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BUNDESGERICHTSHOF,

IM NAMEN DES VOLKES

IV ZR 58/76 URTEIL Verkiindet am

16. Juni 1977
Hellmann
Justizhauptsekretir

in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

" der Firma M@ Mobilien-Immobilien und Finanzver-

mittlungs-GmbH, We¢EBnarkt @, FrlliNEEENy, vcor-
treten durch ihren Geschaftsflihrer Ulrich Ny,
ebenda,

Kldgerin und Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. -

gegen

Dr. med. Manfred Mo{jilis, DSES» Straflc @, Broiii
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Beklagten und Revisionsbeklagten,

- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt — -
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat

auf die miindliche Verhandlung vom 15. Juni 1977 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die Richter Knlifer,
Rottmiiller, Dr. Hoegen und Dehner

fir Recht erkannt:
Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des 16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 12. Februar 1976

wird zurilickgewiesen.

Die Kl&dgerin trdgt die Kosten des Revisions-
verfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im Jahre 1971 wies die Kldgerin dem Beklagten
(und dessen Ehefrau) im Rahmen eines zwischen den Par-
teien bestehenden Maklervertrages die Gelegenheit zum
Abschlufl eines Kaufvertrages Uber drei den Eheleuten
Nestler gehdrende Grundstiicke mit einer GréBe von ins-
gesamt 3.000 gm nach und wurde fiir den Beklagten auch
vermittelnd tdtig; die Maklerprovision sollte im Ver-
kaufsfalle 4 % des Kaufpreises nebst 11 % Mehrwertsteuer
betragen. Der Beklagte und die Verkdufer vereinbarten
miindlich einen Kaufpreis von 225.000,~-~ DM. Die Kl&ge-
rin ging davon aus, daB dementsprechend der notarielle
Kaufvertrag abgeschlossen werde. _
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Kurz vor dem Beurkundungstermin kamen die Kauf-
vertragspartner iiberein, "aus Ersparnisgriinden" den no-
tariellen Vertrag nur mit einer Kaufsumme von 175.000, <= DM
abzuschlieBen, widhrend weitere 50.000,-- DM vom Beklagten
fiir Anliegergebiihren, Baumaufwuchs usw. gezahlt werden
sollten. Die Kldgerin, die von dieser Vereinbarung nichts
erfuhr, hat behauptet, die Abmachung sei im Interesse des
Beklagten erfolgt, der Grunderwerbsteuern und Kosten ha-
be sparen wollen. Der Beklagte hat behauptet, die Anre-
gung sei von der Verkduferseite ausgegangen.

Am 22, September 1971 wurde zwischen dem Beklag-
ten und den Eheleuten Nestler ein notarieller Kaufvertrag
Uber 175.000,-- DM abgeschlossen. Dieser Betrag war bis
zum 31. Marz 1972 zu entrichten; die Auflassung sollte
erst nach vollstédndiger Bezahlung erfolgen; der Beklag-
te hatte die Kosten des Vertrages zu tragen.

Spdtestens anldBlich der notariellen Beurkundung
am 22. September 1971 zahlte der Beklagte den miindlich
vereinbarten weiteren Betrag von 50.000,-- DM in bar an
die Verkidufer. Er hat behauptet, er habe nicht gewufit,
daf8 dieser AbschluB3 eine ungesetzliche "Manipulation®
sein kdnne; als Inhaber eines Vertriebenenausweises ha-
be er angenommen, von der Grunderwerbsteuer befreit zu
sein.

In der Folgezeit zerstritten sich der Beklagte
und die Verkdufer iber die Frage der weiteren Zahlungs-
modalitdten; der notarielle Vertrag wurde von keiner
Seite erfiillt. Nach dér Behauptung der Klidgerin schei-
terte die Durchfihrung daran, daB der Beklagte nicht
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mehr an dem Vertrage habe festhalten wollen, nach der
Behauptung des Beklagten daran, daB die Verkdufer im Zu-
sammenwirken mit der Kligerin versucht hiatten, den Kauf-
preis iber insgesamt 225.000,-- DM hinaus hochzutreiben,
und nicht bereit gewesen seien, zu den bisherigen Be-
dingungen die Grundstilicke zu Ubereignen.

Schliefllich verlangte der Beklagte die gezahl-
ten 50.000,-- DM von den Verkdufern zuriick. In einem von
ihm angestrengten Rechtsstreit kam es in der Berufungs-
instanz zu einem Vergleich; der Beklagte erhielt
40.000,-- DM zuriick, die Verkdufer iibernahmen die Kosten
des Verfahrens. Der Beklagte hat behauptet, er habe den
Vergleich nur aus wirtschaftlichen Griinden geschlossen
und insbesondere langwierige Rechtsmittelverfahren ver-
meiden wollen.

