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Verkündet am 11c November 1964 
Schorm, J u s t iz a n g e s t e l l t e r  
a ls  ürkundsbeamter 
der G e s c h ä fts s te l le

fc
\

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s  

In dem R e c h ts s tr e it

des Landwirts Joachim H 
Im Hol

m

B eklagten  und R ev ia io n sk lä g ers , 
-  P rozeß bevollm äch tigter: R echtsanwalt Br.

g e g e n

d ie  Firma Herwig S H H IH H H B » Immobilien-Büro, Inhaber 
Kaufmann Herwig B t t in  S o f lH H B o g ^ ^ s t r a ß e  0 ,

K lägerin  und R ev is io n sb ek la g te ,
-  P rozeßbevollraächtigters Hechtsanwalt Br.

hat der V III . Z iv ils e n a t  des B u n d esgerich tsh ofs auf d ie  münd­
lic h e  Verhandlung vom 11 . November 1964 unter Mitwirkung der 
B undesrichter Br» G elhsar, A r t l, Br. B orsch el, Br. Mezger 
und Mormann

für Recht erkannt:

Auf d ie  R ev is io n  des Beklagten wird das U r te i l  
d es 4 . Z iv ils e n a t s  des O b erland esgerich ts München 
mit dem S it z  in  Augsburg vom 6 . November 1962 
aufgehobene

D ie Sache wird zur anderweiten Verhandlung und 
Entscheidung, auch über d ie  Kosten der R ev is io n , 
an das B erufungsgericht zurückverw iesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der B ek lagte , e in  ö s te r r e ic h isc h e r  S taatsan geh öriger in
e r t e i l t e  der K lägerin , einem deutschen  

Maklcrunternehmen, am 21. November 1961 einen  M ak ler-A llein -A u f-  
tra g . Der A u ftragssch ein  la u te t  h ierüber w ie f o lg t :

u . . .  e r t e i l t  . . .  den A lle in a u ftra g :
lo entweder Vermietung des ersten  Stockwerkes im Hause 

H öfle 170 Monatsmiete IM 3 0 0 ,— mit 2 w eiteren  Zimmern 
im Dachgeschoß Monatsmiete DM 3 5 0 ,— b is  3 8 0 ,— . MVZ 
ca» DM 20 0 0 0 ,— m onatliche A m ortisation  DM 2 0 0 ,—

2. oder Verkauf des Hauses Höfl® f l®  -  wenn anders n ich t  
m öglich auf Erbpachtrecht -  K aufpreiszahlung raten w eise  
in  20 b is  30 Jahren dann - Eigentumsübergang. Kaufpreis' 
verhandlungöbasis ca . DM 110 0 0 0 ,—*.

o o o
V ereinbarte Maklergebühr im E r fo lg s fa l l  DM 6' $ , davon 
A uftraggebers 3 $ )  b e i Verkauf! 3 i» aus MVZ J b e i
V ertragsp artn ers3 $>) od.Erbpachtl 3 $ aus Gesamtmiete; Ver­

mietung
V ereinbarter Ersatz von Aufwendungen im N ic h te r fo lg s fa l l :  
bare Auslagen + A rb eitsze itau fw an d .

Am 29- November 1961 fü h rte  d ie  K lägerin dem Beklagten das 
Ehepaar Hu® aus S tu ttg a r t , b eid e deutsche S taatsan geh örige , 
a ls  Kaufbewerber zu . Von der K lägerin , dem Beklagten und den 
Eheleuten Hu® wurden auf einem Form blatt nachstehende Er­
klärungen abgegeben:

MXo 

Erklärung 

Herr Emil u* Frau Margret Hu®, . . .
b ea b sich tig en  das Herrn Karl Joachim H ^®  (das i s t  der  
B eklagte) gehörende Grundstück . . .  zu nachfolgenden Be­
dingungen zu erwerben:
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T

K aufvertrag e r fo lg t  vor Notar in  (w ie Erbbau­
recht mit Testament)
K aufpreis DM 110 0 0 0 ,— . . .  b ei n o ta r ie llem  V ertrag  
sind zu zahlen 40 0 0 0 ,— in  bar. Übernahme bestehender  
Hypotheken i . i i . v .  DM 37 000, — . Re s t  K aufpreis zah lbar  
in g le ich en  Monatsraten binnen 20 Jahren -  auf Wunsch 
der Käufer auch frü h er . Übernahme des O bjektes sp ä testen s  
Ostern 1962.
Der Verkäufer za h lt  nach K aufvertrag m onatlich DM 3b 0 ,— Diete.
D ie Verbriefung s o l l  b is  zum 4 . Dezember 1961 er fo lg en  „ ,0o

I I .

