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Zweck verfolgt, die Gesellschaft zu liquidieren.?*?

Nicht zu billigen ist es, dass die Rspr.?* eine Anfechtungserklirung nicht fiir notwen- 496
dig erachtet, wenn es der Makler unterlifit, seinen Auftraggeber tiber Umstinde zu
informieren, die auf eine arglistige Tduschung seitens des Vertragspartners schlieflen
lassen oder wenn der Makler iiber bekannte Mingel der Kaufsache keine Mitteilung
macht. In diesen Fillen hat der Auftraggeber u. U. Schadensersatzanspriiche aus Vertrags-
pflichtverletzung gemafl §§ 280 ff. BGB gegen den Makler (vgl. dazu — Rn. 301 {f.). Auch
kann der Provisionsanspruch verwirkt sein (vgl. - Rn. 713 {f.).

dd) Aufhebung, Anderung des Hauptvertrages

Wird der Hauptvertrag im Wege des Aufhebungsvertrages wieder beseitigt, so bleibt 497
der Provisionsanspruch grundsitzlich bestehen.?* Es ist ,selbstverstindlich, dass, wenn
spater der infolge der Vermittlung des Maklers geschlossene Vertrag aufgehoben (nicht
vernichtet) wird, diese Aufhebung des Vertrages auf den Anspruch des Miklers ohne
Einfluf} ist*.2

Eine Ausnahme gilt jedoch dann, wenn die Vertragsparteien den Hauptvertrag im 498
Wege des Aufhebungsvertrages aus Grinden autheben, die zur Anfechtung wegen arg-
listiger Tauschung oder wegen Irrtums berechtigten.? Es beseitigt zwar allein die Aus-
ubung des Anfechtungsrechtes, nicht jedoch der aus welchen Griinden auch immer abge-
schlossene Aufhebungsvertrag den Hauptvertrag riickwirkend.??” Etwas anderes hat aber
dann zu gelten, wenn gleichzeitig ein Anfechtungsrecht gegeben ist und der Aufhebungs-
vertrag mit Riicksicht darauf abgeschlossen wird, und zwar innerhalb der Ausschlufi-
fristen der §§ 121, 124 BGB.238

Der BGH hat sich der Rechtsprechung, dass bei einvernehmlicher Aufhebung des 499
Hauptvertrages dann die Provision entfallen kann, wenn ein Anfechtungsrecht besteht,
angeschlossen. In einem von thm entschiedenen Fall?® war der Auftraggeber berechtigt,
den Hauptvertrag wegen arglistiger Tauschung anzufechten. Er machte jedoch hiervon
keinen Gebrauch, sondern erklirte die Wandlung. Der BGH fiihrt aus, dass im Falle des
arglistigen Verschweigens eines Mangels der Kiufer ein Wahlrecht zwischen der Anfech-
tung gem. § 123 BGB und den Gewahrleistungsanspriichen habe. Es sei ,aus der Sicht
des Maklers“ rein zufallig, von welcher rechtlichen Gestaltungsmoglichkeit der Kaufer

22 OLG Braunschweig MDR 1963, 841; MiiKoBGB/Roth § 652 Rn. 164.

23 LG Koln MDR 1969, 307.

234 BGH NZM 2008, 218; NJW 2001, 966; 1997, 1583; 1987, 1628; 1986, 1165; OLG Hamm NJW-
RR 2000, 1724; OLG Diisseldorf OLGR Diisseldorf 1994, 29; OLG Koblenz RDM Slg. A 137 Bl. 17;
Mormann WM 1971, 1069; Palandt/Sprau § 652 Rn. 39; MiiKoBGB/Roth § 652 Rn. 170; Soergel/
Engel § 652 Rn. 52; Wiirdinger NZM 2009, 535; einschrinkend Werner JurA 1970, 375; vgl. auch
BGH LM Nr. 18; aA OLG Frankfurt a. M. DB 1967, 1984.

25 Mugdan 11 S. 287; vgl. auch OLG Hamburg RDM Slg. A 137 Bl. 2.

26 OLG Hamburg NJW-RR 1999, 351; OLG Celle NJW-RR 1999, 128; OLG Kéln NJW-RR
1997, 693; OLG Diisseldorf OLGR Diisseldorf 1994, 29; OLG Hamm NJW 1991, 249; OLG Karls-
ruhe RdM Slg. A 137 Bl. 9; OLG Braunschweig MDR 1963, 841; Soergel/Engel § 652 Rn. 55; aA
Dehbner NJW 2002, 3747; Dehner NJW 2000, 1986; Planck/Oegg § 652 Rn. 3 b.

%7 Ob der Provisionsanspruch bei Aufhebung eines aufschiebend bedingten Hauptvertrages fort-
besteht, ist von der Vertragsgestaltung abhingig; vgl. OLG Hamburg RDM Slg. A 149 Bl. 5; Palandt/
Sprau § 652 Rn. 39; vgl. im Ubrigen BGH WM 1987, 510.

