulde
€ # Provision vom Kaufpreis allein deshalb, weil er sich ge~-
weigert habe, den Notar aufzusuchen. Anderergeits nimmt das
Berufungsgericht ausdriicklichk an, das Provisionsversprechen
solle die Klédgerin fiir ihre bisherige Arbeit entschiédigen,
die sie bei der Zufithrung der Zheleute Hull aufgewandt habe.
Zur Klarstellung sei bemerkt, daB jedenfalls nach dem Yort-
laut der "Vereinpvarung® vom 29. November 1961 der Beklagte
Provision nicht etwa schlechthin schon deshalb schuldet, weil
er es unterlassen hat, bei dem Hotar zu erscneinen. Die Ver-
einbarung unter Nr. IJ enth&lt oifenbar zwel Abreden. Sie
legt einmel fest, 1iir welche Tdtigkeit die Klégerin Provision




A

zu beansprucheln hat., Nach dem zulleren undéd innerern Zusammen-—
hang, in dem die Vereinburung der Hr. II zu der krklarung

aer ¥r. 1 steht, so0ll das in der “"Erklérung" umrissene Ge-
secndlt den Rzhmen fir die Entlohnung der £liigerin abgeben.
uenn nach der Nr. II die "obigen" Vertragsinieressenten gnexr-
iennen, an den Yakler fiur seine bisherige Arbeitsleistung

€ ¢ des Koulpreises, und zwar ein jeder 3 ¢ als Entschadigung
Zu zunlen, 80 bezog sich das autl die Arbeitéleistung, die cer
i;akler zur Herbeifiihrung des nach der ILr. I beabsichtigten
Geschdftes geleistet hatte. Liese Zahlungsverpflichtung wurde
durch eine weitere Abrede erginzt. Ler das Zustandekommen des
Geschnalts vereitelnde Teil hatte zu den von ihm ohnehin ge-
cchuldeten 3 & weitere 3 ¢i zu entrichten. Grundlazge des An-
spruches auf Zahlung der gessmten 6 ¥ war also nach wie vor
die sntschudigung Ges Maklers fir seine Arbeitsleistung, die
er - gllerdings vergeblich -~ auifgewendet hatte, uw die ze-
teiligten zu dem bYeavsichiigten VertragsechluB zu fihren, .

2. S0 betrachtet setzt auch der Anspruch auif Zanlung von
& 7 zunichst voraus, daf die Kldgerin fir ihre Arbeitsleistung
iiberhaupt Entechddigung verlangen kann. Erst wenn das zu be-~
cahen ist, erhebt sich die weitere rrage, ob der Beklagte ver-
eflichtet ist, die doppelte Entschadigung zu zzhlen, weil er
durch scine Weigerung, vor dew Notar zu erscheinen, die Grund-
lage Iiir ein Zustandekommen des Vertrages zerstdrt hat.

a) Lie Ausfiihrungen des Berufungsgerichts reichen, vie
der Sevision zuzugeben ist, nicht sus, um die Annahme zu
rechtfertigen, die Klégerin kbnne fir ihre Tétigkeit eine int-
schiédigung beanspruchen. Las Berufungsgericht wird dem Vor-
bringen des Seklagten nicht gerecht, das im Kern darauf hingus-
liuft, das Gesnchiéft, das in der Erklarung zu I des Vertrages
vom 29, Hovember 1961 gekemnzeichnet ist, habe iliberhaupt nicht
suatend ekommen kdnnen, er sel von Anfang an auf eine unerlaubte
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und nach Jsterreichischem kecht und Verwaltungsbrauch un-
mogliche Leistung gegangen. Er habe, so trigt der Beklagte
vor, nach Abechlufl des Vertrages vom 21. November 1961 vom
dezirkshauptmann in Bregenz die Auskuntt erhalten, daB eine
Moglichkeit, den beabsichtigten Verkauf zu genehmigen, nach
der Osterreichischen Gesetzgebung nicht bestehe, weil die
Xduler Auslénder seien. Im iibrigen filhrt die Kliégerin selbst
im Schriftsatz vom 2. Oktober 1962 aus, da der Verkauf an
Leutsche nicht zuldssig sei, sei susdricklich zwischen den
Parteien und den Lheleuten [{u@ vereinbart worden, die Ver-
oriefung bei einem Osterreichischen Kotar vorzunehmen. Es

sei beabsichtigt und vereinbart gewesen, vor dem Notar einen
Vertrag auf der Grundlage des Erbbaurechts (in Osterreich Be-
stendsrecht genannt) abzuschliefien. Nach Darstellung des Be-
klagten kann ein solches Baurecht indessen von Privatpersonen
nicht bestellt werden; die Bestellung soll lediglich durch
den Staat, Bezirke, Gemeinden und 6ifentliche Fonds zuldssig
sein. Was schlieflich dss im Auftragsschein vom 21. Novem-
ber 1961 genannte Krbpachtrecht bet-itft, so scheint in den
vorhergehenden Kechtpztigen 2wischen den Parteien unstreitig
gewesen zu sein, daB ee ein solches Erbpachtrecht im
daterreichischen kecht nicht gibt. {it diesen Fragen hat