Vereinbarung
D ie obigen V er tra g s in teressen ten  anerkennen ausdrück­
l i c h ,  an den Makler fü r  se in e  b ish er ig e  A r b e it s le is tu n g  
-  unabhängig vom V ollzug  der b ea b sich tig ten  n o ta r ie l le n  
V erbriefung und unabhängig von e in e r  e v t l ,  e r fo r d e r lich en  
b au ern gerich tlich en  Genehmigung (d ie  Worte b au ern gerich t­
lic h e n  Genehmigung sind durohstrichen) DM sech s aus 
K aufpreis a l s  Entschädigung zu zah len .
Zur Zahlung v e r p f l ic h te t  s ic h  der T e i l ,  der d ie  Ver­
b r ie f  ung auf der obigen Grundlage u n ter lä ß t, in  den 
übrigen f ä l l e n  beide T e ile  an te ilm äß ig  nach dem V erhältn is  
Verkäufer -  zur Käufergebühr.
Kaufer 3 % -  Verkäufer 3

iio . 0

D ie K lägerin  b eau ftragte  den Notar Dr. Ü ®  ir  ü ® | ®  
mit der Beurkundung. A ls Termin wurde von ihm der 4 . Dezem­
ber 1961 f e s t g e s e t z t .  Der Beklagt© sa g te  Jedoch ohne Wissen 
der K lägerin  den Termin b ei dem Notar ab und e r k lä r te  der 
K lägerin  sowie dem Ehepaar Hutt fernm ündlich, daß er  zur 
Beurkundung n ich t ersch einen  werde.

D ie K lägerin  i s t  der Auffassung^ ih r  steh e gegen den 
Beklagten e in  Anspruch auf Zahlung von 6 des K au fp reises  
zu, und vex*langt mit der Klage Zahlung von 6 600 DM nebst 
Z insen .
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Landgericht und O berlyndesgericht haben der Klage s t a t t ­
gegeben«

Mit der R ev ision  v e r fo lg t  der B ek lagte den Klageab- 
weisungeantx'ag w e ite r . L ie K lägerin er s tr e b t  d ie  Zurück- 
7/e i  sung der R ev is io n .

Ent scheidungsgründ e :

Io Das B erufungsgericht fuhrt au s, d ie  Vereinbarung im 
Vertrage vom 29* November 1961 b ezieh e s ic h  auf d ie  b i s ­
h er ig e  A r b e its le is tu n g  der K lägerin  und auf d ie  V erm ittlungs­
t ä t ig k e i t ,  d ie  s ie  h in s ic h t l ic h  der Käufer Hu® en tw ick e lt  
habe. Insow eit sc h a ffe  s ie  e in e  v e r tr a g lic h e  V erpflich tun g  
zur Zahlung der verein b arten  P ro v is io n  für den P a l l ,  daß 
e in er  der vorgesehenen V e r tr a g s te ile  n ich t zur Beurkundung 
vor dem liotar e r sc h e in e . Der B ek lagte habe d ie  Beurkundung 
vor dem Notar Br« 5 ®  ab gesagt, w e il er nach se in e r  Behaup­
tung erfahren habe, daß in  Ö sterre ich  GrundstUcksverkäuf e 
an deutsche S taatsan geh örige  n ic h t  z u lä s s ig  s e ie n . H ierzu  
s e i  der B eklagte n ich t b ere ch tig t gewesen. Denn s e lb s t  wenn 
Grundstücksverkäufe in  Ö sterre ich  von e in e r  Genehmigung ab­
h ingen, s e i  e in e  Beurkundung vor dem Notar auf a l l e  F ä lle  
m öglich gewesen« Baß e in e  etwa e r fo r d e r lic h e  Genehmigung 
n ich t e r t e i l t  werde, s e i  unerheblich« Der B eklagte habe 
d ie s e  S ch w ierigk eiten  gekannt, a ls  er den Vertrag u nter­
sch r ieb , und habe mit ihnen rechnen müssen« Trotz d ie s e r  
Kenntnis habe er  s ic h  zur Zahlung der R ev ision  fü r den F a ll  
v e r p f l ic h t e t ,  daß er n ic h t  zum Notar gehe« Außerdem s e i  e s  
n ich t a u sg esch lo ssen , e in e  Rechtstorm  zu fin d en , d ie  zwar 
j u r is t is c h  keinen Vexicauf e in e s  Anwesens d a r s t e l l e ,  w ir t­
s c h a f t l ic h  aber einem Verkauf gleichkomme und wegen der ge­
wählten Rechtsform e in e r  Genehmigung der Landesbehörden n ich t