28 OLG Hamburg NJW-RR 1999, 351; OLG Koln NJW-RR 1997, 693; OLG Hamm NJW-RR
1991, 249; OLG Karlsruhe RDM Slg. A 137 Bl 9; OLG Hamburg RDM Slg. A 137 Bl. 19; AG
Charlottenburg BeckRS 2015, 12392; vgl. OLG Stuttgart BeckRS 2012, 01235 fiir den Fall der Riick-
tritts vom anfechtbaren Vertrag innerhalb der Anfechtungsfrist.

29 BGH NJW 2001, 966; vgl. BGH NJW 2005, 3778.
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einer Unvollkommenbheit gelitten habe; weiter entscheidend ist, dass die Wandlung inner-
halb der Anfechtungsfrist des § 124 BGB erfolgt. 2#° Diese Auffassung hat der BGH
zuletzt am 10.1.2008 bestatigt.?*! Auch mit Urteil vom 22.9.2005 bestitigte der BGH?*
dieses Rechtsauffassung, wonach in den Fillen, in denen der Hauptvertrag zwar mit
Wirkung ex nunc aufgeldst wird, die zugrunde liegende Unvollkommenheit aber (auch)
den Vertragsschluf§ betrifft, weil sie eine Auflosung ex tunc ermoglicht hitte, der Pro-
visonsanspruch des Maklers entfallen lasst.?#* Beachtenswert in diesem Zusammenhang ist
die Entscheidung des BGH vom 9.7.2009%*4; in dieser Entscheidung lief} der BGH den
Provisionsanspruch des Maklers unberiihrt, nachdem der Kiufer (und Kunde des Mak-
lers) den Verkiufer wegen arglistig verschwiegener Mingel statt einer Anfechtung auf
sgroflen Schadensersatz® (§ 463 BGB aF) in Anspruch genommen hatte (vgl. dazu
— Rn. 518).

Der Grundsatz, dass die einverstindliche Aufhebung des Hauptvertrages den Pro-
visionsanspruch unberiihrt 1afft, greift nicht ein, wenn der Hauptvertrag etwa wegen einer
noch ausstehenden Genehmigung keine Wirksambkeit erlangt hat. Der Provisionsanspruch
ist in diesen Fillen noch nicht entstanden (vgl. dazu > Rn. 519 ff.). Die Aufhebung des
Hauptvertrages stellt hier auch keinen Verstofl des Auftraggebers gegen seine Pflichten
aus dem Maklervertrag dar, da es in seinem freien Belieben steht, den Vertrag abzuschlie-
en; er ist deshalb auch nicht verpflichtet, auf die Perfektion des Vertrages hinzuwir-
ken.2#

Hat sich der Erwerber im notariellen Kaufvertrag zur Ubernahme der Provision bereit
erklirt und wird der Kaufvertrag in der Folgezeit aufgehoben, so kann nach Auffassung
des BGH?* von der einverstandlichen Aufhebung der Zahlungsverpflichtung des Kaufers
nicht ausgegangen werden, wenn dazu nichts ausdriicklich vorgetragen wird. Wenn
jedoch der Kaufvertrag aufgehoben wird, so betrifft dies im Regelfall das Vertragswerk
als Ganzes. Eine vollig andere Frage ist es, ob die Vertragsparteien die Ubernahmever-
pilichtung in dem notariellen Kaufvertrag tiberhaupt noch aufheben konnen.

Gem. § 328 Abs. 2 BGB mufl in Ermangelung einer besonderen Bestimmung den
Umstinden entnommen werden, ob sich die Vertragsschliefenden die Befugnis vorbehal-
ten haben, das Recht des Dritten ohne dessen Zustimmung aufzuheben. Soweit die
Abrede eine befreiende Ubernahme der Provisionsschuld nach § 415 BGB beinhaltet, ist
eine Aufhebung auf keinen Fall ohne Mitwirkung des Maklers als Glaubiger moglich.
Steht dem Makler aufgrund einer Klausel des seitens seines Auftraggebers mit dem
Dritten geschlossenen Hauptvertrages ein Vergltungsanspruch unabhingig von der Er-
bringung einer Maklertitigkeit zu, so geht das hierdurch begrindete selbstandige Forde-
rungsrecht grundsitzlich im Falle eines Riicktritts des Dritten von dem Hauptvertrag
unter.? Etwas Abweichendes gilt nur dann, wenn im Einzelfall dem Hauptvertrag
konkrete Anhaltspunkte entnommen werden konnen, dass ein von dem Bestand der
zwischen ihnen begriindeten Pflichten unabhingiger Zahlungsanpruchs des Maklers be-
grundet werden sollte (vgl. auch » Rn. 827).248