gich das Berufungsgericht nicht befaist. Es meint zwar, es

sei nicht ausgeschlossan, eine iechtsform gu finden, die zwar
juristisch keinen Verkauf eines Anwesens darstelle, wirtschafi-
lich aber einem Verkauf gleichkomme und wegen der gewihlten
kechtaform einer Genehmigung der bsterreichischen Landesbe-
nsrden nicht bediirfe. Eine nihare Erlduterung, um welche
kechtslorm es sich handele, 1H5t das Berufungsgericht ver-
nissen. Die Revision riigt mit Xecht, dal fir die Auffassung
des Berufungsgerichts }ede Begriindung fehle. Auch die Kldgerin,
die vortrigt, der Notar habe elnen Vartrag entwerfen sollen,




der praktisch einem Grundstiicksverkauf gleichgekommen wire

uné einer Genenmigung nicht bedurft hiétte, hat keinerlei
nihere Angaben iiber die hechtsform dieses Vertrages gemacht.
I'em Senat fehlt unter diesen Umstinden jede Moglichkeit, die
Erwdgung des Berufungsgerichts nachzupriifen, es wdre moglich
gewesen, eine Vertragstform zu finden, mit deren iiilfe die
Eheleute Hu@ und der Beklagte ihr Ziel wirtschaftlich hidtten
erreichen kdnnen. Fur den Revisionsrechtszug muB deshaldb davon
ausgegangen werden, dal der AbschluB eines solchen Vertrages
nicht mdglich war,

b) Lie Frage, ob der Klégerin nach der Vereinbarung
der Parteien auch in diesew Fall eine Entschiédigung zustehen
solle, hat des Berufungsgericht nicht susdricklich behandelt.
Seine Ausfibrungen, der Beklagte habe die Schwierigkeiten
deg Verksaufes an einen Ausléinder gekannt und habe damit
recnnen nlissen, daB eine allenfalls notwendige Genehmigung
nicht erteilt werde, begagen in dieser Hinsicht nichts. Gerade
veil die Parteien davon ausgingen, ein Keufvertrag werde
nicnt genehwigt werden, haben sie vorgesehen, dafll den Kiéufern
2in Erbbaurecht mit Testamentseinsetzung bestellt werde. Auf
diegse gewollte Vertragsgestaltung, nicht auif die Vorstellung
der Parteien {iber die wirkssmkeit eines Kaufvertrages kommt
es an. DaB der Beklagte damit gerechnei hat oder such nur
hat rechnen ktGnnen, die Bestellung eines Erbbaurechts sei
unzul#issig, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt; die
Kldgerin hat das auch nicht behauptet. Ob der Inhaber derxr
iliagerin zu dem Beklagten getuBert hat, er solle Hu@ nicht
sagen; dad es eine Erbpacht iberhaupt nicht gebe, ist in
diesem Zusammenhang unerheblich. DaB sdmtliche Beteiligten
von dexr #bglichkeit, ein Erbbaurecht zu vereinbaren, ausge-

gangen sind, ist daher ilir der Kevisionsrechiszug zu unter-
stellen.




Giot es aber, vias nach dem vorher Gesagten ebenfalls
zu untersiellen ist, kein Erbpaurecht, go bedari es= der vom
serufungsgericht unterlassenen Auslegung der Vereinbarung,
0ob der Beklagte und die Eheleute qu@, deren Erklarungen
mit denen des Beklagten eine LEinheit bilden, sich zur Zahlung
einer Entschiadigung auch flir den Fall verpflichtet hsben,
dafl das vom Inhaber der Klidgerin hilfsweise vorgeschlagene
Erbbaurecht iiberhaupt nicht wirksam vereinbart werden kann,
Die KLlégerin sollte zwar eine Entschddigung schon dafiir er-
nalten, dafB3 sie den Beklagten und die Eheleute Hu@® zusazrmen-
gebracht und durch ihr Verhandeln zu dem Entschlufl bewogen
hatte, den nach der Erkldrung zu I in Aussicit genommenen
Vertrag abzuschlieBen, wobei die Entschiddigung geschuldet
wurde ohne Riicksicht darauf, ob der beabsichiigte Verfrag
auch zustandekem. Tamit ist aber noch nicht gesagt, dalb die
Kliigerin auch dann eine Vergiitung erhalten sollte, wenn der
von ihr vorgeschnlagene Vertrag aus Eechtsgrﬁnden iiberhaupt
nicht zustandekommen konnte, s ist denkbar, ¢all die Klédgerin
sich durch dle Vereinbarung gegen einen Verlust ihres Pro-
viaionsanspruches lediglich fiir den Fall schiitzen wollte,
dal3 der Vertrag, dessen Verwirklichung nach der Vorstellung
aller Beteiligten an sich mbglich war, aus Griinden scheiterte,
die im iwillensbereich eines der beiden kiinftigen Vertrags-
partner lagen. Fir die Auslegung des Vertrages kOnnte von
3edeutung sein, daf die Xldgerin selbst geltend macht, der
Abschlufl eines die deterreichischen Verbotsgesetze: vermei-
dendern, wirtschaftlich einem Kaufvertrag gleichkommenden
Vertroges wire mbglich gewesen, wenn der Beklagte beim Rotar
erscinienen wire. Auch der Umstand, daBl die den Parteier in
der Vereinbarung vom 29. November 1961 zur Pflicht gemwachte
Seurkundung bei einem Vertrege, dessen Unerfiillbarkeit fest-
stent, sinnlos gewesen wiire, konnte dahin deuten, daB cie
Farteien ihren Provisionsversprechen nicht zugrunde gelegt
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haben, der ihnen vorschwebende Vertrag konne aus rechtlichen
Griinden unter keiner Umsténden wirksam gescinlossen werden.