bedürfe, Der B eklagte könne s ich  auch n ich t darauf beru ien , 
daß d ie  K lägerin den ersten  Auftrag auf Vermietung n ich t aus­
geführt habe, Er hübe schon rnit der U n ter sch r ift  unter d ie  
Vereinbarung vom 29. November 1961 der K lägerin gegenüber zu 
erkennen gegeben, daß er nunmehr b e r e it  s e i ,  das Anwesen zu 
verkaufen. Damit habe er se inen  ursprünglichen  A uftrag  
sp ä te sten s  zu diesem Zeitpunkt in  einen  V erkaufsauftrag um- 
gewandelto

IIo Ben A ngriffen  der R ev is io n  i s t  der E rfo lg  n ich t zu ver­
sagen c

I .  l i e  R ev ision  rügt in  e r s te r  L in ie , das Berufungs­
g er ich t habe n ich t g ep rü ft, ob d ie  K lägerin  das G esch äft, 
das s i e  nach dem M aklervertrage v erm itte ln  s o l l t e ,  v e r m itte lt  
habe und überhaupt habe v erm itte ln  können. Sei das n ic h t  der  
F a ll ,  s e i  der B eklagte n ich t v e r p f l ic h te t  gewesen, zu e in er  
Beurkundung b ei dem Notar zu erscheinen«

Zunächst la s s e n  d ie  Ausführungen des B eru fu n gsger ich ts  
n ich t d e u tlic h  erkennen, w elcher Umstand d ie  Z a h lu n g sp flich t  
des B eklagten a u sg e lö s t  haben s o ll»  E in e r s e it s  sc h e in t  das 
B erufungsgericht der A uffassung zu s e in , der B eklagte schulde  
6 >£ P ro v is io n  vom K aufpreis a l l e in  d esh a lb , w e il er s ic h  ge­
w eigert habe, den Notar aufzusuchen. A n d ererse its  nimmt das 
B erufungsgerich t ausdrücklich  an* das Provisionsver3px*echen  
fso lle  d ie  K lägerin  für ih re  b ish e r ig e  A rbeit en tsch äd igen , 
d ie  s i e  b ei der Zuführung der E heleute H uV  aufgewandt habe« 
Zur K la r ste llu n g  s e i  bemerkt, daß j e d e n fa lls  nach dem Wort­
la u t der “VereinDarung*1 vom 29. November 1961 der B eklagte  
P ro v is io n  n ich t etwa sc h le ch th in  schon deshalb  sc h u ld e t , w e il 
er es u n ter la ssen  hat, b e i dem Notar zu ersch ein en . D ie Ver­
einbarung unter Nr. II e n th ä lt  offenbar zwei Abreden. S ie  
le g t  einm al f e s t ,  fü r welche T ä tig k e it  d ie  K lägerin P ro v is io n
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zu beanspruchen hat» Nach dern äußeren und inneren Zusammen­
hang, in  dem d ie  Vereinbarung der Hr. II zu der Erklärung 
der Nr. I s te h t , s o l l  das in  der "Erklärung" um rissene Ge­
schärt den Eahmen für d ie  Entlohnung der K lägerin abgeben.
V.-enn nach der Mr. II d ie  '•obigen1* V ertra g sin teressen ten  aner­
kennen, an den Makler fü r  se in e  b ish e r ig e  A r b e its le is tu n g  
6 x des K au fp reises, und zwar e in  jeder 3 $ a ls  Entschädigung 
zu zah len , so bezog s ic h  das auf d ie  A r b e its le is tu n g , d ie  der 
Makler zur Herbeiführung des nach der Hr. I b ea b sich tig ten  
G eschäftes g e l e i s t e t  h a t te .  B iese  Z ah lungsverpflich tung wurde 
durch e in e  w e itere  Abrede ergän zt. Der das Zustandekommen des  
G eschäfts v e r e ite ln d e  T e il  h a tte  zu den von ihm ohnehin ge­
schu ldeten  3 $$ w eitere  3 5t zu e n tr ic h te n . Grundlage des An­
spruches auf Zahlung der gesamten 6 f  war a lso  nach wie vor 
d ie  Entschädigung des Maklers fü r  s e in e  A r b e its le is tu n g , d ie  
er -  a lle r d in g s  v erg eb lich  -  aufgewendet h a tte , um d ie  Be­
t e i l i g t e n  zu dem b e a b s ic h tig te n  Vertragsschlufä zu führen. .