Die Kl&dgerin hdlt den Beklagten zur Zahlung ei-
ner aus dem Kaufpreis von 225.000,-- DM errechneten
Maklerprovisibn oder zur Zahlung eines gleichhohen Be-
trages als Schadensersatz filir verpflichtet. Sie hat
sich noch auf Ziff. 5 ihrer im Geschdftslokal ausgehing-
ten allgemeinen Geschdftsbedingungen berufen, wonach die

Nicht-Ausfiihrung eines zustandegekommenen Vertrages (nach-

tragliche Wiederaufhebung, Anfechtung wegen Irrtums oder
arglistiger Tduschung, Riickgidngigmachung aus Jedwedem
Rechtsgrund) den Provisionsanspruch nicht beriihren soll.

Sie hat beantragt, den Beklagten zur Zahlung
von 9.990,-- DM nebst Zinsen zu verurteilen.
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Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das
Oberlandesgericht hat sie abgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision Verfolgt die Kl&-
gerin den Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Kl&gerin hat keinen Erfolg. D ol

I. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon aus-
gegangen, daB der von dem Beklagten (und dessen Ehefrau)
mit den Eheleuten NGEEES im September 1971 geschlosse-
ne Kaufvertrag liber die den Verkdufern gehdorenden drei
Grundstiicke nicht rechtswirksam zustandegekommen und
weder gliltig geworden noch als gliltig zu behandeln ist.
1. Beide Teile hatten zwar (zunichst) den Ver-
pflichtungswillen, die Grundstiicke von insgesamt
3.000 gm fir insgesamt 225.000,-~ DM zu verkaufen und
zu kaufen. Ein dahingehender Kaufvertrag ist jedoch
nicht formgerecht abgeschlossen worden.

| =

GemdaB8 § 313 Satz 1 BGB bedarf ein Vertrag,
durch den sich der eine Teil verpflichtet, das Eigen-
tum an einem Grundstlick zu ilibertragen, der notariellen
Beurkundung. Formgebunden sind alle bei Vertragsabschlufl
getroffenen Abreden, welche die Vertragschlieflenden als
(wesentlichen) Teil des Vertrages angesehen haben. Auch
die vor der Beurkundung bereits erbrachten Leistungen
sind mit zu beurkunden. Eine formbedlirftige Abrede kann
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nicht willkiirlich dem Formzwang entzogen werden, selbst
wenn sie einverstdndlich nicht mit beurkundet wird. Ha-
ben die Vertragschlieflenden einen zu niedrigen Kauf-
preis beurkunden lassen und eine weitere Zahlung nur
miindlich verabredet, so ist in aller Regel der beur-
kundete Kaufvertrag als Scheingeschdft (§ 117 Abs. 1
BGB) nichtig und der wirklich gewollte Vertrag wegen
Formmangels (§ 125 Satz 1 BGB) ungiiltig. So war . es
hier.

2. Der Kaufvertrag widre seinem ganzen Inhalte
nach gliltig geworden, wenn die Auflassung und die Ein-

tragung in das Grundbuch erfolgt wiren (§ 313 Satz 2 BGB).

Das ist hier unstreitig nicht geschehen.

3. Unter bestimmten Voraussetzungen kann ein
formnichtiger Grundstiickskaufvertrag nach Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) im Verh#ltnis beider Vertragspartner zu-
einander als rechtswirksam zu behandeln sein; in einem
solchen Falle miiBte auch ein Anspruch auf Maklerlohn ge-
gen den Kdufer oder gegen den Verkdufer nicht von vorn-
herein daran scheitern, daB der Kaufvertrag formnichtig
war. Indessen kann sich nur in ganz besonders liegenden
Fdllen das Gebot von Treu und Glauben dahin auswirken,
daB im Verh#ltnis der Vertragschliefenden zueinander
der Formzwang zuriickzutreten hat. Solchenfalls muBl das
Ergebnis filir die betroffene Partei schlechthin untragbar
sein. Fir einen derartigen Ausnahmetatbestand, den die
Kldgerin zu beweisen hitte, fehlt hier Jeglicher An-
haltspunkt.

IT. Die Entscheidung des Rechtsstreits hingt somit
davon ab, ob die Kligerin trotz Nichtigkeit des Kaufver-
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trages von dem Beklagten Maklerlohn oder Schadensersatz

in der mit der Klage geltend gemachten HGhe verlangen
kann.

