Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 652

Einem Vertriebsvertrag, nach welchem der Verk&ufer auch ei-
gene Kunden an den Makler verweilsen mup, ist die Bindungs-
frist im Wege der Auslegung zu entnehmen.

BGH, Urteil vom 2. Februar 1994 - IV ZR 24/93 - OLG XK&éln
LG K&1n
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch
den Vorsitzenden Richter Bundschuh und die Richter
Dr., Schmidt-Kegsel, Dr. Zopfs, Rébmer und Dr. Schlichting
auf die mindliche Verhandlung vom 2. Februar 1994

flir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten werden das Ur-
teil des 24. Zivilsenats deg Oberlandesgerichts
Kéin vom 12, Januar 1993 aufgehoben und das Ur-
teil der 26. Zivilkammer des Landgerichts Kéln
vom 27. Februar 1891, soweit es zum Nachteil
des Beklagten entschieden hat, abgeédndert.

Iie Klage wird insgesamt abgewiesen.

Die Klégerin trégt die gesamten Kosten des
Rechtestreits.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten um den Restbetrag in Hbhe von
504.074 DM von Vertriebsprovisionen fir 49 Eigentumswohnun-
gen, die der Beklagte in der Zeit vom 12. Juni 1989 bis
Mitte 1990 durch Vermittlung von Dritten verkaufen konnte.

Die H8lfte dieses auf ein Notaranderkonto eingezahlten
Betrages hat aufgrund eines gerichtlichen Vergleichs vom
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12. September 1990 der Notar an die Kla&gerin gegen eine
selbstschuldnerische Birgschaft durch deren Gesché&ftsflihrer
ausgekehrt. Die Klégerin hat den Beklagten auf Zahlung,
hilfsweise auf Zustimmung zur Auszahlung der anderen H&lfte
durch den Notar, ferner auf Zahlung von Zinsen auf den
letztgenannten Betrag in Anspruch genommen. Daneben hat sie
wegen des ihr ausgezahlten Betrages die Feststellung be-
gehrt, dap dem Beklagten kein RuUckforderungsanspruch zu-

steht.

Zum Streit der Partelen ist es aufgrund folgenden

Sachverhalts gekommen:

Der Beklagte hatte 15 Altbauten des Baujahres 1930 mit
insgesamt 194 Wohnungen erworben. Diese wollte er nach und
nach renovieren und sodann als Eigentumswohnungen verkau-
fen. Er schlop mit der Klagerin am 23. April 1987 einen von
dieser entworfenen, auf die Verduferung von 84 Wohnungen
bezogenen privatschriftlichen Alleinvertriebsvertrag. § 3
Nr., 2 des Vertrages lautet:

Wahrend der Geltungsdauver des Alleinvertriebs-—
rechtes ist der Auftraggeber verpflichtet, ei-
gene Vertriebsté&tigkeit - in welcher Form auch
immer - in bezug auf die oben bezeichneten
Grundsticke zu unterlassen.

Kaufinteressenten, die sich direkt an den Auf-
traggeber wenden, sind an die Vertriebsbeauf-
tragte zu verweisen.

Der der Kldagerin fir ihre Tatigkeit zukommende Provi-
gionssatz wurde in § 4 bel einem Verkaufspreis von
2.100 DM/am zun&chst auf 22%, sodann auf 23% und in einer



zZusatzvereinbarung vom 27. Oktcber 1987 auf 30,08% ein-
schlieBlich Mehrwertsteuer festgelegt. Spéter einigten sich
die Parteien mindlich auf eine Provision von 195 DM je gm-
wWohnfléche. Zur Beendigung dieses Vertrages heift es in

§ 7:

Der Vertrag ist bis zum 31.12.1987 unkiindbar.
Danach kann er mit einer Frist von vier Wochen
zum 30.6.1988 gekindigt werden. Eine Kundigung
hat gchriftlich zu erfolgen. Ohne Kindigung en-—
det der Vertrag mit Vollplacierung.

Aufgrund dieses Vertrages erhielt die Kl&gerin flr den
Vertrieb von 24 Wohnungen knapp 607.000 DM, Uber die kein

Streit herrscht.