2. So b e tra ch te t s e t z t  auch der Anspruch auf Zahlung von 
6 zunächst voraus, daß d ie  K lägerin  fü r  ihre A r b e its le is tu n g  
überhaupt Entschädigung verlangen kann. E rst wenn das zu be­
jahen i s t ,  erhebt s ic h  d ie  w eitere  fr a g e , ob der B eklagte ver­
p f l i c h t e t  i s t ,  d ie  d opp elte  Entschädigung zu zah len , w e il er 
durch se in e  Weigerung, vor dem Notar zu ersch ein en , d ie  Grund­
la g e  fü r  e in  Zustandekommen des V ertrages z e r s tö r t  h a t.

a) l i e  Ausführungen des B eru fu n gsgerich ts re ich en , wie 
der R evision  suzugeben i s t ,  n ich t au s, um d ie  Annahme zu 
r e c h tfe r t ig e n , d ie  K lägerin  könne fü r  ih re T ä tig k e it  e in e  Ent­
schädigung beanspruchen. Has B erufungsgericht wird dem Vor­
bringen des B eklagten  n ich t g erech t, das im Kern darauf h inau s­
lä u f t ,  das G esch äft, das in  der Erklärung zu I des V ertrages  
vom 2 9 e November 1961 gekennzeichnet i s t ,  habe überhaupt n ich t  
Zustandekommen können, e s  s e i  von Anfang an auf e in e  unerlaubte
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und nach Ö sterreichischem  Hecht und Verwaltungsbrauch un­
m ögliche L eistung gegangen. Er habe, so trä g t der B ek lagte  
vor, nach Abschluß des V ertrages vom 21. November 1961 vom 
Bezirkshauptmann in  Bregenz d ie  Auskunft er h a lte n , daß e in e  
M öglich k eit, den b ea b sich tig ten  Verkauf zu genehmigen, nach 
der ö s te r r e ic h isc h e n  Gesetzgebung n ich t b esteh e , w e il d ie  
Käufer Ausländer s e ie n . Im übrigen fü h rt d ie  K lägerin  s e lb s t  
im S c h r if ts a tz  vom 2. Oktober 1962 aus, da der Verkauf an 
L eutsehe n ich t z u lä s s ig  s e i ,  s e i  au sdrück lich  zw ischen den 
P a rte ien  und den Eheleuten Hu® verein b art worden, d ie  Ver­
b r ie f  ung bei einem ö s te r re ich isch en  Notar vorzunehmen. Es 
s e i  b ea b sich tig t und verein b art gewesen, vor dem Notar einen  
Vertrag auf der Grundlage des Erbbaurechts ( in  Ö sterre ich  Be­
st endsrecht genannt) abzuschließen« Nach D a rste llu n g  des Be­
k lagten  kann ein  so lc h e s  Baurecht in d essen  von P rivatpersonen  
n ich t b e s t e l l t  werden; d ie  B este llu n g  s o l l  l e d ig l ic h  durch 
den S ta a t , B ezirke, Gemeinden und ö f f e n t l ic h e  Fonds z u lä s s ig  
s e in .  Was s c h l ie ß l ic h  das im A uftragsschein  vom 21. Novem­
ber 1961 genannte Erbpachtrecht b e tr if f t»  so sch e in t in  den 
vorhergehenden Kechtgzügen zwischen den P a rte ien  u n s t r e i t ig  
gewesen zu s e in , daß es e in  so lch es  Erbpachtrecht im 
ö ste r r e ic h isc h e n  Hecht n ich t g ib t .  Mit d iesen  Fragen hat 
s ic h  das B erufungsgericht n ich t b e fa ß t. Es meint zwar, e s  
s e i  n ich t a u sg esch lo ssen , e in e  isechtsforro zu f in d en , d ie  zwar 
j u r is t is c h  keinen Verkauf e in e s  Anwesens d a r s t e l l e ,  w ir ts c h a ft ­
l i c h  aber einem Verkauf gleichkomme und wegen der gew ählten  
Hechtsform e in er  Genehmigung der Ö sterre ich isch en  Landesbe­
hörden n ich t bedürfe . Eine nähere E rläuterung, um w elche  
Hechtsform e s  s ic h  handele, lä ß t  das B erufungsgericht ver­
m issen. D ie R ev ision  rügt mit 3 ec h t, daß fü r  d ie  A uffassung  
des B eru fu n gsger ich ts jede Begründung f e h le .  Auch d ie  K lägerin , 
d ie  v o r tr ä g t , der Notar habe einen V ertrag entwerfen s o l le n .
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der p rak tisch  einem Grundstücksverkauf gleichgekommen wäre 
und e in er  Genehmigung n ich t bedurft h ä tte , hat k e in e r le i  
nähere Angaben Uber d ie  Kechtsform d ie s e s  V ertrages gemacht. 
Bern Senat f e h lt  unter d iesen  Umständen Jede M öglich k eit, d ie  
Erwägung des B eru fu n gsgerich ts nachzuprüfen, es wäre möglich  
gewesen, e ine Vertragsform  zu fin d en , mit deren H ilfe  d ie  
Eheleute Hufe und der B ek lagte ih r  Z ie l w ir t s c h a f t l ic h  h ätten  
erreich en  können. Für den R ev is io n srech tszu g  muß deshalb  davon 
ausgegangen werden, daß der Abschluß e in es  so lchen  V ertrages  
n ich t möglich war.

