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Nachschlagewerk: Jja
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BGB § 652

a) Die individuelle Vereinbarung (das "Aushandeln") einer

b)

c)

vorformulierten Vertragsbedingung setzt nicht voraus,
daB der Text der Allgemeinen Geschiftsbedingungen oder
eines Vertragsformulars, der - von einer Vertragspartei
auch sonst vielfach verwendet - insgesamt zum Bestand-
teil des Einzelvertrags gemacht worden ist, an irgend-
eingr Ste%le HuBerlich sichtbar abgefindert oder erginzt
worden ist,

Ist der von einer Vertragspartei vielfach verwendete
Text Allgemeiner Geschidéftsbedingungen oder eines Ver-
tragsformulars unveriindert als Vertragsbestandteil
iibernommen worden, so sind die vorformulierten Ver-
tragsbedingungen nur deann als individuelle Vertrags-
abreden ausgehandelt worden, wenn und soweit die eine
Vertragspartei zur Abdnderung der Bedingungen bereit
und dies dem Geschéftspartner bei VertragsabschluB be-
wuflit gewesen ist.

Eine rechtsunwirksame Abrede in einem Formularvertrag
wird nicht allein schon dadurch zu einer rechtswirk-
sam getroffenen individuellen Vereinbarung, daB der
Formularvertrag noch die vom Auftraggeber besonders
unterzeichnete Klausel enthdlt, der Auftragsinhalt
sei in allen Einzelheiten zwischen Auftraggeber und
Makler ausgehandelt worden, was ausdriicklich besti-
tigt werde (Erginzung zu BGH, Urteil vom 20, Okto-
ber 1976 - IV ZR 135?75 = WM 1977, 15).

BGH, Urteil v. 15, Dezember 1976 - IV ZR 197/75 - KG Berlin

LG Berlin
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URTEIL Verkiindet am
IV _ZR 197/75 15. Dezember 1976

Hellmann,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftastelle

1. des Kaufmanns Udo I'P D N

V@D AN Nr.

Beklagten zu 1, Berufungskliégers,
Revisionskligers und Revisions-
beklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. ([ -

- 2, der Kauffrau Else F @l -+ vohnhaft wie zu 1),

Beklagten zu 2 und Anschlu8-
berufungsbeklagten,

- ProzefBbevollmiichtigter II. Instanz:
Rechtsanwalt Thomas (D

gegen

die Firma Maklerbiiro "H@i}" L (NN .

Inhaber Erich LUEED, @GS, SBER-1:t: @,
Klédgerin, Berufungsbeklagte
und AnschluSberufungsklégerin,

Revisionsbeklagte und Revisions-
klégerin,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

o«

N

Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19, November 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die Richter Dr. Bukow,

Kniifer, Dr. Hoegen und Dehner

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des 10, Zivilsenats des Kammergerichts wvom
7. Juli 1975 wird zurtickgewiesen.

Auf die Revision des Beklagten zu 1 wird
das Urteil des Kammergerichts, soweit zum
Nachteil des Beklagten zu 1 erkannt worden
ist, sowie im Kostenpunkt aufgehoben.

In diesem Umfang wird der Rechtsstreit zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch

iiber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Kammergericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 1, November 1972 unterzeichnete der Beklagte zu 1
zugleich im Namen seiner Ehefrau, der Beklagten zu 2, einen
im wesentlichen vorgedruckten Auftragsschein der Kl&gerin,
dessen wenige maschinenschriftliche oder handschriftliche
Ergdnzungen der Sohn des Inhabers der Kldgerin eingesetzt
hatte; der engzeilige Text flillt eine volle Blattseite
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(DIN-A-4) aus, Die Kldgerin erhielt den Auftrag, einen‘
Kdufer fiir ein den Beklagten gehérendes Hausgrundstiick
in B nachzuweisen. In dem Auftragsformular heiSt es
unter anderem (die vom Sohn des Inhabers der Kligerin
angebrachten Zusiétze sind nachstehend unterstrichen):

" Dieser Auftrag ist ein unkiindbarer Alleinauftrag
auf die Dauer von sechs Monaten, vom Tage der
Auftragserteilung an gerechnet. Sdmtliche wiéhrend
dieser Alleinauftragszeit sich bei mir oder dem
Objekt meldenden bzw, vorsprechenden Interessen-
ten erkenne ich als durch Sie nachgewiesen an
und verpflichte mich, diese an Sie zu verweisen.