1. Aufgrund einer Parteivereinbarung steht der
Klégerin die erhobene Forderung nicht zu. Ob eine solche
Abrede in Ziff. 5 der allgemeinen Geschidftsbedingungen
der Kldgerin erblickt werden kdnnte, wonach die Nicht-
Ausfiihrung eines zustandegekommenen Vertrages den Pro-
visionsanspruch nicht beriihren solle, mag offen bleiben.
Das Berufungsgericht ist insoweit zu dem Ergebnis gelangt,
daB diese Bestimmung Jedenfalls deshalb keine Anwendung
finden koénne, weil sie einmal einen rechtswirksam zustan-
degekommenen Hauptvertrag voraussetze und zum anderen
durch den bloBlen Aushang der allgemeinen Geschadftsbedin-
gungen in den Gesché@ftsrdumen der Kldgerin nicht in den
zwischen den Parteien geschlossenen Maklervertrag einbe-

zogen worden sei. Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu be-
anstanden.

2. Die Klageforderung ist auch nicht kraft Ge-
setzes begriindet.

a) Ein Erfiillungsanspruch steht der Kligerin
nicht zu. Gem#B § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB erwidchst dem
Makler der Ansprdch auf Provision nur dann, wenn der nach-
gewiesene oder vermittelte Vertrag zwischen dem Auftrag-
geber und dem Dritten zustande kommt. Voraussetzung fir
den Anspruch auf Maklerlohn ist grundsdtzlich das Zu-
standekommen des Vertrages in der zu seiner Glltigkeit
erforderlichen Form. Auf dieses Erfordernis kann nicht
verzichtet werden, was auch die Revision nicht verkennt.




b) Ein Schadensersatzanspruch anstelle einer
Provisionsforderung und in deren Hthe steht der Klidge-
rin ebenfalls nicht zu.

aa) Nach dem Vorbringen der Kligerin hatten
sich die Eheleute NGBS 2]1s Verkdiufer und der Beklag-
te als Kdufer im Jahre 1971 zunichst auf einen Kaufpreis
von 225.000,-- DM fiir die drei Grundstlicke miindlich ge-
einigt. Vor dem notariellen Beurkundungstermin kamen sie
iberein, den notariellen Kaufvertrag nur mit einer Kauf-
summe von 175.000,-- DM abzuschlieBen und 50.000,-- DM
"schwarz" zu zahlen. Das geschah auf Betreiben des Be-
klagten, damit dieser Grunderwerbsteuern und Kosten
spare. Die Protokollierung des Vertrages erfolgte am
22. September 1971 wie vereinbart. Spatestens bei dieser
Gelegenheit zahlte der Beklagte die 50.000,-- DM. Er wuf-
te, dafBl ein solches Vorgehen zur Rechtsunwirksamkeit
des Vertrages fiihrte. In der Folgezeit erfillten weder
der Beklagte (Zahlung von 175.000,-~- DM bis zum
31. Marz 1972) noch die Verkaufer (Ubereignung der Grund-
stiicke nach vollstidndiger Bezahlung) die in dem notari-~
ellen Vertrage eingegangenen Verpflichtungen, weil sie
sich inzwischen Uber die weiteren Zahlungsmodalitdten
zerstritten hatten. Es war allein der Beklagte, der an
den Abmachungen nicht mehr festhalten wollte. Nachdem
der Beklagte die Eheleute Ng@ @ auf Rlckzahlung der
50.000,-- DM verklagt hatte, zahlten diese im Vergleichs=
wege an ihn 40.000,-~- DM zurick.

bb) Durch sein Verhalten hat der Beklagte als
Auftraggeber zwar seine eigenen Interessen iiber das In-
teresse der Kligerin an ihrer Provision gesetzt. Allein
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dadurch hdtte er aber noch nicht gem#B8 § 162 Abs. 1 BGB
gegen Treu und Glauben verstofien, selbst wenn diese
Rechtsnorm auf den vorliegenden Sachverhalt grund-
sdtzlich angewandt werden kdnnte. Insoweit wire ent-
scheidend, daBl der Beklagte das formgililtige Zustande-
kommen des Kaufvertrages und dessen Durchfﬁhrung[nicht
in der Absicht vereitelt hat, der Kldgerin den Provi-
sionsanspruch zu entziehen. |