b) l i e  Frage, ob der K lägerin  nach der Vereinbarung 
der P arte ien  auch in  diesem F a ll e in e  Entschädigung zustehen  
s o l l e ,  hat das B erufungsgericht n ich t ausdrücklich  behandelt. 
Seine Ausführungen, der B eklagte habe d ie  S ch w ierigk e iten  
des Verkaufes an einen  Ausländer gekannt und habe damit 
rechnen müssen, daß e in e  a l l e n f a l l s  notwendige Genehmigung 
n ich t e r t e i l t  werde, besagen in  d ie s e r  H in sich t n ic h ts .  Gerade 
w eil d ie  P a rte ien  davon ausgingen , e in  K aufvertrag werde 
n ich t genehmigt werden, haben s i e  vorgesehen , daß den Käufern 
e in  Erbbaurecht mit T estam entseinsetzung b e s t e l l t  werde. Auf 
d ie se  g ew o llte  V er tra g sg esta ltu n g , n ich t auf d ie  V orste llu n g  
uer P a rte ien  über d ie  Wirksamkeit e in e s  K aufvertrages kommt 
es an. Baß der B ek lagte damit gerechnet hat oder auch nur 
hat rechnen können, d ie  B este llu n g  e in e s  Erbbaurechts s e i  
u n zu lä ss ig , hat das B erufungsgerich t n ich t f e s t g e s t e l l t ;  d ie  
K lägerin  hat das auch n ich t behauptet. Ob der Inhaber der 
K lägerin  zu dem B eklagten  geäußert h a t, er s o l l e  Hufe n ich t  
sagen, daß es e in e  Erbpacht überhaupt n ich t gebe, i s t  in  
diesem  Zusammenhang u n erh eb lich . Baß säm tlich e B e t e i l ig t e n  
von der M ög lich k eit, e in  Erbbaurech t zu vereinbaren , ausge­
gangen sin d , i s t  daher fü r  den R ev is io n srech tszu g  zu u nter­
s t e l l e n .
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Gibt es aber, was nach dem vorher Gesagten e b e n fa lls  
EU u n te r s te lle n  i s t ,  kein Erbbaurecht, so bedarf es der vom 
B erufungsgericht u n ter lassen en  Auslegung der Vereinbarung, 
ob der B eklagte und d ie  E heleute Hufe, deren Erklärungen  
mit denen des Beklagten ein e E in h eit b ild en , s ic h  zur Zahlung 
e in e r  Entschädigung auch flir den F a ll  v e r p f l ic h te t  haben, 
daß das vom Inhaber der K lägerin  h i l f s w e is e  vorgesch lagene  
Erbbaurecht überhaupt n ich t wirksam verein b art werden kann«,
Die K lägerin  s o l l t e  zwar e in e  Entschädigung schon dafür er­
h a lten , daß s i e  den Beklagten und d ie  E heleute Hufe zusammen­