Ich fordere einen Gesamtkaufpreis von 135,000,- DM
+ Provision.

Fir Ihre Nachweistdtigkeit verpflichte ich mich,
als Gesamtschuldner mit dem Kiufer an Sie eine Pro-
vision von 6 % meiner vorstehenden Gesamtkaufpreis-
forderung, als Mindestsatz jedoch den Betrag von
8,100,- DM + ges. Mehrwertsteuer zu zahlen.

Diese Provision ist in voller Hohe sofort fdllig
und zahlbar:

) eecsccsse
D) cevccvces

c) wenn das Objekt ganz oder teilweise widhrend
der Auftragszeit selbst oder durch andere ver-
kauft bzw., selbst oder durch andere dariiber
verfiigt wird,

d) es e "

Der Beklagte zu 1 hat den Auftragsschein zweimal
- unten rechts und unten links - unterzeichnet; unmittelbar
iber der linken Unterschrift befand sich in Fettdruck fol-
gender Satz:

" Auftragsinhalt wurde in allen Einzelheiten zwi-
schen Auftraggeber und Makler ausgehandelt, was
ich ausdriicklich bestdtige. "



Durch notariellen Vertrag vom 10, November 1972
verkauften die Beklagten ohne Hinzuziehung der Klégerin
ihr Grundstiick zum Preise von 150,000,- DM; den Kidufer
hatte ihnen ein anderer Makler nachgewiesen, der fiir sie
auch den Kaufvertrag vermittelte.

Die Klédgerin hat behauptet, der Inhalt des Allein-
auftrages sei, wie vom beklagten Ehemann durch die beson-
dere Unterschrift bestdtigt, tatsdchlich in allen Einzel-
heiten besprochen und ausgehandelt worden. Sie verlangt
von den beklagten Eheleuten die Mindestprovision nebst
Mehrwertsteuer.

Die Beklagte zu 2 hat bestritten, ihrem Ehemann Auf-
trag und Vollmacht zum AbschluBS eines Maklervertrages er-
teilt zu haben. Beide Beklagten haben behauptet, eine in-
dividuelle Aushandlung des Vertrages sei in Wahrheit nicht
erfolgt.

Das Landgericht hat die Klage gegen die Ehefrau ab-
gewiesen und den Ehemann zur Zahlung von 8,991,~ DM nebst
Zinsen verurteilt,

Das Kammergericht hat unter Zuriickweisung der wei-
tergehenden Berufung des Beklagten zu 1 diesen zur Zahlung
von 6,000,- DM nebst Zinsen verurteilt und die Revision
zugelassen. Hinsichtlich der Beklagten zu 2 hatte die Kli-
gerin zuniichst "AnschluBberufung" eingelegt, diese aber
spédter zuriickgenommen.

Die Kladgerin und der Beklagte zu 1 haben Revision
eingelegt; die Kligerin verfolgt den Antrag auf Verurteilung
des Beklagten zu 1 zur Zahlung weiterer 2,.,991,- DM nebst
Zinsen, dieser den Antrag auf vdllige Klageabweisung weiter.

l)

v



Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klédgerin hat keinen Erfolg. Dagegen
ist die Revision des Beklagten zu 1 begriindet; soweit das
Berufungsgericht zu seinem Nachteil erkannt hat, ist das
angefochtene Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

I. Revision des Beklagten zu 1

1. Da die Klédgerin den Kidufer des Grundstiicks der be-
klagten Eheleute nicht nachgewiesen hat, steht ihr ein
Provisionsanspruch nach § 652 BGB nicht zu.

2. Die Klageforderung kann nur auf Grund der im Auftrag
vom 1, November 1972 unter Buchstabe c wiedergegebenen Ab-
rede begriindet sein, wonach die Mindestprovision (DM 8.100,-
nebst Mehrwertsteuer) auch dann in voller H8he fdllig sein
soll, wenn der Auftraggeber das Objekt wdhrend der Vertrags-
zeit ganz oder teilweise selbst oder durch andere verkauft
oder dariiber verfiigt. Diese Voraussetzungen sind erfiillt;
denn die beklagten Eheleute haben ihr Hausgrundstiick inner-
halb der vorgesehenen Laufzeit von sechs Monaten, n#émlich
am 10, November 1972, mit Hilfe eines anderen Maklers ver-
kauft. Folglich hingt der Klageenspruch davon ab, ob die
genannte Abrede rechtswirksam getroffen worden ist,