Am 2. Mai 1988 wurde ein Vertriebsvertrag Uber die von
den 84 Einheiten noch nicht verkauften Wohnungen zwischen
der Klégerin und drei Maklern (Z-Gruppe) notariell beurkun-
det. Der dabel vom Geschaftsfihrer der Klagerin vollmacht-
los vertretene Beklagte genehmigte diesen Vertrag mit nota-
rieller Erkldrung vom 5. Mai 1988. Die Z-Gruppe verpflich-
tete sich, alle am 30. Mai 1989 noch nicht verkauften Woh-
nungen zu einem Preis von 1.500 DM pro qm—Wohﬁfléche anzu-
kaufen. Als Mindestverkaufspreis pro Quadratmeter waren
namlich 1.500 DM vereinbart. ErwartungsgemaPp wurden jedoch
bei dem Verkauf der 49 Eigentumswohnungen durch die Z-Grup-
pe Quadratmeterprelse von mindestens 2.400 DM erreicht. Die
Differenz zwischen dem Mindestverkaufspreis und dem erziel-
ten Preig erhielt vereinbarungsgemaP die Z-Gruppe.



Die Kligerin verlangt auch aus diesen Verkaufen die
zuletzt vereinbarte Provision von 195 DM/gm und deshallb den
Streitbetrag von 504.074 DM,

Der Beklagte meint, der erste Vertriebsvertrag sei we-
gen Formmangels, beide Vertriebsvertrage seien wegen Sit-
tenwidrigkeit nichtig. Der zwelte Vertriebsvertrag sei
Uberdies mit dem 30. Mai 1989 ausgelaufen, wodurch auch der
erste erledigt worden sei. Jedenfalls seien beide Vertrage
durch das Schreiben des Beklagten vom 22. Juni 1989 an die
Z-Gruppe - davon hat die Klégerin unstreitig eine Abschrift
erhalten - wirksam gekindigt.

Landgericht und Oberlandesgericht haben den Hauptan-
trag auf Zahlung abgewiesen und der Klage hinsichtlich des
auf Zustimmung gerichteten Hilfsantrages und im Ubrigen in
vollem Umfang stattgegeben. Dagegen richtet sich die Revi-
sion deg Beklagten.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat vollen Erfolg. Die Klage ist abzuwei-
sen.

1. Mit Recht wendet sich die Revision nicht gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, der Formmangel des Ver-



triebsvertrages sel hinsichtlich der verkauften Wohnungen
gehellt.

Der Vertriebsvertrag der Parteien vom 23. April 1887
bedurfte wegen der in § 4 Nr. 4 niedergelegten Klausel der
Form des § 313 BGB. Nach dieser Klausel ist die Provision
"auch dann entstanden und zahlbar, wenn der Kaufvertrag aus
Grinden, die der Auftraggeber zu vertreten hat, nicht zu-
stande kommt". Ein Maklervertrag, der auf den Auftraggeber
mittelbaren Druck zum Verkauf eines Grundstlckes ausUbt,
mup notariell beurkundet werden. Ein solcher Druck ist zu
bejahen, falls der Auftraggeber auch dann die volle Provi-
sion zu zahlen verpflichtet ist, wenn er mit dem beige-
brachten Interessenten keinen Kaufvertrag schlieft (Senats-
urteil vom 18.12.1970 - IV ZR 1155/68 - WM 1971, 190 = LM
BGB § 652 Nr. 39). Diese Unwirksamkeit des Vertriebsvertra-
ges ist Jedoch teilweise geheilt. Er ist in der Weise teil-
bar, dap jeweils in bezug auf eine Wohnung ein abtrennbarer
Teil des Vertrages wirksam ist. § 139 BGB wird durch die
gsalvatorische Klausel in § 8 ausgerdéumt. Das Berufungsge-—
richt halt deshalb zu Recht Heilung insoweit flr eingetre-—
ten, als notarielle Vertrdge Uber die Wohnungen vorliegen.
Der Formmangel eines Maklervertrages wird schon durch form-
gerechte Beurkundung des Grundstlickskaufvertrages geheilt
(Senatsurteil vom 28.1.1987 - IVa ZR 45/85 - WM 1987, 510 =
LM BGB & 313 Nr. 114).