gebracht und durch ih r  Verhandeln zu dem Entschluß bewogen 
h a tte , den nach der Erklärung zu I in  A ussicht genommenen 
V ertrag ab zu sch ließ en , wobei d ie  Entschädigung gesch u ld et  
wurde ohne R ücksicht darauf, oh der b e a b s ic h tig te  V ertrag  
auch zustandekam. Damit i s t  aber noch n ich t g e sa g t, daß d ie  
K lägerin auch dann e in e  Vergütung erh a lten  s o l l t e ,  wenn der 
von ih r  vorgesch lagene Vertrag aU9 Rechtsgrünuen überhaupt 
n ich t Zustandekommen konnte. Es i s t  denkbar, caß d ie  K lägerin  
s ic h  durch d ie  Vereinbarung gegen einen  V erlu st ih r e s  Pro- 
vio ionsanspruches le d ig l ic h  für den F a ll  schützen  w o llt e ,  
daß der V ertrag, dessen  V erwirklichung nach der V orste llu n g  
a l l e r  B e te i l ig te n  an s ic h  möglich war, aus Gründen s c h e it e r t e ,  
d ie  im W illen sb ere ich  e in e s  der beiden k ü n ftigen  V ertrags­
partner la g en . Für d ie  Auslegung des V ertrages könnte von 
Bedeutung s e in , daß d ie  K lägerin s e lb s t  ge lten d  macht, der 
Abschluß e in e s  d ie  ö s ter re ich isch en  V er b o tsg ese tz e : verm ei­
denden, w ir t s c h a f t l ic h  einem Kaufvertrag gleichkommenden 
V ertrages wäre m öglich gewesen, wenn der B eklagte beim Hotar 
ersch ienen  wäre. Auch der Umstand, daß d ie  den P a r te ien  in  
der Vereinbarung vom 29. November 1961 zur P f l ic h t  gemachte 
Beurkundung b e i einem V ertrage, dessen  U n erfü llb a rk e it f e s t ­
s t e h t ,  s in n lo s  gewesen wäre, könnte dahin deuten, daß d ie  
P arte ien  ihren, P rov ision sversp rech en  n ich t zugrunde g e le g t
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haben, der ihnen vorschwebende Vertx'ag könne aus r e c h tlic h e n  
Gründen unter keinen Umständen wirksam g esch lo ssen  werden«
Unter diesem G esichtspunkt kann s ic h , wie d ie  R ev ision  zu­
tre ffen d  hervorhebt, auch d ie  Frage erheben, ob d ie  Z u lä ss ig ­
k e it  eineB Erbbaurechts G eschäftsgrundlage des V ertrages war 
und ob e in  Irrtum h ierüb er nach der V o rste llu n g  der B e te i l ig t e n  
noch in  den R is ik o b ere ich  der E heleute Hu® und des Beklagten  
f a l l e n  s o ll te «