a) Eine in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB)
eines alleinbeauftragten Maklers enthaltene Verweisungs-
klausel mit der dort ebenfalls vorgesehenen Sanktion, das
der Auftraggeber die volle Provision zahlen miisse, wenn er
den Makler wdhrend der Bindung an den Alleinauftrag zu einen
Vertragsabschlus iiber das Objekt nicht hinzuziehe, ist be-



reits Gegenstand des Senatsurteils BGHZ 60, 377 gewesen.
Der Senat hat eine solche AGB-Klausel im Wege der richter-
lichen Inhaltskontrolle fiir unwirksam erklédrt, weil sie wvon
dem gesetzlichen Leitbild des Maklervertrages in dem ent-
scheidenden Punkt abweicht, daB8 der Makler seinen Lohn nur
bei einer Ursidchlichkeit seiner Tdtigkeit flir das zustande
gekommene Geschiift verdient, und weil in einer derartigen
generellen Regelung der Folgen einer Vertragsstérung eine
{ibersteigerte, miBbrduchliche Verfolgung einseitiger Inter-
essen des Maklers auf Kosten des Auftraggebers zum Ausdruck
kommt (BGHZ 60, 377, 380 f, 384), Daran hiilt der Senat fest
(vgl. auch das Senatsurteil vom 20. Oktober 1976 - IV ZR
135/75 -, WM 1977, 15).

Die vorgedruckten Bestimmungen in dem von der Klige-
rin verwendeten Auftragsschein sind genauso zu behandeln
wie AGB, sofern nicht die vom Beklagten zu 1 unterschrie-
bene "Bestdtigung" und das Ergebnis der Nachpriifung, ob und
inwieweit der Auftragsinhalt tatsdchlich im einzelnen aus-
gehandelt worden ist, zu einer anderen Beurteilung filhren.
Es ist inzwischen gefestigte Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes, daB Formularvertridge in gleicher Weise wie
AGB der richterlichen Inhaltskontrolle unterliegen, wenn
und soweit sie nach Entstehung und Inhalt das typische Ge-
pridge von AGB haben (BGHZ 62, 251, 252 f; 63, 238, 239;

BGH LM Allg.Geschiiftsbedingungen Nr. 62). Das ist hier nach
der #uBeren Erscheinungsform der Fall, well das eine volle,
engzeilig beschriebene DIN-A-4-Seite umfassende Auftrags-
formular der Klédgerin eine Vielzahl wvon Vertragsbedingungen
enthdlt, welche die Klidgerin allein nach ihren Interessen
dem mtglichen Geschédftspartner fiir zahlreiche Fallgestal-
tungen stellt, und weil sie dieses Formular schon seiner
Aufmachung zufolge vielfach verwendet, was sie auch nie in
Zweifel gezogen hat,



Demnach ist die Vertragsbestimmung, auf welche die
Kldgerin ihren Anspruch stiitzt, unwirksam, wenn sie nicht
doch als Individualabrede zwischen der Klégerin und dem Be-
klagten zu 1 ausgehandelt worden ist, wie es der Beklagte
zu 1 flir den gesamten Inhalt des Auftragsscheins durch den
besonders unterschriebenen Vermerk dem Anschein nach "be-
stdtigt" hat.

b) Das Berufungsgericht hat auf Grund dieser "Bestd-
tigung" des Beklagten zu 1 zu seinen Lasten angenommen, daB
der Auftragsinhalt tatséichlich in allen Einzelheiten ausge-
handelt worden sei, und hat hierzu ausgefihrt: Die Aushand-
lung eines Vertragsinhalts sei nicht schlechthin dadurch aus.
geschlossen, daB er von der einen Seite bereits vorgefertigt
sei., Es sei vielmehr denkbar, daB der andere Teil sich mit
Jjedem einzelnen der betreffenden Sédtze nach entsprechender
Erdrterung einverstanden erkldre und sie dadurch ebenso
aushandele, wie wenn sie zundchst nur miindlich ertrtert
und dann nach Ubereinstimmung niedergeschrieben worden wi-
ren., Von der inhaltlichen Richtigkeit der Bestdtigung des
Beklagten zu 1 sei auszugehen, die nicht als rechtsge-
schidftliche Verpflichtungserkldrung anzusehen sei, die viel-
mehr nur einen tatsdchlichen Vorgang bezeugen solle., Zwar
habe der Beklagte zu 1 nunmehr im Prozef behauptet, daB
eine Aushandlung des Auftragsinhalts entgegen dem Wortlaut
seiner Erklérung in Wahrheit nicht erfolgt sei. Flr diese
Behauptung, die die Klégerin bestritten habe, habe er Je-
doch keinen Beweis angeboten, sel also beweisfdllig geblie-
ben, Folglich sei er an sein Zahlungsversprechen zu Buch-
stabe ¢ des Maklervertrages gebunden.

c) Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.
Da das Aushandeln von Vertragsbedingungen die bei AC

und (mit ihnen gleichzubehandelnden) Formularvertrigen ge-
botene, verstédrkte richterliche Inhaltskontrolle ausschlief
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kann die Frage, welche Anforderungen an ein "Aushandeln"
einseitig vorformulierter Bedingungen oder Vertragsmuster
gestellt werden miissen, nur dann sachgerecht beantwortet
werden, wenn man den Grund der richterlichen Inhaltskontrolle
berﬂcksichtigt: Er wird einmal in dem fiir den Geschiftspartner
oft uniibersichtlichen oder sogar iiberraschenden Inhalt des
Bedingungswerks gesehen (vgl. BGHZ 60, 377, 380 m. w. N.; 62,
251, 252). Unabhiingig davon rechtfertigt sich die Inhaltskon-
trolle aus dem zumindest gleichrangigen Gesichtspunkt, daB
der Richter der unangemessenen, einseitigen Inanspruchnahme
des Rechts, den Inhalt der Vertridge durch generelle Regelun-
gen zu gestalten, entgegenwirken muB; auch bei unmiSverstdnd-
lichen und dem Geschéftspartner vor VertragsschluB8 bekannten
Klauseln hat der Richter zu priifen, ob sie nicht die Grund-
sdtze der Vertragsgerechtigkeit in unangemessener, nicht zu
billigender Weise verletzen (vgl. BGHZ 51, 55, 59; 60, 377,
380; 62, 251, 252; BGH NJW 1976, 2345, 2346). Folglich reicht
die bloBe EntschlieBungsfreiheit des Gesché@ftspartners, ent-
weder den Vertrag zu den bekannten, vom anderen Teil gene-
rell vorformulierten Bedingungen abzuschlieBen oder aber vom
VertragsschluB8 ganz abzusehen, flir das Zustandekommen einer

‘Individualabrede nicht aus. Vielmehr kann von einer Individual-
‘vereinbarung in Abgrenzung von einem durch AGB gepriigten Ver-

trag (im folgenden: AGB-Vertrag) oder diesem gleichstehenden
Formularvertrag nur dann gesprochen werden, wenn der Geschiéfts-
partner auch hinsichtlich des Vertragsinhalts eine Gestaltungs-
freiheit zur Wahrung eigener berechtigter Interessen hatte,
wenn und soweit es ihm also m¥glich war, die inhaltliche Aus-
gestaltung der Vertragsbedingungen zu beeinflussen.

Mit dem Berufungsgericht hdlt es der Senat nicht fiir
grundsétzlich ausgeschlossen, daB8 ein Vertrag, dem die Par-
teien die nur von einer Seite verwendeten AGB oder - wie
hier - das nur von einer Seite vielfach verwendete Formular



unverdndert zugrunde gelegt haben, doch hinsichtlich einzel-
ner oder gar aller vorformulierter Bedingungen individuell
ausgehandelt worden ist. Der Gegenansicht von Schulte, der
hierin einen "“uniiberbriickbaren Widerspruch" sieht (NJW 1974,
1217 £f, 1218 und 1220; gleicher Ansicht offenbar auch
Schwerdtner, Maklerrecht, Rdn. 52 a.E., 55), vermag der Se-
nat nicht beizupflichten. Zwar wird auch zu § 1 Abs. 2 des
Entwurfs eines Gesetzes zur Regelung des Rechts der Allge-
meinen Geschiftsbedingungen (AGB-Gesetz) - Bundesrats-Druck-
sache 443/76 - die Ansicht vertreten, fur das (im begriffli-
chen Gegensatz zu AGB stehende) "Aushandeln" von Vertragsbe-
dingungen sei grundsédtzlich erforderlich, da8 der Partner auf
deren Inhalt tats#éichlich EinfluB genommen hat (Palandt/Hein-
richs BGB 36, Aufl,, AGB-Gesetz § 1 Anm, 4). Diese Meinung
wiirde die praktische Konsequenz haben, daf eine Individual-
vereinbarung dann {iberhaupt nicht in Betracht kidme, wenn das
von einer Seite vielfach verwendete Klauselwerk beim Vertrags-
schluB {ibernommen wiirde, ohne in irgendeinem Punkt verindert
oder erginzt worden zu sein (so auch Graf von Westphalen

