Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB §§ 313, 652

Ohne notarielle Beurkundung kann der Makler sich nicht
zusagen lassen, daB sein Kunde ein Entgelt auch bei Nicht-
zustandekommen des Hauptvertrages zahlen wird, wenn diese
Zusage den Kunden so in seiner Entschlufifreiheit beein-
trachtigt, daB er bei dem Verkauf oder Erwerb von Immobi-
lien unter Zwang steht.

Die dazu im Urteil vom 6. Februar 1980 - IV ZR 141/78 -
NJW 1980, 1622 LM BGB § 652 Nr. 66 = WM 1980, 742 ange-
nommene Grenze von 10 bis 15 % der vereinbarten Provision
ist die Obergrenze, so daB im Einzelfall schon die Verein-
barung eines geringeren Prozentsatzes die Beurkundung not-
wendig machen kann.
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Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
durch die Richter Rottmiiller, Dr. Lang, Dehner, Dr. Schmidt-
Kessel und Dr. Zopfs auf die miindliche Verhandlung vom

2. Juli 1986
fir Recht erkannt:
Die Revision der Kl&igerin gegen das Urteil des

3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgart
vom 27. Marz 1985 wird zuriickgewiesen.

Die Kl&igerin trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob die zwischen
ihnen im Vertrag vom 4./5. Mirz 1982 getroffene Entgelt-
vereinbarung beurkundungsbediirftig war.

Nach diesem Vertrag sollte die Kligerin fiir die von
der Beklagten zu errichtende Wohnanlage eine Verkaufs-
konzeption im Bauherrenmodell erstellen und die 25 Woh-
nungen im bis Ende 1982 befristeten, unwiderruflichen Al-
leinauftrag verduBern. Als Provision waren 5 % zuziiglich
Mehrwertsteuer aus dem Gesamtaufwand fiir jede verduBlerte
Wohnung vorgesehen. Diese Provision erhthte sich bei ei-
ner VeraduBerung sdmtlicher Wohnungen bis zum 30. Septem-
ber 1982 um 75.000,-- DM einschlie3lich Mehrwertsteuer.
Flir den Fall, daB die Wohnungen aus von der Beklagten zu
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vertretenden Griinden nicht veriduflert wilirden, sollte

die Klidgerin fir die Verkaufskonzeption als Pauschal-
betrag 1 % des Gesamtaufwandes fir das Objekt zuziiglich
Mehrwertsteuer erhalten. Als Gesamtaufwand waren schlief3-
lich 6.725.000,-- DM vorgesehen.

Nach Meinungsverschiedenheiten mit der Beklagten lehn-
te die Klidgerin die weitere Zusammenarbeit am 28. Juni 1982
ab. Sie verlangt fir die Erstellung der Verkaufskonzeption
den Pauschalbetrag von 67.250,-- DM zuziiglich Mehrwert-
steuer, also 76.665,-- DM.

Das Oberlandesgericht hat wegen Formnichtigkeit des
Vertrages die Klageabweisung durch das Landgericht bestd-
tigt. Dagegen wendet sich die Kl&dgerin mit ihrer Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Die Vereinbarung
der Parteien muBte gemif § 313 BGB nctariell beurkundet
werden.

1. Nach §§ 313 Satz 1, 125 BGB ist ein Vertrag,
durch den sich der eine Teil verpflichtet, das Eigentum
an einem Grundstiick zu iibertragen oder zu erwerben, bei
fehlender notarieller Beurkundung nichtig.

a) Mit diesem Formzwang wird sichergestellt, da8
der Verkaufs- oder Erwerbsinteressent sich frei ent-
schlieBen und sachkundig beraten lassen kann. Zur Ver-
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meidung von Umgehungsgeschidften gilt nach stidndiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes der Formzwang

auch fir einen Vertrag, mit dem iiber die Vereinbarung
eines empfindlichen Nachteils ein mittelbarer Zwang aus-
gelibt werden soll oder wird, Immobilien zu erwerben oder
zu verduBern (Urteile vom 01.07.1970 - IV ZR 1178/68 -