Fehl geht s c h l ie ß l ic h  d ie  Erwägung des B eru fu n gsger ich ts , 
s e lb s t  wenn G rundstücksverkäufe von e in e r  Genehmigung abhingen, 
s e i  e in e  Beurkundung vor dem Rotar auf a l l e  F ä lle  m öglich ge­
wesen. R ieht d ie  Beurkundung, sondern das G eschäft s e lb s t  er ­
streb ten  d ie  B e te i l ig t e n .  War das G eschäft undurchführbar, 
so war e in e  Beurkundung s in n lo s  und h ä tte  wohl auch gegen d ie  
A m tspflichten  des Ä otars verstoßen« Daraus, daß es d en k gesetz­
l i c h  möglich i s t ,  auch e in  r e c h t l ic h e s  unwirksames R echtsge­
sch ä ft zu beurkunden, kann d ie  K lägerin  n ic h ts  h er le iten «

D ie Prüfung, ob der von den B e te i l ig te n  in  der Erklärung 
vom 29. November 1961 e r streb te  E rfo lg  von Anfang an u n erre ich ­
bar gewesen i s t ,  und d ie  Auslegung der Vereinbarung des Be­
k lagten  und der E h eleu te Hu®, ob s i e  auch fü r  d iesen  F a ll  
ein e  Entschädigung versprochen haben, hat das B erufungsgericht  
vorzunehmen, an das d ie  Sache zur anderw eiten Verhandlung und 
Entscheidung zurückzuverweisen i s t .

III«  Bei der erneuten  Verhandlung und Entscheidung könnte 
auch zu erwägen s e in ,  ob d ie  P a rte ien  etwa e in  ö s te r r e ic h is c h e s  
V erbotsgesetz in  nach ö sterre ich isch em  Recht u n zu lä ss ig er  
Weise haben umgehen w ollen  und ob d ie s e r  Umstand d ie  Wirksam­
k e it  des M aklervertrages b ee in flu ß t ( v g l .  BGHZ 34, 169, 1 7 8 ).

IVo S o l l t e  das B erufungsgericht zu dem Ergebnis gelangen, 
d ie  K lägerin  habe e in e  Maklergebühr zu beanspruchen, auch wenn 
es von Anfang an unmöglich war, den b ea b sich tig te n  E rfo lg  zu



-  11

erre ich en , so wird w e iter  zu prüfen s e in , ob der B ek lagte ver­
p f l ic h te t  i s t ,  der* gesamten Betrag von 6 und n ich t nur se in e  
E inteiligen  3 des gedachten Kaufpi e i s e s  zu zahlen« L er  B eklagte  
i s t  zwar b ei dem Botar n ich t ersch ien en . Wenn aber f e s t  s t e h t ,  daß 
das zu beurkundende R echtsgesch äft n ich t e r f ü l l t  werden d u rfte  
oder konnte, so wäre e in e  Weigerung, b ei e in e r  Beurkundung mitzu­
wirken, für das S ch eitern  des b ea b s ich tig te n  V ertrages n ic h t  ur­
sä c h lich  gewesen» Auch h ä tte  s ic h , wie schon erwähnt, e in e  Beur­
kundung a ls  s in n lo s  erw iesen . Der b ek la g te  h ä tte  im G eg en te il durch 
se in e  Weigerung und d ie  entsprechende M itte ilu n g  an d ie  E heleute  
Hu® d iesen  und s ic h  s e lb s t  ü b e r f lü s s ig e  Kosten e r sp a r t . Iss fragt 
s ic h , ob das V erhalten  des Beklagten unter d ie se n  Umständen nicht 
im w ohlverstandenen In te r e sse  der am b ea b sich tig ten  V ertrag Be­
t e i l i g t e n  la g  und daher vertragsgemäß war. Bas B eru fu n gsgerich t 
wird gegebenen f a l l s  d ie  Vereinbarung der V er tra g sp a r te ien  daraufhin 
su würdigen haben, ob n ich t d ie  V erp flich tu n g  zur Zahlung der ge­
samten M aklerprovision  nur e in tr e te n  s o l l t e ,  wenn d ie  Beurkundung 
schu ldhaft v e r e i t e l t  wird«, Hs wird dann w e ite r  prüfen müssen, ob 
der B ek lagte  in  diesem Sinne schu ld haft gehandelt hat»

Vc D ie Entscheidung über d ie  Kosten der R ev is io n  i s t  dem Be­
ru fun gsgerich t übertragen worden.

Br. Gelhaar
Br. Mezger

A ?tl B r. B orsch el
Mormann
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