BB 1976, 1288 unter 2 a,E.). DaB diese Ansicht nicht richtig
sein kann, zeigt aber gerade § 1 Abs, 2 AGB-Gesetz (Entwurf),
vwenn man die Vorschrift im Zusammenhang mit § 1 Abs. 1 Satz 1
AGB-Gesetz auslegt. Die "Vertragsbedingungen", die § 1 Abs, 2
AGB-Gesetz aus dem Anwendungsbereich dieses Gesetzes heraus-
nimmt, kdénnen sinnvollerweise nur solche Bedingungen sein,
die an sich die Merkmale des Absatzes 1 erfiillen, die also
nach Entstéhung und HuBerem Erscheinungsbild "Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen" sind, weil sie filir eine Vielzahl von
Vertrédgen vorformuliert und einseitig von der einen Ver-
tragspartei fertig in die Vertragsverhandlungen mit der an-
deren Partei eingebracht worden sind., Man ist bei § 1 Abs., 2
AGB-Gesetz (Entwurf) davon ausgegangen, daf der Vertrags-
partner des besonderen Schutzes des AGB-Gesetzes dann nicht
bedarf, wenn und soweit die Vertragsbedingungen das Ergebnis
einer selbstverantwortlichen Priifung, Abwigung und méglichen
EinfluBnahme beider Vertragsseiten sind (Begriindung der Bun-
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desregierung zum Entwurf des AGB-Gesetzes, Bundestags-
Drucksache 7/3919 S. 17). Es ist jedoch weder nach dem
Wortlaut der Vorschrift noch von der Sache her gerechtfer-
tigt, von diesem Grundgedanken des § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz

bei sonst gleicher Verhandlungssituation dann abzuweichen,
wenn die Parteien nicht nur einzelne vorformulierte Bedin-
gungen, sondern das ganze Klauselwerk des einen Vertragsteils
dem Vertrag zugrunde legen. Wie sich aus der schon zitierten
Begriindung der Bundesregierung ergibt, hat man auch in die-
sem Fall die Vorschrift grundsédtzlich fiir anwendbar gehalten
("... s0 soll dem Verwender / von AGB_/ gleichwohl die Mig-
lichkeit verbleiben, gegebenenfalls darzutun, daB einzelne
oder sdmtliche Vertragsbestimmungen entgegen dem ersten An-
schein ausgehandelt sind", Bundestags-Drucksache aa0). In
diesem Auslegungsergebnis zu § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz (Entwurf)
sieht der Senat eine BestHtigung seiner Ansicht, daB8 die
sachlich gleichliegende Frage fiir den Jetzt noch geltenden
Rechtszustand nicht anders beantwortet werden kann; denn das
Schutzbediirfnis des Geschidftspartners des Klauselverwenders
ist jetzt und kiinftig von gleicher Art.