LM BGB § 313 Nr. 43 = NJW 1970, 1915; vom 03.11.1978 -

V ZR 30/77 - LM BGB § 313 Nr. 79 = NJW 1979, 307 = WM
1979, 162; vom 24.06.1981 - IVa ZR 159/80 - LM BGB § 652
Nr. 74 = NJW 1981, 2293 unter 2). Eine solche Vereinba-
rung liegt insbesondere dann vor, wenn mit einem Vertrags-
strafeversprechen oder einer #hnlichen Zusage in dem MaSe
Druck ausgeiibt werden kann, daB der Schutzzweck des § 313
BGB gefdhrdet wird (Urteile vom 30.10. und 18.12.1970 -

IV ZR 1176 und 1155/68 - LM BGB § 652 Nr. 38 und 39 = NJW
1971, 93 und 557; vom 12.07.1984 - IX ZR 127/83 - VersR
1984, 946). Demgem#B kann der fiir einen Verkaufs- oder Er-
werbsinteressenten tdtige Makler sich ohne Beurkundung im
Rahmen des dispositiven Maklerrechts zwar den Ersatz sei-
ner konkret fiir diesen Kunden erbrachten, dem Geschdfts-
umfang angemessenen Aufwendungen ausdriicklich versprechen
lassen (vgl. weiter dazu Schwerdtner, JZ 1983, 777, 785).
Formfrei kann er aber nicht sich zusagen lassen, daB sein
Kunde auBerdem einen ins Gewicht fallenden Betrag gerade
im Falle des Nichtzustandekommens des Hauptvertrages zahlen
wird, wenn diese Zusage den Kunden erkennbar so in seiner
EntschluBfreiheit beeintrichtigt, daB er unter Verkaufs-
oder Erwerbszwang steht.



b) Das gilt trotz des verstindlichen Interesses
des Maklers, sich gegen aus seiner Sicht vollig willkir-
liche Entscheidungen seines Kunden zu sichern, fiur den
er Mihe und Arbeit aufgewendet hat. Dieses Maklerinteres-
se bewertet das Gesetz geringer als den Schutz desjeni-
gen, der sich bei dem Verkauf oder Erwerb von Immobilien
frei entscheiden und sachkundig beraten lassen will und
soll; denn das Gesetz macht die Entstehung des Makler-
lohnes vom Zustandekommen des Hauptvertrages abhidngig,
§ 652 Abs. 1 Satz 1 BGB. Danach kann die Zusage von Mak-
lerlohn fiir ergebnislos gebliebene Bemiihungen - oder gar
einer Vertragsstrafe - nur dann formlos gliltig sein, wenn
und solange durch sie der Maklerkunde nicht unangemessen,
nidmlich so unter Druck gesetzt wird, daB seine freie Ent-
scheidung ernsthaft gefihrdet ist (Urteile vom 18.12.1970 -
IV ZR 1155/68 - LM BGB § 652 Nr. 39; vom 25.04.1973 -
IV ZR 80/72 - WM 1973, 816; vom 06.02.1980 - IV ZR 141/78 -
LM BGB § 652 Nr. 66 = NJW 1980, 1622 = WM 1980, 742 unter
4, a).

¢) In seinem Urteil vom 6. Februar 1980 (IV ZR 141/78 -
LM BGB § 652 Nr. 66 = NJW 1980, 1622 = WM 1980, 742) hat
der frithere IV, Zivilsenat Grenzlinien zu ziehen versucht,
innerhalb derer die Vereinbarung eines "Bemiihungsentgeltes"
im dargelegten Sinne als noch zul&ssig angesehen werden
kann. In jenem Fall ging es allerdings nur um ein Entgelt
in einer Hdhe von 3.600,-- DM zuziiglich 11 % Mehrwertsteuer.
Das Urteil fiihrt aus, neben dem Ersatz der konkreten Auf-
wendungen konne ohne notarielle Beurkundung nicht ein Ent-
gelt versprochen werden, welches 10 % bis 15 % der verein-



barten Provision iibersteigt, sofern das durch auBer-
gewdhnliche Umstdnde gerechtfertigt ist.

An dieser Grenzziehung hdlt der erkennende Senat
fest. Sie ermdglicht eine ausreichende Orientierung.
Sie kann Jedoch nicht unabhidngig vom Einzelfall und
schematisch in dem Sinne gelten, daB die Entgeltver-
einbarung dem Formzwang immer dann nicht unterliegt,
wenn es moglich ist, den Prozentsatz des "Bemiihungs-
entgeltes" auf weniger als 15 % der vereinbarten Pro-
vision zu berechnen. Sie schlieBt nicht aus, daB im
Einzelfall schon die Vereinbarung eines geringeren Pro-
zentsatzes die Beurkundung notig macht. Insbesondere
kommt das bei groBien Objekten in Betracht. Mit Recht
nennt das Berufungsgericht deshalb den Prozentsatz von
10 % bis 15 % "Obergrenze". Das verkennt die Revision.