2. In den Mittelpunkt ihrer Ausfthrungen stellt die
Revigion die rechtsgrundsétzliche Frage, ob die Vertriebs-
vertrige wegen Sittenwidrigkeit, insbesondere wegern wuche-
rischer Hbhe der vereinbarten Provision - schon bei dem



Mindestendpreis von 2,400 DM/gm betrug die Provision nach
der Berechnung deg Berufungsgerichts immerhin 45% ein-
achlieflich Mehrwertsteuer — nichtig sind.

Der Bundesgerichtshof hat die Frage, ob und unter wel-
chen Umstédnden die Vereinbarung einer auBergewdhnlich hohen
Provision einen Maklervertrag wegen Sittenwidrigkeit, ins-
besondere wegen Wuchers nichtig macht, bislang nicht ab-
schliefend entschieden. Sie wurde flr die sogenannte Uber-
erldsklausel deshalb verneint, well die Hbhe der als Betrag
des Ubererl®ses zugesagten Maklerprovision nicht absehbar
und Verdienst des Maklers gewesen seil (Urteile vom 16.4.
und 25.6.1969 —~ IV ZR 784 und 793/€68 - WM 1969, 886 unter
IT und NJW 1969, 1628 unter I; dagegen MinchKomm/Schwerdt-
ner, BGB 2. Aufl. § 652 Rdn. 214). Im Bereich der Kredit-
vermittlung wurde dagegen die Nichtigkeit der Vereinbarung
einer Maklerprovision von 1 Mio. DM flr die Vermittlung ei-
nes Kredites von 6 Mio. DM bejaht (BGH, Urteil vom
22.1.1976 - II ZR 90/75 - WM 1976, 289). Dabei wurde die
Frage nach dem auffdlligen MipPverh&ltnis im Sinne von § 138
Abs. 2 BGB unter Gegenlberstellung der vereinbarten und der

Ublichen Maklerprovision beantwortet.

Mbéglicherweise wird aber in F&llen solcher Art die
Frage, ob Wucher zu bejahen ist, héufig deshalb nicht mehr
beantwortet, weill wegen der Ausgestaltung des Vertriebsver-
trages Sittenwidrigkeit im Sinne von § 138 Abs. 1 BGB anzu-
nehmen ist.



IT.

1. Auch der vorliegende Fall ndétigt nicht zur ab-
schlieBenden Beantwortung der Frage nach der Nichtigkeit
gem&B § 138 Abs. 1 oder 2 BGB. Die allein im Streit befan-
genen Verkdaufe der Z-Gruppe nach dem 12. Juni 1989 konnten
der Kldgerin auch bei Unterstellung der Wirksamkeit der
vertraglichen Regelungen eine Provisgsion nicht mehr ver-
schaffen.

2, Fir die Verkdédufe aus der Zeit ab 12. Juni 1989 ha-
ben die beiden Vertriebsvertrdge nicht mehr gegolten. Ihre
Geltungsdauer war spatestens am 30. Mai 1989 abgelaufen.

a) Mit dem ersten Vertriebsvertrag hatte die Klégerin
sich einen sogenannten erweiterten Alleinauftrag ver-
schafft. Sie hatte nicht nur unter Ausschlup anderer Makler
das Alleinvertriebsrecht. Der Beklagte hatte zusdtzlich die
Verpflichtung, auch eigene Kunden an die Klé&gerin zu ver-
weisen. Eine solche Regelung schrankt die Entscheidungs-
freiheit des Maklerkunden jedenfalls dann zu welitgehend
ein, wenn die Bindung nicht in angemessener Weise befristet
ist, so daf die Bindungsfrist im Wege der Auslegung dem
Maklervertrag entnommen werden muff (vgl. Senatsurteile vom
21.9.1973 und 4.2.1976 - IV ZR 89/72 und 115/74 - WM 1974,
257 unter II. 1. a.E. und 19276, 533 unter I.).