240 BGH GE 2008, 983.

24 BGH GE 2008, 983.

22 BGH NJW 2005, 3778.

28 Palandt/Sprau § 652 Rn. 39.

24 BGH NJW 2009, 2810; hierzu ausfihrlich: Wiirdinger NZM 2010, 305 und Fischer NJW 2009,
3210.

25 BGH NJW 1984, 358; vgl. auch Wiirdinger NZM 2010, 305.

26 BGH WM 1986, 528; so auch OLG Hamburg NJW-RR 1999, 351; vgl. OLG Frankfurt a. M.
NJW-RR 2002, 54.

247 Vgl. OLG Schleswig NJW-RR 2002, 782.

28 OLG Diisseldorf OLGR Diisseldorf 1999, 481; OLG Frankfurt a. M. DB 1986, 2594.
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nicht.?* Hat ein Makler den Kauf von Eigentumswohnungen mit einer bestimmten
Wohnfliche nachgewiesen und wird der Kaufpreis nachtriglich herabgesetzt, weil die
Wohnflichen erheblich kleiner sind, so ist der Provisionsanspruch auch dann nicht
anzupassen, wenn die Voraussetzungen der Minderung gegeben waren.?>

Wird in einem Vergleich der nachgewiesene Hauptvertrag aufgehoben, so fihrt dies 504
nur dann zum Wegfall des Provisionsanspruchs, wenn er die Folge einer im Vertrags-
schluf selbst liegenden Unvollkommenbheit ist.?’!

ee) Ausiibung des gesetzlichen Riicktrittsrechtes

Nach der Rspr.?®? und der Lehre?®® wird der Provisionsanspruch durch die Aus- 505
ubung eines gesetzlichen Riicktrittsrechts (z.B. aus § 323 BGB) nicht beriihrt. Erfalle
der Vertragspartner des Maklerkunden seine Verpflichtungen aus dem Hauptvertrag
nicht, so verbleibt es grundsitzlich beim Fortbestand des Provisionsanspruchs.?* Die
Provisionszahlungspflicht riihrt in diesen Fillen daher, dass die Rickgingigmachung
nicht wegen der Unvollkommenheit des Vertragsschlusses, sondern wegen anderer
Umstinde erfolgt. Dies gilt auch, wenn ein vertragliches Riicktrittsrecht dem gesetzli-
chen Rucktrittsrecht nach §§ 323, 324 BGB nachgebildet ist.’> Anders liegt es nur,
wenn das gesetzliche Riicktrittsrecht statt einer konkret moglichen Anfechtung und
innerhalb der Anfechtungsfrist ausgeiibt wird.?*¢ Hier verwirklicht der Riicktritt zu-
gleich das aus derselben Fehlerquelle stammende Recht, den Vertrag ex tunc zu be-
seitigen.?”

Der BGH?*® verneinte in einem Fall das Entstehen der Maklerprovision, in welchem
der Kaufer sich durch Rucktritt vom Vertrag loste, ehe die nach der Grundstiicksver-
kehrsordnung erforderliche Genehmigung erteilt wurde. Grund hierfiir war aber nicht
der Riicktritt als solches, sondern die bis dahin bestehende schwebende Unwirksamkeit
des Kaufvertrages wegen der noch nicht erteilten Genehmigung nach der Grundstiicks-
verkehrsordnung (vgl. auch -» Rn. 527).2%

Die Provisionspflicht bleibt also bestehen, wenn das vertragliche Rucktrittsrecht dem 506
gesetzlichen Rucktrittsrecht nachgebildet oder wenn der Rucktrittsvorbehalt von be-
stimmten sachlichen Voraussetzungen abhingig ist.2® Von einem entsprechend dem
gesetzlichen Riicktrittsrechts nachgebildeten Riicktrittsrecht kann z.B. gesprochen wer-
den, wenn auf das Erfordernis der Nachfristsetzung verzichtet wird (vgl. aber auch § 309

24 OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 2002, 54; LG Frankfurt/Oder RDM Slg. A 121 Bl. 56.

250 BGH NJW-RR 1994, 1260; aA AG Konigstein NJW-RR 1995, 754.

21 OLG Hamm NJW-RR 1991, 249; OLG Oldenburg RDM Slg. A 137 BI. 13.

22 BGH NJW 2009, 2810; NJW-RR 2001, 562; NJW 1974, 694; KG AIZ A 137 Bl 25; OLG
Karlsruhe NJW-RR 2005, 574; LG Miinchen I AIZ A 137 Bl 24.

23 Glaser NJW 1974, 348; Palandt/Sprau § 652 Rn. 39; Jauernig/Mansel § 652 Rn. 23; Soergel/
Engel § 652 Rn. 53, 54; MiKoBGB/Roth § 652 Rn. 172; Seyderbelm S. 412; Wiirdinger NZM 2010,
305; Wiirdinger NZM 2009, 535.

24 BGH NJW-RR 1998, 1205.

25 BGH NJW-RR 1991, 820; OLG Frankfurt a. M. NZM 206, 828; OLG Karlsruhe NJW-RR
2005, 574.

26 OLG Stuttgart BeckRS 2012, 01235.

27 MiiKoBGB/Roth § 652 Rn. 172; Staudinger/Arnold §§ 652, 653 Rn. 102; wohl auch: BGH
NJW 2009, 2810; 2001, 966 und darauf Bezug nehmend NJW 2005, 3778, OLG Stuttgart, ZMR 2013,
586 (587).