. cc) Nachdem die "Anzahlung!" von 50.000,-- DM
spéteétens anldflich der Beurkundung geleistet worden
war, ist der notarielle Vertrag noch nicht einmal teil-
weise durchgefiihrt worden. Infolgedessen kann sich die
Kldgerin gegeniiber dem Beklagten bereits aus tatsidch-
lichen Griinden nicht nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
darauf berufen, die Vertragspartner hidtten den Kaufver-
trag zwar nicht gem#f § 313 Satz 2 BGB, aber "praktisch"
vollzogen (vgl. hierzu RGZ 25, 319; Staudinger/Riedel,
BGB 11. Aufl. § 652 Rdn. 26). Die Tatsache allein, daB
sich der Beklagte (wie auch die Eheleute N@& g
ndchst als vertraglich gebunden angesehen haben mag,
reicht fur den Einwand der allgemeinen Arglist nicht aus;

entscheidend ist, daB er in Wirklichkeit nicht gebunden
war.

dd) Hiernach stellt sich diF Frage, ob nicht
die KlZgerin vom Beklagten anstelle und in H6he der ver-
einbarten Provision Schadensersatz deshalb verlangen
kann, weil der Beklagte durch sein Verhalten (von ihm
veranlaBte unrichtige Angabe des Kaufpreises im notari-
ellen Vertrage, um Grunderwerbsteuer zu hinterziehen und
Kosten zu sparen) die Nichtigkeit des Kaufvertrages ver- .
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schuldet hat. Insoweit wird zwar die Ansicht vertreten
(vgl. Kohler, NJW 1957, 327 und Rust, MDR 1959, L449),
daB der Auftraggeber aufgrund des Maklervertrages oder
nach Treu und Glauben dem Interesse des Maklers an der
Provision Rechnung zu tragen habe und sein Verhalten
beim Abschlufl des Hauptvertrages so einrichten miisse,
dafll eine Benachteiligung des Maklers tunlichst vermie-
den werde. Der Abschlufl des Hauptvertrages gehdre zur
Abwicklung des Maklervertrages. Habe sich der Auftrag-
geber (in Ubereinstimmung mit dem Vertragspartner) ein-
mal zum Abschlufl des formbedlirftigen Hauptvertrages
entschlossen, so miisse er auch den Vertrag vollstin-
dig beurkunden lassen. Verletze der Auftraggeber die-
se gegeniber dem Makler bestehende Verpfllchtung vor- -
sdtzlich oder fahrli3ssig, so stehe dem Makler ein der
Provision aus dem gesamten Kaufpreis gleichkommender
Schadensersatzanspruch zu.

Dieser Ansicht ist indessen nicht zu folgen.

Wie das Berufungsgericht zutreffend ausge-
filhrt hat, widre ein Auftraggeber, der sich von einem
Makler ein Geschdft vermitteln liBt, in seiner
Entscheidung, das Geschidft auch abzuschlieflen, nicht
frei, wenn er beflirchten miBte, unter Umst&@nden dem
Makler gegeniiber haften zu miissen. Da der Auftragge-
ber durch die Einschaltung des Maklers grundsdtzlich
nicht in seiner Entscheidungsfreiheit beeintrichtigt
werden darf, ldB8t sich auch keine Verpflichtung zur
vollinhaltlichen Protokollierung eines Grundstiicks-
kaufvertrages gegeniiber dem Makler begriinden, deren
schuldhafte Verletzung einen Ersatzanspruch auf volle
Provision ausldsen wiirde.
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Das spdtere Verhalten des Beklagten kann eben-
falls die Klageforderung nicht rechtfertigen. Wie die
Kldgerin selber vorgetragen hat, hat sich der Beklagte
nicht auf die Formnichtigkeit berufen, um die Kligerin
um ihren Maklerloﬂn zu bringen, sondern weil er sich mit
seinen Kaufvertragspartnern idberworfen hatte. Mit Recht
hebt daher das Oberlandesgericht hervor, dem Beklagten
kdnne kein Vorwurf daraus gemacht werden, daB es in-
folge seiner Sinnesinderung nicht d@ch zur Heilung des
formnichtigen Kaufvertrages durch Auflassung und Ein-
tragung gekommen sei. Dem Beklagten muB gleichermafBien
freigestellt bleiben, ob er einen formnichtigen Vertrag
erfiillen will oder nicht. Er braucht nicht einen Vertrag
zu erfiillen, nur damit der Makler zu der vereinbarten
Provision kommt (ebenso OLG Celle in OLGZ 1969, 417).

ITT. Nach alledem war die Revision der Kligerin als
unbegriindet zurlickzuweisen. Die Kostenentscheidung folgt
aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Grell Kniifer Rottmiiller

Dr. Hoegen Dehner
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