Vielmehr sind wie ausgefiihrt der Schutzzweck und
sein Gewicht im Einzelfall gegeniiber der Grenzlinie vor-
rangig. Eben deshalb war es notwendig, mit der Annahme
von "etwa 10 % bis 15 %" und mit dem Hinweis auf "aufler-
gewohnliche Umstdnde" die erforderliche Bandbreite deut-
lich zu machen. Bei den auflergewdhnlichen Umstdnden kommt
es dem Schutzzweck entsprechend nicht darauf an, ob eine
hohe Verglitung wegen des AusmaBles der nutzlosen Maklerlei-
stung vertretbar ist, als vielmehr darauf, ob auf der Sei-
te des Maklerkunden im Einzelfall Besonderheiten vorliegen,
nach denen "Zwang" trotz der Hohe der Verglitung auszuschlie-
Ben ist. Die Notwendigkeit der Einzelfall-Betrachtung auch
bei einer fiir den Regelfall geltenden Grenzziehung gilt



umso mehr, als der Umfang des fraglichen Geschidftes,

der ihm fir die Provision entnommene Ankniipfungspunkt

und die Hohe der vereinbarten Provision variable GroBen
der Prozentberechnung sind, die im Rahmen des Schutz-
zwecks Jjeweils verschiedenes Gewicht haben kodnnen. Sol-
ches Gewicht muBl auch den finanziellen Verhdltnissen des
Versprechenden zuerkannt werden, weil diese seine mehr
oder minder groBe (Un-)Abhidngigkeit entscheidend bedingen
kdénnen. Wird beispielsweise bei einem Geschaft, das mehr
als nur eine Ver#duBerung oder sehr hohe Betrige erfaft,
eine den iiblichen Satz {iberschreitende oder auch nur je-
denfalls nicht geringe Provision vereinbart, dann kann
bei Nichtzustandekommen des Geschédftes die Notwendigkeit
zur Zahlung von weniger als 10 % bis 15 % der vereinbarten
Provision je nach der wirtschaftlichen Leistungsfidhigkeit
des Versprechenden ihn so unter Druck setzen, dafBl er sich
nicht mehr frei entscheiden kann.

2. Da das angefochtene Urteil im Ergebnis diesen
Grundsdtzen entspricht, bleibt die Revision erfolglos.
Sie meint, vorab hdtten von der Kldgerin mit insgesamt
6.081,66 DM belegte Kosten fiir die Herstellung eines
Prospektes und eines Bauschildes abgezogen werden miissen;
bei Beriicksichtigung der versprochenen Zusatzprovision
von 75.000,-- DM gelange man dann zu einem Verhdltnis zwi-
schen Gesamtprovision und Pauschalbetrag, das knapp unter
15 % liege.

Dem kann aus mehreren Griinden nicht gefolgt werden.

a) Ein Vorabzug fiir belegte Fremdkosten, also fir
Aufwendungen, ist hier nicht gerechtfertigt. Die Parteien



haben die gesonderte Erstattung der konkreten Aufwen-
dungen nicht vereinbart. Wie ausgefiihrt bedarf es im
dispositiven Maklerrecht aber einer solchen besonderen
Vereinbarung, damit iiberhaupt Aufwendungsersatz gefor-

dert werden kann. Der Pauschalbetrag von 1 % sollte auch
nicht zundchst konkrete Aufwendungen abdecken; er war
vielmehr insgesamt ausdriicklich "fiir die Verkaufskonzeption"
bestimmt.

b) Die Zusatzprovision konnte nur entstehen, wenn
die Bauherrengemeinschaft schon bis zum 30. September 1982
durch Bemiihung der Kl&dgerin geschlossen war. Die Kl&gerin
hat nicht einmal vorgetragen, dafl sie dazu in der Lage ge-
wesen widre. Deshalb kommt eine Anwendung von § 162 Abs. 1
BGB nicht in Betracht ganz abgesehen davon, daB die Kl&-
gerin auch dafiir nicht ausreichend vorgetragen hat.