258 BGH NZM 2008, 218.

29 Wiirdinger NZM 2009, 535.

200 BGH NJW 1997, 1183 = JZ 1997,1119 m. krit. Anm. Theobald; BGH NJW-RR 1991, 820;
1993, 248; vgl. auch Debner NJW 1997, 18; Riecke MDR 1998, 765.
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Ricktrittsrecht, wenn es in seinen Voraussetzungen mit dem gesetzlichen Rucktrittsrecht
identisch ist.

ff) Ausiibung des vertraglichen Riicktrittsrechtes

Ob der Provisionsanspruch auch bei Ausibung eines vertraglichen Rucktrittsrechts
wegfillt, ist nach wohl herrschender Meinung durch Auslegung des Maklervertrages zu
ermitteln.?? Erfolgt der Vertragsriicktritt aufgrund eines vertraglichen Vorbehalts, der
eine ursprungliche Storung des Hauptvertrages betrifft, so wird die Auffassung vertreten,
dass der Riicktritt ohne weiteres den Provisionsanspruch des Maklers beseitigt, wenn der
Riicktritt wegen fehlender Zahlungsfahigkeit des Vertragspartners erfolgt.?63

Ist dem Makler beim Nachweis der Kaufgelegenheit tiber ein Hausgrundstiick bekannt,
dass die finanzielle Lage des Verkaufers, der sich verpflichtet, das Grundstiick von
simtlichen Grundpfandrechten und dem Zwangsversteigerungsvermerk freizustellen, an-
gespannt ist, und dass der Kaufpreis wahrscheinlich nicht ausreichen wird, um die
Belastungen abzul6sen, dann kann der Maklervertrag erginzend dahingehend auszulegen
sein, dass bei einem Fehlschlag des Kaufes wegen des offenkundigen Vertragsrisikos nach
einem Kauferrtcktritt ein Provisionsanspruch des Maklers nicht entstehen soll.26*

Der BGH?® erblickt in der Ausiibung eines vertraglichen Riicktrittsrechts, soweit es
um die Auswirkungen auf den Provisionsanspruch geht, auch eine Frage der Auslegung
des Maklervertrages. Allenfalls bei der Ausiibung eines vertraglichen Riicktrittsrechts
kann danach ein Wegfall des Vergtitungsanspruches des Maklers in Betracht kommen.2¢¢
Es wird die Auffassung vertreten, dass es einer individuellen Prifung bedirfe, welche
Wirkungen die Vertragsparteien der jeweiligen Riicktrittsklausel nach Beweggrund,
Zweck und Inhalt beilegen wollten und ob hiernach die Hauptverbindlichkeit iS einer
anfinglichen Unmoglichkeit noch in der Schwebe bleiben oder sofort voll wirksam
werden sollte.” Soweit in dem Riicktrittesvorbehalt Unsicherheiten ihren Niederschlag
gefunden haben, deren Authebung auflerhalb der Macht der Parteien des Hauptvertrages
liegt, soll der vertragliche Rucktrittsvorbehalt einer aufschiebenden Bedingung gleich-
stehen.268

Gelegentlich wird auch danach differenziert, ob der Riicktritt vor oder nach der
Durchfithrung des Vertrages erfolgt. Bei einem Riicktritt vor Durchfiihrung des Vertrages
soll der Provisionsanspruch entfallen; bei einem nachtriglichen Riicktritt soll er bestehen
bleiben.?6? Steht dem Makler aufgrund einer Klausel des seitens seines Auftraggebers
geschlossenen Kauf-, Miet- oder Pachtvertrages ein Verglitungsanspruch unabhingig von

260 BGH NJW 1974, 694; vgl. auch OLG Miinchen NJW 1971, 200; OLG Diisseldorf RDM Slg. A
137 Bl 11.

262 Palandt/Spraun § 652 Rn. 40; MiKoBGB/Roth § 652 Rn. 172; Staudinger/Arnold §§ 652, 653
Rn. 108.

263 OLG Karlsruhe NJW-RR 2005, 574; Staudinger/Arnold §§ 652, 653 Rn. 108.

26+ BGH NJW 1997, 1583; OLG Hamburg NZM 2000, 148; KG KGR Berlin 1998, 350 Palandt/
Spraun § 652 Rn. 40.

265 BGH NJW-RR 1998, 1205; vgl. im Ubrigen einerseits BGH WM 1971, 905; 1977, 21, anderer-
seits WM 1991, 1129; NJW 1993, 248; vgl. auch MiiKoBGB/Roth § 652 Rn. 172.

266 BGH DB 1973, 226; OLG Diisseldorf RDM Slg. A 137 Bl. 4; Palandt/Sprau § 652 Rn. 40.

267 OLG Hamburg AIZ 137 Bl. 17; KG MDR 1973, 1018; OLG Miinchen NJW 1970, 200; OLG
Diisseldorf DB 1969, 744.

268 BGH NJW-RR 2000, 1302; NJW 1997, 1583; 1976, 1842; 1974, 694; DB 1971, 1857; WM 1971,
905; KG AIZ A 137 Bl. 25; OLG Dresden NJW-RR 1996, 694; Seyderhelm S. 411; vgl. auch OLG
Diisseldorf BB 1997, 2070; OLG Zweibriicken NJW-RR 1989, 54.