Auf der anderen Seite ist fiir die Abgrenzung zwischen
Individualvereinbarung einerseits und AGB oder Formularver-
trag andererseits zu beriicksichtigen, daB8 der Vertragsteil,
der sein Angebot unter Verwendung von AGB oder eines Ver-
tragsformulars abgibt oder sonstwie das von ihm vielfach
verwendete Klauselwerk in die Vertragsverhandlungen einfiihrt,
damit - vorbehaltlich anderslautender Erklérungen - nach all-
gemeiner Verkehrsanschauung zu verstehen gibt, er sei nicht
bereit, von seinen vorgedruckten, abschlieBend formulierten
Konditionen abzuweichen und sie eventuell den gegenldufigen
Interessen des Partners anzupassen oder sie zu ergénzen;
entweder werde der Vertrag zu seinen Bedingungen abgeschlos-
sen, oder er komme {iberhaupt nicht zustande. Diesen obJjekti~-
ven Erkldrungswert der Verwendung von AGB oder Vertragsfor-
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mularen mu8 der Verwender bei den Vertragsverhandlungen be-
seitigen, wenn er sich spéater darauf berufen will, der Ver-
trag sei entgegen dem HuBeren Anschein doch ganz oder teil-
weise "ausgehandelt", also individuell vereinbart worden.
Hierzu reichen selbst eine eingehende Erdrterung der einzel-
nen Konditionen und eine Belehrung iiber die bei allen denkba-
ren Fallgestaltungen eintretenden Rechtsfolgen nicht aus. Hier-
durch allein gibt der Verwender noch nicht zu erkennen, daB
er auch eine aktive EinfluBnahme des Partners auf den Inhalt
der Vertragsbedingungen akzeptieren wilrde. DaB Erdrterung
und Rechtsfolgenbelehrung die Rechtsnatur von AGB und For-
mularvertrigen allein nicht zu indern vermbgen, war auch
bisher schon der Standpunkt der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes. Obwohl nimlich der Notar bei der Beurkundung
von Vertrigen von Gesetzes wegen (§ 17 BeurkG) zur Belehrung
der Parteien verpflichtet ist, hat der Bundesgerichtshof in
der Form der notariellen Beurkundung eines Formularvertrages
kein Hindernis gesehen, diesen der richterlichen Inhaltskon-
trolle zu unterwerfen (BGHZ 62, 251; BGH LM Allg.Geschifts-
bedingungen Nr. 62). Ferner genligt es nicht, daB die von
einer Seite gestellten Bedingungen nur objektiv der indi-
viduellen Aushandlung f#hig sind, wie das Berufungsgericht
meint. Fir das Zustandekommen einer Individualvereinbarung
ist es vielmehr erforderlich, daB8 der Verwender von AGB oder
Vertragsformularen zur Abénderung seiner Bedingungen bereit
ist und der Geschiéftspartner dies bei den Vertragsverhandlun-
gen weiB. Das wird insbesondere dann angenommen werden ktnnen,
wenn der Verwender dem Partner seine trotz vorformulierten
Klauseltextes vorhandene Anderungsbereitschaft hinreichend
deutlich zu erkennen gegeben hat. Diese Voraussetzungen ei-
ner Individualvereinbarung miissen im Einzelfall tatrichter-
lich festgestellt werden, sofern sich der Verwender darauf
beruft, daB der Vertrag (bzw. eine einzelne Vertragsbedin-
gung) entgegen dem #uBeren Anschein individuell ausgehandelt
worden ist. Die Darlegungs- und Beweislast hierflir liegt
beim Verwender.
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Von diesem Erfordernis konkreter tatrichterlicher
Feststellung kann auch dann nicht abgewichen werden, wenn
der Formularvertrag - wie hier - die besonders unterschrie-~
bene Erklarung dgs Geschdftspartners aufweist, es werde be-
stidtigt, daB die Vertragsbedingungen in allen Einzelheiten
ausgehandelt worden seien. Wiirde man anerkennen, daf hier-
durch allein ein in einem AGB- oder Formularvertrag ent-
haltenes Klauselwerk den Charakter einer inhaltlich ausge-~
handelten individuellen Vereinbarung erlangen kdnnte, wire
der Schutz, der dem Partner des Klauselverwenders durch die
verstéirkte richterliche Inhaltskontrolle gewédhrt werden soll,
hinfdllig, weil er durch die Gestaltung des Vertragstextes
unterlaufen werden kdnnte (vgl., auch das zitierte Senatsur-
teil vom 20. Oktober 1976 zu dem vom Kunden besonders unter-
zeichneten Vermerk, bestimmte Bedingungen des Maklers seien
mit ihm "besprochen und ausdriicklich anerkannt" worden). Aus
demselben Grund kann es auch nicht generell anerkannt werden,
daB der Verwender den ihm obliegenden Beweis schon durch eine
salche besonders unterzeichnete Erklidrung des Partners fiihren
kann oder daB8 hierdurch eine Umkehr der Beweislast eintritt.
Einer derartigen "Bestdtigung" kann vielmehr nur der Wert ei-
nes Beweisanzeichens beigemessen werden, das im Zusammenhang
mit dem iibrigen Inhalt der gesamten Verhandlungen und dem Er-
gebnis einer etwaigen Beweisaufnahme zu wiirdigen ist und
dessen Stdrke von den Besonderheiten des konkreten Einzel-
falls - insbesondere der Person des bestétigenden Partners
selbst (z.B.: Kaufmannseigenschaft) - abhiingt.

d) Das angefochtene Urteil wird den vorstehend aus-
gefiihrten Grundsdtzen nicht gerecht., Das Berufungsgericht
hat auf Grund der vom Beklagten zu 1 unterzeichneten "Be-
stdtigung" zu Unrecht eine Beweislastumkehr angenommen. Der
der Kl#gerin obliegende Beweis, daB die der Klageforderung
zugrunde gelegte Vertragsbestimmung tatsichlich individuell
ausgehandelt worden ist, steht noch aus. Hierflir hat die