c) Die Kldgerin meint, als auBergewdhnlicher Umstand
sei zu beriicksichtigen, daB sie neben der Maklerleistung
die zusdtzliche Aufgabe ilibernommen habe, der Beklagten
die Verkaufskonzeption zu liefern. Dabei libersieht sie,
daB es nicht auf auBergewdhnliche Umstdnde in ihrem Be-
reich, als vielmehr auf solche auf der Seite der Beklagten
ankommt,

d) Vor allem aber kann im vorliegenden Fall nicht
die Grenze von 15 % gelten, die in dem unter 1. c) behan-
delten Urteil als Obergrenze angenommen wurde.

Bei dem Vertrag vom 4./5. Mdrz 1982 ging es nicht um ein
iibliches Grundstiicksgeschdft. Die Hohe der Provision und
auch die Art und der Zeitpunkt des Geschidftes legen kei-
neswegs die Heranziehung hochstmdglicher Grenzen nahe. Es
waren nicht wie sonst hdufig in Maklervertrdgen 3 %, son-
dern 5 % als Provision vereinbart. BezugsgréBe war nicht




der von der Beklagten zu erzielende Erifs, sondern der
Gesamtaufwand. Ein Betrag von fast 80.000,-- DM ist schon
fiir sich genommen so gewichtig, daB mit ihm Druck ausge-

iibt werden kann. Er kann ein mittleres Unternehmen, insbe-
sondere im Jahre 1982 ein Bauunternehmen, je nach der Auf-
tragslage iibermdBig belasten und in eine Zwangslage bringen.
So war es hier. Die Kldgerin selbst hat mehrfach vorgetragen,
daB3 die Beklagte keineswegs wirtschaftlich stark war. Kei-
ne Bank sei bereit gewesen, das Bauvorhaben unter der Regie
der Beklagten zu finanzieren. Die Beklagte habe sich vielmehr
nach der Nichtausfiihrung des von der Kldgerin geplanten
Geschidftes mit dem Grundstlicksverkauf begniligen miissen.

5. Entgegen der Ansicht der Revision kann die Verein-
barung der Parteien nicht dahin verstanden werden, daf
die Erstellung der Verkaufskonzeption als vor der VerduBlerung
an Interessenten zu erbringende Leistung von dem Maklerver-
trag zu trennen sei. Nach seinem #HuBleren Erscheinungsbild
(BGHZ 89, 41, 43), seinem Wortlaut und Inhalt kann der von
der Kligerin verfaBte Vertrag vom 4./5. Mdrz 1982 nicht als
AbschluB3 eines Maklerauftrages und zusdtzlich als Abschlufl
eines Werkvertrages betreffend die Verkaufskonzeption, also
als Abschlufl von zwei voneinander unabhidngigen Vertridgen
angesehen werden. Er ist vielmehr vom Landgericht und vom
Berufungsgericht als nach dem Willen der Parteien einheit-
liches Rechtsgeschidft ausgelegt worden. Dafl dem Tatrichter
bei dieser Auslegung Rechtsfehler unterlaufen sind, kann der
Revision nicht entnommen werden. Danach erstreckt sich der
Formzwang auf den gesamten Vertrag (BGHZ 76, 43, 48 f.). DaB
eine teilweise Geltung (§ 139 BGB) fiir die Parteien in Be-
tracht kommen konnte, hat das Berufungsgericht nicht fest-
stellen konnen.



4., SchlieBlich sind keine Gesichtspunkte dafiir
ersichtlich, daB es ausnahmsweise der Beklagten gemiB
§ 242 BGB verwehrt sein konnte, sich auf die Formnich-
tigkeit zu berufen (dazu BGH 85, 315, 318 f.).

Rottmiiller Dr. Lang Dehner
Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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In Sachen

Fa. THK TOEEEES-X@EE GrbH ./. Fa. DD, D
VO GbH & Co KG

wird das Urteil vom 2. Juli 1986 dahingehend berichtigt,
daB es auf Seite 6, 1. Zeile anstatt

.+ Provision ilibersteigt, sofern das durch auBer- ...

heiBen mufBl:

... Provision ilibersteigt, sofern das nicht
durch auBler- ......

Karlsruhe, den 2. September 1986

Geschidftsstelle des IVa-Zivilsenats
des Bundesgerichtshofes

Mutterer
Justizangestellte
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