269 BGH NJW 1974, 694; OLG Miinchen NJW 1970, 200; vgl. aber auch BGH MDR 1973, 310;
vgl. insgesamt Glaser NJW 1974, 148.
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Forderungsrecht grundsatzlich im Falle des Riicktritts des Dritten von dem Hauptvertrag
unter. Etwas Abweichendes kann nur gelten, wenn im Einzelfall dem Hauptvertrag
anhand konkreter Umstinde der Wille der Parteien entnommen werden kann, einen von
dem Bestand der zwischen ihnen begriindeten Pflichten unabhingigen Zahlungsanspruch
des Maklers festzulegen.?”°

Die Rechtsprechung?”! macht von der Regel, dass die Austibung eines vertraglichen 511
Ricktrittsrechts den Provisionsanspruch nicht bertihrt, zunichst dann eine Ausnahme,
wenn sich eine Partei im Hauptvertrag ein zeitlich befristetes, aber sonst an keine
Voraussetzung gebundenes Riicktrittrecht ausbedungen hat. In einem solchen Fall soll
die Provisionspflicht erst dann entstehen, wenn die Frist abgelaufen ist, ohne dass von
dem Riicktrittsrecht Gebrauch gemacht wurde. Diese Ausnahme wird mit der Uber-
legung gerechtfertigt, dass in einem solchen Fall eine echte vertragliche Bindung erst in
dem Zeitpunkt begriindet wird, in dem der Riuicktrittsberechtigte sein Riicktrittsrecht
nicht mehr ausiiben kann. Ein derartiger Vertrag soll einem Vertrag gleichstehen, der
unter einer aufschiebenden Bedingung abgeschlossen wird. Ein Provisionsanspruch be-
steht daher nicht, wenn im Hauptvertrag ein zeitlich befristetes Rucktrittsrecht fiir den
Fall vereinbart wurde, dass der Verkiufer den Kiufer von den auf dem Grundstiick
lastenden Grundpfandrechten und einem Zwangsversteigerungsvermerk freizustellen hat,
und der Maklerkunde von seinem Riicktrittsrecht Gebrauch macht.?”?

Der BGH?” steht auf dem Standpunkt, dass entscheidend Beweggrund, Zweck und 512
Inhalt der Rucktrittsklausel im Hauptvertrag sind. Sollte danach der Hauptvertrag iS
einer anfinglichen Unvollkommenbheit in der Schwebe bleiben, steht danach das Riick-
trittsrecht einer aufschiebenden Bedingung gleich.?”# Diese Annahme wird ebenso mit der
Uberlegung gerechtfertigt, dass in einem solchen Fall eine echte vertragliche Bindung erst
in dem Zeitpunkt begriindet wird, zu dem der Riicktrittsberechtigte sein Riicktrittsrecht
nicht mehr ausiiben kann. Wird z.B. ein Rucktrittsrecht von der Bebaubarkeit des ver-
kauften Grundstiicks abhingig gemacht, so kann ein solcher Ricktrittsvorbehalt der
Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung mit der Folge gleichkommen, dass die
Provision erst dann verdient ist, wenn die Bebaubarkeit feststeht oder jedenfalls mit
einem Rucktritt nicht mehr zu rechnen ist.?”> Daran dndert nach der Rspr. der Umstand
nichts, dass der Hauptvertrag teilweise in Vollzug gesetzt und die Provision bereits
gezahlt worden ist. Hat der Maklerkunde in dieser Situation keinen Bauantrag gestellt,
obwohl er nach dem Kaufvertrag dazu verpflichtet war, entfillt die Provisionszahlungs-
pflicht schon deshalb, weil der tatsichlich zustandegekommene Hauptvertrag nicht dem
beabsichtigten Vertrag — der Maklervertrag hatte Baugelinde zum Gegenstand -, ent-
sprach.

Die Gleichstellung des Riicktrittsvorbehalts mit einer aufschiebenden Bedingung be- 513
trifft danach lediglich die Auswirkung dieser Klausel des Hauptvertrages auf den Pro-
visionsanspruch des Maklers. Sie besagt nach der Rspr. nicht, dass auch Rechtswirkungen
des Hauptvertrages bis zur endgiltigen Auswirkung des Rucktrittsrechts hinausgescho-

29 OLG Schleswig NJW-RR 2002, 782; OLG Frankfurt a. M. WM 1986, 861.

71 BGH NJW 2009, 2810; NJW-RR 2007, 402; 2000, 1302; NJW 1997, 1583 = JZ 1997, 1119
mAnm Theobald; NJW-RR 1993, 248; NJW 1976, 1842; 1974, 694; OLG Karlsruhe NJW-RR 2005,
574.

22 BGH NJW 1997, 1583, bestitigt: NJW-RR 2000, 1302; OLG Schleswig Urt. v. 11.9.2009 — 14
U 33/09.

273 BGH NJW 2009, 2810; NJW-RR 1998, 1205; so auch LG Berlin ZMR 2005, 459.

27+ Vgl. BGH NJW 1997, 1581, bestitigt: NJW-RR 2000, 1302.