Flir diese Auslegung sind aber beide Vertriebsvertrige
heranzuziehen, weil beide zusammengenommen ab Mai 1988 die
Rechtsbeziehungen der Parteien regelten. Auch der Beklagte
wird in dem notariellen Vertrag vom 2. Mai 1988 als Betei-




ligter und Vertragschliefender aufgeflhrt. Er hat die voll-
machtlose Vertretung seitens des Geschéaftsfihrers der Kléa-
gerin drei Tage spéter notariell genehmigt. Nach der Vorbe-—
merkung zum Vertrag vom 2. Mai 1988 war die durch den er-
sten Vertriebsvertrag der Klagerin eingerdumte umfassende
Vertriebsbefugnis Ausgangspunkt und Grundlage des der Z-
Gruppe erteilten Vertriebsauftrags. Sinn und Zweck dieser
dreiseitigen Vereinbarung war, daP an die Stelle der Ver-
triebsbemiihungen der Kl&gerin nun endgiltig die der Z-Grup-—
pPe treten sollten, die Kl&gerin aber als Zwischenauftragge-
berin eingeschaltet blieb. Folgerichtig regelten der Be-
'klagte und die Klégerin zusdtzlich unstreitig, daBf der Kla-
gerin nur noch 195 DM pro gm aus dem Erlds, der dem Beklag-

ten verblieb, als Provision gezahlt werden sollten.

Schon der erste Vertriebsvertrag vom 23. April 1987
machte mit der Kindigungsregelung des § 7 deutlich, dap der
Beklagte die MdOglichkeit zur Beendigung des Vertragsver-—
h&ltnigses mit der Klé&gerin haben sollte. Mit dem notariel-
len Vertriebsvertrag vom 2. Mai 1988 haben alle Beteiligten
dann eine Bindungsfrist fUr den Beklagten bils lédngstens zum
30. Mai 1982 festgelegt. Die Klagerin und die Z-Gruppe ha-
ben mit der Verpflichtung dieser Gruppe, alle am 30. Mail
1989 noch nicht verkauften Wohnungen zu einem Prels von
1.500 DM pro gm-Wohnfléche gelbst anzukaufen, eine &uferste
zeitliche Grenze fir alle Vertriebsbemihungen hinsichtlich
der von den Vertrdgen erfapften Wohnungen gesetzt. Sie haben
damit deutlich gemacht, daP spatestens in diesem Zeitpunkt
der erweiterte Alleinauftrag der Kléagerin und die aus ihm
abgeleitete Vertriebsberechtigung der ZzZ-Gruppe ohne weilte-—
res beendet sein sollten. So jedenfalls muPte der Beklagte



bel seiner als Annahme eines solchen Antrages aufzufassen-
den Genehmigungserklérung vom 5. Mal 1988 diese Regelung

verstehen.

b) Die nach Beendigung des Vertriebsvertrages von der
Z-Gruppe herbeigefihrten Kaufvertrage konnten der Klagerin
keinen Maklerlohnanspruch bringen. Die von der Z-Gruppe im
notariellen Vertriebsvertrag Ubernommene Ankaufsverpflich-
tung konnte den erforderlichen Hauptvertrag nicht ersetzen.
Mit dem endglltigen Ende der Einschaltung der Klagerin
konnte diese nicht mehr wie vorher fir die Benennung der
ohne ihr Zutun mit spdteren Vertragsschllissen erfolgreichen
Z-Gruppe die Sonderprovision von 195 DM verlangen. Makler-
leistung im Sinne des Gesetzes ist nicht die Benennung ei-
nes Dritten, der seinerseits erst durch Nachweis oder Ver-
mittlung die Mbglichkeit zum Abschlup eines Hauptvertrages
er6ffnen soll. Unstreitig hat der Beklagte die spéteren
Verkaufe direkt mit der Z-Gruppe abgewickelt.



¢) Demnach kommt es nicht mehr darauf an, daB der Be-
klagte entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts mit
seinem der Kldgerin zur Kenntnis Ubersandten Entlassungs-
schreiben an die Z-Gruppe vom 22. Juni 1989 und mit seinem
weiteren Schreiben vom 27. Juni 1989 an den Geschédftsfihrer
der Klagerin, mit dem er auf das Protestschreiben der Kla-
gerin gegen die Entlassung antwortete, die bei einem sol-
chen Vertriebsvertrag nach Dilenstvertragsrecht stets mdgli-

che fristlose Kuindigung ausgesprochen hat.

Bundschuh Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs

Romer Dr. Schlichting
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