- 13 -

Kldgerin bisher nicht einmal schliissige Behauptungen auf-
gestellt, DaB der Beklagte zu 1 - wie die Klédgerin vorge-
tragen hat - vor Unterzeichnung des Maklerauftrags anhand
zahlreicher Beispiele darauf hingewiesen worden sei, wann
und unter welchen Voraussetzungen er zur vollen Provisions-
zahlung an die Klédgerin verpflichtet widre, daB8 umfangreiche
Erdrterungen beziiglich des Auftragsinhalts stattgefunden
hédtten und der Beklagte zu 1 sich den Maklerauftrag vor Un-
terzeichnung eingehend durchgelesen habe (Klageschrift S. 3
und Berufungserwiderung S. 2 und 3 f), reicht nach dem oben
Gesagten allein nicht aus. Die Kldgerin hat ferner geltend
gemacht, eine Abanderung der getroffenen Vereinbarungen sei
méglich gewesen; der Beklagte zu 1 habe ndmlich Jjederzeit
versuchen kdnnen, daB erhebliche Passagen des Maklerauftrags
gestrichen oder nach seinen Wiinschen abgeindert wiirden (Be-
rufungserwiderung S. 2). Auch dieser Vortrag gentigt nicht,
weil der vorgedruckte Text des Auftragsscheins, insbesondere
die hier maBgebliche Klausel, weder gedndert noch ergénzt
worden ist und die Klidgerin nicht behauptet hat, der Beklagte
zu 1 sel sich der tatsidchlich vorhandenen Abiénderungsmdglich-
keit bewuBt gewesen, SchlieBlich kann auch die (unter Zeugen-
beweis gestellte) pauschale Behauptung der Kligerin, der ge-
samte Auftragsinhalt sei - wie bestdtigt - "tatsdchlich ...
in allen Einzelheiten ausgehandelt worden" (Klageschrift S, 3,
Berufungserwiderung S. 2 und 3 f), nicht als hinreichend
substantiierte Darlegung des komplexen Rechtsbegriffs "Aus-
handeln von Vertragsbedingungen" anerkannt werden. Dabei ist
zu beriicksichtigen, daB gerade dann strenge Anforderungen an
diese Darlegungen zu stellen sind, wenn das gesamte Klausel-
werk des Verwenders tatsdchlich unverdndert in den Vertrag
einbezogen worden ist (vgl. auch die Begriindung der Bundes-
regierung zum AGB-Gesetz aal).

e) Obwohl bisher ein schliissiger Klagevortrag zur in-
dividuellen Vereinbarung der hier mafgeblichen Vertragsbe-
stimmung fehlt, hat der Senat davon abgesehen, die Klage
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sogleich abzuweisen. Da die Richter der Vorinstanzen die Kla-
geforderung (dem Grunde nach) als begriindet erachtet haben,
hatte die Klidgerin bisher keinen AnlaB zu einem substantiier-
ten Tatsachenvortrag in diesem Punkt., Auf Grund der vom Be-
klagten zu 1 unterzeichneten "Bestitigung" und der pauschalen
Behauptung der Klé&gerin, die Bestitigung sei auch tatsiichlich
richtig, wire der Tatrichter gemiB § 139 ZPO gehalten gewesen,
der Klédgerin mit Hilfe eines rechtlichen Hinweises gem#éB8 den
oben unter 2 c) ausgefiihrten Grundsitzen Gelegenheit zu geben,
ihre Darlegungen zu vervollstinmdigen. Um dies nachzuholen, ist
die Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsgericht geboten.

Fir die neue Verhandlung vor dem Berufungsgericht er-
scheint dem Senat noch folgender Hinweis angezeigt: Bei der
Wirdigung etwaigen neuen Vorbringens der Kligerin zu der Fra-
ge, ob sie dem Beklagten zu 1 bei den Vertragsverhandlungen
iber die Erlduterungen des Auftragsformulars hinaus hinreichend
deutlich zu erkennen gegeben hat, daB8 die vorgedruckten Bedin-
gungen und insbesondere die hier maBgebliche Klausel dem frei-
en Aushandeln beider Vertragspartner unterlagen und durchaus
nicht unverriickbar feststanden, kann bedeutsam sein, daB sich
der Beklagte zu 1 in dem Auftragsschein bei der Berufsangabe
selbst als Kaufmann hat bezeichnen lassen.