25 BGH NJW-RR 1998, 1205; NJW 1997, 1583; WM 1977, 21; 1971, 905; siche auch OLG
Frankfurt a. M. ZMR 2007, 376; KG AIZ A 137 Bl. 25; LG Berlin ZMR 2005, 459; vgl. zum Riick-
trittsvorbehalt bei angeordneter Zwangsversteigerung BGH NJW 1997, 1581.
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errichtenden Gebiude ungewify tiber die Genehmigungsfahigkeit und vereinbaren sie
deshalb ein Riicktrittsrecht fiir den Fall, dass diese Ungewiflheit nicht in einer bestimmten
Frist beseitigt ist, so steht dies der Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung
gleich.?7¢

514  Haben die Vertragsparteien in dem vom Makler vermittelten Kaufvertrag dem Ver-
kaufer fur den Fall ein Rucktrittsrecht vorbehalten, dass der Kiaufer den Gesamtkaufpreis
nicht bis zu einem bestimmten Tag vollstindig erbringt, so soll der Makler nach Erkla-
rung des Riicktritts die Provision jedenfall dann nicht beanspruchen kénnen, wenn diese
nach den gesamten Umstinden davon abhingen sollte, dass der Verkaufer den Kaufpreis
auch tatsichlich erhalt.?””

515  Dogmatisch richtig ist, dass die Ausiibung eines vertraglichen Riicktrittsrechts den
Provisionsanspruch unberiihrt lassen muss, da der Riucktritt den Hauptvertrag ex nunc
beseitigt.?” Auch der Riicktrittsvorbehalt kann entgegen der hM nichts daran dndern,
dass ein Hauptvertrag zustande gekommen ist. Im Ubrigen weist der Riicktritt eine
gewisse Nihe zur auflosenden Bedingung, nicht aber zur aufschiebenden Bedingung
auf.?”? Begriindet der Hauptvertrag bereits Verpflichtungen, so kann eine Riicktrittsklau-
sel denknotwendig einer aufschiebenden Bedingung nicht gleichgestellt werden.28° Bei
dem aufschiebend bedingten Hauptvertrag ist nimlich die Hauptgeschiftswirkung hi-
nausgeschoben (§ 158 Abs. 1 BGB). Deshalb sollte man auch nicht danach differenzieren,
wer den Riicktritt erklirt hat. Ein Teil der Rspr.28! will den Provisionsanspruch nur dann
entfallen lassen, wenn der Vertragsgegner vom Vertrag zurticktritt. Ebenso unhaltbar ist
es, das Fortbestehen des Provisionsanspruches davon abhingig zu machen, ob der Vertrag
bereits so bindend war, dass er einem endgultigen Vertragsschlufl gleichzusetzen ist.2%?
Ein Vertrag mit einem vertraglichen Riicktrittsvorbehalt stellt eben einen endgiltigen
Vertragsschlufl dar. Fiir die Praxis empfiehlt sich — sofern durchsetzbar — individualver-
traglich mit dem Auftraggeber zu vereinbaren, dass der Abschluss des beabsichtigten
Hauptvertrages den Provisionsanspruch unbedingt ausldst, selbst wenn von einem etwa
zu vereinbarenden Riicktrittsrecht Gebrauch gemacht wird.

516  Obwohl die Ausiibung eines gesetzlichen Riicktrittsrechts den Provisionsanspruch
grundsitzlich nicht berthrt, kann der Makler in diesen Fillen u.U. seinen Provisions-
anspruch verwirken. Veranlaflt er z.B. den Abschluff eines Hauptvertrages, obwohl
offenkundig ist, dass sein Auftraggeber den Hauptvertrag nicht erfiillen kann, so handelt
er grob treuwidrig. Der Makler muss, will er nach einem erfolgten Riicktritt seinen
Provisionsanspruch ,retten®, darlegen und beweisen, dass der Auftraggeber trotz seiner
Warnung vom Abschlufl des Hauptvertrages nicht abzubringen war.

gg) Wegfall der Geschiftsgrundlage, Minderung, Schadenersatz wegen
Nichterfiillung

517  Unstreitig lisst der nachtrigliche Wegfall der Geschiftsgrundlage den Maklerpro-
visionsanspruch unberiihrt.?® Streitig ist, ob ein Provisionsanspruch des Maklers bei
einem anfinglichen Fehlen der Geschiftsgrundlage bestehen bleibt. Der BGH hat diese