Unter diesem Gesichtspunkt kann sich, wie die Revision zu-
treifend hervorhebt, zauch die Frage erneben, ob die Zuldssig-
keit eines Erbbaurechts Geschéltsgrundlage des Verirages war
und ob ein Irrtum hieriiber nach der Vorstellunglder Beteiligten
noch in den Risikobereich der Eheleute Hu@ und des Beklagten
fallen sollte.

Fehl geht schlieﬁiich die Erwigung des Berufungsgerichts,
selbst wenn Grundsticksverkidufe von einer Genehmigung abhingen,
sei eine Beurkundung vor dem Notar auf alle Fille mbglich ge-~
wesen., Nicht die Beurkundung, sondern das Geschéft selbst er-
strebten die Beteiligten. War das Geschéft undurchfiihrbar,

80 war eine Beurkundung sinnlos und hidtte wohl auch gegen die
tmtsprlichten des Motars verstofien. Daraus, dal es denkgesetz-
lich mtglich ist, auch ein rechtliches unwirksames iiechtsge-
schidft zu beurkunden, kann die Klﬁgerin nichts herleiten.

Tie Prifung, ob der von den Beteiligten in der Erklérung
vom 29. Fovember 1961 erstrebte Erfolg von Anfang an unerreich-
bar gewesen ist, und die Auslegung der Vereinbarung des Be-
klagten und der Eheleute Hu@, ob sie auch fiir diesen Fall
eine Entschddigung versprochen haben, hat das Berufungsgericht
vorzunehmen, an das die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entgcheidung zuriickzuverweisen ist.

IiT. 3Bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung kbtnnte

auch zu erwdgen sein, ob die Partelen etwa ein Usterreichisches
Verbotsgesetz in nach Ssterreichigchem Recht unzulégsiger

feise haben umgehen wollen und ob dieser Umstand die Wirksam~
keit des Maklerverirages beeinfluBt (vgl. BGHZ 34, 169, 178).

IV. Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangen,
die Kldgerin habe eine HNaklergebilhr zu beanspruchen, auch wenn
¢s von Anfang an unmbglich war, den beabsichtigten Erfolg zu
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erreichen, so wird weiter wu priifen sein, ob der Beklagte ver-
¢flichtet iot, den gesamlen Betrag von 6 ¢ und nicht nur seine
anbciligen 3 7 des gedachten Ksulpieises zu uzanlen. Der 3eklagie
ist zwar vei dem Lotar nicht erschienen. Wenn aber feststieht, daf
dns zu beurkundende Kechtsgeschdit nicht erfiillt werden durtte
cder konnte, so widre eine Weigerung, bel einer Beurkundung mitzu-
wirken, fir das Scheitern des beabsichtigten Vertrages niciht ur-
¢iichlich gewesen. Auch h&tte sich, wie schon ervithnt, eine peur-
kundung als sinnlos erwiesen. Der Beklagte hatte im Gegenteil durch
seinc \jeigerung und die entsprechende Mitteilung zn die Eheleute
u@P diesen und sich selbst iiberfllissige Kosten erspart. Is fragt
sich, ob das Verhalten des Beklagten unter diesen Umsténden nicht
im wohlverstandenen Interesse der am beabsichtigten Vertrag Be-
teiligten leg und daher vertragsgemdf war. Das Berufungsgericht
wird gegebenenfalls die Vereinbarung der Vertragspaiteien daraufhin
zu wiirdigen haben, ob nicht die Verpflichtung zur Zahlung der ge-
samten Maklerprovision nur eintreten sollte, wenn die Beurkurndung
schuldhaft vereitelt wird. Es wird dann weiter priifen miissen, ob
der Dexklagte ir diesem Sinne schuldhaft gehandelt hat.

Vo Die ikntscheidung iiber die Xogten der Kevision ist dem Be-
rufungsgericht #bertragen worden.

pr. Gelhaar Artl Dr. Lorschel
Dr. Mezger Mormann
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