I1I. Revision der Kliigerin

Obwohl noch unsicher ist, ob die Vertragsbestimmung,
auf welche die Kliégerin ihren Anspruch stiitzt, individuell
vereinbart oder unwirksam ist, steht Jetzt schon fest, daBS die
Revision der Kligerin unbegriindet ist. Dabei ist revisions-

rechtlich davon auszugehen, daB es sich um eine Individual-
abrede handelt.

1. Das Berufungsgericht hat die Zahlungszusage nach Buch-
stabe c des Auftragsscheins als das Versprechen einer Ver-
tragsstrafe angesehen: Ein erfolgsunabhiingiges Zahlungsver-
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sprechen sei ungeachtet Jjeder &uBeren Bezeichnung mindestens
als uneigentliches Strafgedinge nach § 343 Abs. 2 BGB dann zu
betrachten, wenn es seinem wirtschaftlichen Gehalt nach darauf
abziele, den Auftraggeber durch finanziellen Druck zur Ver-
tragstreue anzuhalten, Diesem Zweck habe auch die vorliegende
Zahlungszusage gedient, weil sie in Hthe der vollen Mindest-
provision erteilt worden sei und kein verniinftiger Auftragge-
ber sich von vornherein einer so driickenden Pflicht unterwor-
fen hédtte, nur um dem Makler auch fiir den Fall des Nichter-
folgs einen Schadensersatz iiber die Provisionshthe selbst zu
garantieren; die beklagten Eheleute hdtten in erster Linie
dazu gebracht werden sollen, sich gemiB den Auftragsbedingun-
gen zu verhalten und das Grundstiick nicht - wie geschehen -
anderweitig zu verduBlern. Der Strafcharakter der Vereinbarung
habe also im Vordergrund gestanden.

2. Hiergegen wendet sich die Revision, welche die Zahlungs-
zusage fiir ein erweitertes Provisionsversprechen hilt, ohne
Erfolg. Sie verkennt, daB die vom Berufungsgericht vorgenom-
mene Auslegung einer Individualvereinbarung im Revisionsrechts-
zug nur eingeschréinkt nachgepriift werden kann, Die Auslegung
ist rechtlich méglich (vgl. BGHZ 60, 377, 384; BGH NJW 1970,
1915 £), wenn auch eine andere Beurteilung nicht ausgeschlos-
sen gewesen widre und sogar niherliegen k¥nnte (vgl. BGHZ 49,
84, 87; BGH WM 1970, 392, 394), In der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes ist aber anerkannt, da8 der Sache nach
eine Vertragsstrafenabrede vorliegt, wenn die Vereinbarung der
Zahlung eines bestimmten Betrages fiir den Fall der Vertrags-
verletzung in erster Linie die Erfiillung des Vertrages selbst
sichern und auf den Vertragsgegner einen mdglichst wirkungs-
vollen Druck ausiiben soll, alle vertraglich {ibernommenen
Pflichten einzuhalten (BGHZ 49, 84, 89; BGH NJW 1970, 29, 32;
1976, 1886, 1887), Dieser Zweck wurde nach der Ansicht des
Berufungsgerichts, die es durch Auslegung eines Individual-
vertrages gewonnen hat, mit der Regelung in Buchstabe c des
Alleinauftrages vornehmlich verfolgt. An diese rechtsfehler-
freie Wirdigung ist das Revisionsgericht gebunden,
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3. Ist aber in dieser Vertragsbestimmung ein Vertrags-
strafenversprechen zu erblicken, so ist die vom Berufungs-
gericht vorgenommene Herabsetzung der Strafe zuldssig, DaB
die im Ermessen des Berufungsgerichts liegende Herabsetzung
von DM 8,991,~- auf DM 6,000,~ einen RechtsverstoB enthielte,
hat die Revision der Klidgerin, welche die urspriingliche H8he
nicht fir unverhdltnismiéifig hoch hilt, nicht dargetan. Die

in Betracht kommenden tatsichlichen und rechtlichen Gesichts-
punkte hat das Berufungsgericht bei seiner Ermessensentschei-
dung in den Kreis seiner Erwlgungen einbezogen.

I1I. Die Entscheidung iiber die gesamten Kosten der Revi-
sionsinstanz ist dem Berufungsgericht zu {ibertragen.

Dr. Grell Dr., Bukow Kniifer

Dr. Hoegen Dehner
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