276 OLG Diisseldorf OLGR Diisseldorf 1997, 315.

27 OLG Koblenz NJW-RR 1997, 883; vgl. auch BGH DB 1973, 226.

278 AA Palandt/Sprau § 652 Rn. 40; MiKoBGB/Roth § 652 Rn. 172.

279 Vgl. KG KGR Berlin 2001, 78.

280 AA im Ergebnis BGH NJW-RR 2000, 1302; NJW 1998, 1205; 1997, 1583 mwN.

1 Vgl KG OLGE 23, 51; LG Kéln MDR 1969, 1009.

22 Vgl. OLG Diisseldorf DB 1969, 744.

28 Staudinger/Arnold §§ 652, 653 Rn. 122 (vgl. auch die Vorauflage Staudinger/Renter §§ 652,
653 Rn. 121); Wiirdinger NZM 2006, 167.
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Maklerprovisionsanspruch in dem Fall verneint, in dem die Hauptvertragsparteien einem
Doppelirrtum?® unterlagen. In der Literatur wird der Entscheidung des OLG Diisseldorf
zum Teil zugestimmt.?*® Arnold?®” nimmt eine differenzierende Betrachtung vor. Die
dritte Meinung, der hier gefolgt wird, stellt richtiger Weise auf den Wortlaut des § 652
Abs. 1S. 1 BGB ab, fithrt aus, dass ein wirksamer Hauptvertrag zu Stande gekommen ist
und verweist auf § 313 Abs. 3 BGB (Anpassung oder Rucktritt).28% Sowohl bei Anpas-
sung als auch bei Riucktritt ist die Durchfihrungsebene des Hauptvertrages betroffen.
Zudem werden der Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313 Abs. 1 BGB) und das anfing-
liche Fehlen der Geschiftsgrundlage (§ 313 Abs. 2 BGB) in ihren Rechtsfolgen gleich-
gestellt. Das Fehlen wie der Wegfall der Geschiftsgrundlage im Hauptvertrag kann
den Provisionsanspruch des Maklers also nicht zu Fall bringen.

Die Minderung im Rahmen des Kaufvertrages beriihrt ebensowenig wie Schadens- 518
ersatzanspriiche wegen Nichterfiillung Grund und Hohe des Provisionsanspruchs.?®
Der BGH lisst in seiner Entscheidung vom 9.7.2009 den Provisionsanspruch des Maklers
unberihrt, wenn der Kiufer den Verkiaufer wegen arglistig verschwiegener Mingel auf
den ,groflen Schadensersatz“ (§ 463 BGB aF) in Anspruch nimmt.?*® Dieser Entschei-
dung lag der Fall zugrunde, dass der Kiufer (und Kunde des Maklers) den Verkaufer
wegen arglistig verschwiegener Mingel statt einer Anfechtung auf ,groflen Schadens-
ersatz“ (§ 463 BGB aF) in Anspruch genommen hatte. Der BGH lief den Provisions-
anspruch des Maklers unberiihrt und weist richtiger Weise darauf hin, dass der Anspruch
auf Schadensersatz nach § 463 BGB aF nicht mit den Fillen zu vergleichen sei, in denen
sich der Kiufer an Stelle einer méglichen Anfechtung wegen arglistiger Tduschung fur die
Wandelung oder den Riicktritt entscheidet bzw. mit dem Verkaufer die Vetragsauthebung
vereinbart. Denn bei einer Anfechtung kann der Kiufer keinen Nutzen aus dem Kauf-
vertrag ziehen,?! wihrend ihm im Fall des § 463 BGB aF die wirtschaftlichen Vorteile
aus dem Kaufvertrag, wenn auch in abgewandelter Form, zugute kommen.?? Die alleinige
Anfechtbarkeit des Kaufvertrags berithrt den Provisionsanspruch des Maklers mangels
Austbung des Rechts nicht.?® Die Ausiibung des Minderungsrechts beriihrt dann den
Provisionsanspruch, wenn dies zwischen den Parteien des Maklervertrages ausdriicklich
vereinbart worden ist2* Wegen der fehlenden Gegenseitigkeit (§ 387 BGB) kann der
Kiufer selbstverstindlich nicht mit Anspriichen aus Minderung gegen den Provisions-
anspruch aufrechnen.?”> Der BGH hat sich mit Urteil vom 22.9.2005 zuletzt mit einer
Wandelung eines Kaufvertrages nach altem Recht beschiftigt?”® und die Rechtsauffassung
bestatigt, dass in den Fillen, in denen der Hauptvertrag zwar mit Wirkung ex nunc

24 OLG Diisseldorf NZM 1999, 974.

25 Ein Doppelirrtum fithrt zum Wegfall der Geschiftsgrundlage: Palandt/Griineberg § 313
Rn. 38f. mwN.

286 Thold Rn. 98.

27 Differenzierend: Staudinger/Arnold §§ 652, 653 Rn. 122a.

28 Wiirdinger NZM 2006, 167; MiKoBGB/Roth § 652 Rn. 171.

29 OLG Hamm NJW-RR 2000, 1724; Palandt/Spran § 652 Rn. 39; MiKoBGB/Roth § 652
Rn. 171; aA AG Koénigstein NJW-RR 1995, 794; Rust AIZ 1964, 139.

2% BGH NJW 2009, 2810; hierzu ausfihrlich: Wiirdinger NZM 2010, 305 und Fischer NJW 2009,
3210.

21 BGH NJW 2001, 966; 2005, 3778; NJW-RR 2008, 564; Wiirdinger NZM 2009, 535; Fischer
NJW 2009, 3210.

22 BGH NJW 2009, 2810; Staudinger/Arnold §§ 652, 653 Rn. 102, der von einem ,Surrogat des
Erfillungsanspruches® spricht.

2% BGH NJW 2009, 2810; Fischer NJW 2009, 3210.

2 BGH WM 1977, 21.

2 AG Hamburg RDM Slg. A 121 BL 5.

2% BGH NJW 2005, 3778.
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betrifft, weil sie eine Auflosung ex tunc ermoglicht hitte, der Provisonsanspruch des
Maklers entfallt.?”” Das Anfechtungsrecht mufy jedoch noch ausiibbar sein. Die jetzige
Ausgestaltung als Gestaltungsrechte in §§ 437 Nr. 2, 323 und 441 BGB durch das Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz andert daran nichts.?%

hh) Bedingte Hauptvertrige

519  Wird der Hauptvertrag unter einer aufschiebenden Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB)
abgeschlossen, so kann der Provisionsanspruch erst geltend gemacht werden, wenn die
Bedingung eingetreten ist (§ 652 Abs. 1 S. 2 BGB). § 652 Abs. 1 S. 2 BGB ist abding-
bar.?®? Dem Makler steht ein Provisionsanspruch zu, wenn der Auftraggeber den Bedin-
gungseintritt nach § 162 BGB treuwidrig vereitelt; der Hauptvertrag kommt in diesem
Fall gemafl § 162 Abs. 1 BGB zustande und damit entsteht auch der Provisons-
anspruch.3®

520  Hat der Makler einen aufschiebend bedingten Vertrag vermittelt bzw. nachgewiesen,
so ist also der Auftraggeber provisionspflichtig, wenn die aufschiebende Bedingung
eintritt. Ein aufschiebend bedingt abgeschlossener Grundstiickskaufvertrag wird nicht
dadurch zu einem voll wirksamen, weil sich der Verkaufer gleichzeitig ein Rucktrittsrecht
vorbehalten hat**! Eine Verbindung zwischen einer aufschiebenden Bedingung und
einem Riicktrittsrecht ist nach der Rspr. durchaus sinnvoll und rechtlich zulissig.3® Ist
der Bestand eines Kaufvertrages von der Erteilung der Baugenehmigung zu einem be-
stimmten Zeitpunkt abhingig, so reicht hierzu die Erteilung eines Bauvorbescheides nicht
aus, da dieser sich wesentlich von der Baugenehmigung unterscheidet.>®

521  Verweigert der Auftraggeber die Zahlung der Provision mit der Begrindung, der
Hauptvertrag sei unter einer aufschiebenden Bedingung abgeschlossen worden, so muf}
der Auftraggeber die Vereinbarung der Bedingung beweisen.’** Der Gesetzgeber hat die
Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung als Ausnahmetatbestand angesehen.%

522 Bezuglich des Eintritts einer auflosenden Bedingung wird die Auffassung vertreten,
dass der Eintritt der Bedingung als nachtrigliches Ereignis den Provisionsanspruch des
Maklers nicht mehr beseitigen kann.3% Der Makler hat danach mit der Herbeiftihrung des
Vertrages alles geleistet, was von ihm erwartet werden konnte.’”” Demgegeniiber wird fiir
das endgiiltige Verdienen der Provision zum Teil aber auch ein unbedingtes Rechts-
geschift gefordert.’®® Gelegentlich wird auch auf die Erreichung des mit dem Vertrag
erstrebten Zwecks abgestellt.>® Eine weitere Meinung stellt im Hinblick auf die Verschie-
denartigkeit der auflosenden Bedingungen auf die Umstinde des Einzelfalles, insbesonde-
re darauf ab, ob in der Laufzeit des Vertrages bis zum Eintritt der auflésenden Bedingung

27 BGH GE 2008, 983; Palandt/Sprau § 652 Rn. 39.

2% MiiKoBGB/Roth § 652 Rn. 171.

2 BGH WM 1992, 745; OLG Karlsruhe RDM Slg. A 121 Bl. 58; Staudinger/Arnold §§ 652, 653
Rn. 104.

300 BGH NJW-RR 2002, 50; Palandt/Sprau § 652 Rn. 37; MiKoBGB/Roth § 652 Rn. 160.

301 BGH NJW 1984, 358; OLG Diisseldorf NZM 1998, 1018.

392 Staudinger/Arnold §§ 652, 653 Rn. 104.

303 BGH NZM 2001, 476.

3% RG Recht 1925, Nr. 183; Erman/Werner § 652 Rn. 67; aA Baumgirtel/Laumen § 652 Rn. 24.

3% Rosenberg S. 310; aA Baumgirtel/Laumen § 652 Rn. 25, der aber nicht hinlanglich zwischen
einem bedingtem Maklervertrag und einem bedingten Hauptvertrag unterscheidet.

3% BGH NJW 1982, 2662; WM 1977, 21; KG OLGE 22, 230; OLG Stuttgart HRR 1930 Nr. 774;
Brandt S. 24; ZopfsRn. 78.

37 KG OLGE 22, 230.

3% OLG Celle OLGE 14, 28; Staudinger/Arnold §§ 652, 653 Rn. 104 ff.

39 OLG Hamburg OLGE 32, 310; Staudinger/Arnold §§ 652, 653 Rn. 105.



