Nacnscniagewerk: Jja

BGHZ: ja

BGB §§ 656, 138 Be, AGBG §§ 9, 10 Nr. 7

o)

b)

f)

Durch das Versprechen eines Lohns fiir den Nachweis der
Gelegenheit zur Eingehung einer Ehe oder fiir die Ver-
mittlung des Zustandekommens einer Ehe wird eine unvoll-
kommene Verbindlichkeit (Naturalobligation) begriindet.

Die Vorschrift des § 656 BGB findet auf Vertridge, durch
die sich der eine Vertragspartner zu einer auf Herbei-
fihrung einer EheschlieBung gerichteten Tatigkeit (Nach-
weis oder Vermittlung) verpflichtet, entsprechende Anwen-
dung.

Die in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen oder im
Formularvertrag eines Ehevermittlers enthaltene Verein-
barung einer erfolgsunabhlingigen Vergiitung hdlt der In-
haltskontrolle stand, wenn sich der Ehevermittler gegeniiber
dem Auftraggeber zur Leistung von Diensten verpflichtet hat,
Eine AGB- oder Formularvertragsklausel, nach der der Ehe-
vermittler eine im voraus empfangene, nicht erfolgsab-
hingige Vergiitung auch bei vorzeitiger Kiindigung in Jjedem
Fall behalten darf, ist unwirksam. An ihre Stelle tritt
der hier entsprechend anwendbare § 628 BGB.

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen ein auf Ehean-
bahnung gerichteter Vertrag wegen Vereinbarung einer iiber-
hdhten Vergitung als sittenwidrig angesehen werden kann.

§ 656 Abs. 1 Satz 2 BGB schlieBt die Ruckforderung eines
Eheméklerlohns oder einer Eheanbahnungsverglitung insoweit
nicht aus, als sie darauf gestiitzt wird, daB8 infolge be-
sonderer Nichtigkeitsgriinde noch nicht einmal eine unvoll-
kommene Verbindlichkeit bestand, oder darauf, daB der ur-

:prﬂnglich bestehende Rechtsgrund nachtréglich weggefallen
st.
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Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 9. M#rz 1983 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter
Dehner, Dr. Schmidt-Kessel, Rassow und Dr. Zopfs

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Niirnberg vom 24. Dezember 1981
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch tiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen
Tatbegstand:

Am 11, Juni 1980 erteilte der Kléger dem Beklagten
auf einem von diesem zur Verfigung gestellten Formular
einen Ehevermittlungsauftrag, in dem es u.a. heiBt:

v -

"Hiermit beauftrage ich ... die Eheanbahnung
Friedl SN, DR, mir bei der Aus-
wahl eines geeigneten Ehepartners behilflich
zu sein.

Ich beauftrage die Eheanbahnung, alle not-
wendigen und mich beschreibenden Insertionen
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vorzunehmen und mich in ihre Kartei aufzu-

nehmen, ferner mir Partnervorschliége zu
machen,

Ich bezahlte fiir diese Vermittlertdtigkeit
eine pauschale Dienstleistungsgebihr in

H6he von 3,600,-- DM
+ 13% Mehrwertsteuer 468,-- DM

Diese Geblihr ist am Tage der Auftragserteilung
fdéllig, ich werde sie wie folgt entrichten:

AuBler diesem Betrag entstehen mir keine weiteren
Kosten.

Diese Dienstleistungsgebiihr deckt pauschal

alle Bearbeitungskosten, Auslagen, auch Inser-
tionen und alle Nebenkosten der Ehevermittlung,
ohne Ricksicht auf den Umfang der Tatigkeit der
Ehevermittlung. Ein Riickforderungsanspruch ist
in keinem Fall gegeben, auch nicht bei Auf-
kiilndigung oder sonstiger vorzeitiger Beendigung
des Vertragsverhéiltnisses.

Die Eheanbahnung Friedl Sql ist filr mich bis
zum Erfolg titig, léngstens Jedoch auf die Dauer
von 24 Monaten. Bei Erfolg, d.h. bei EheschlieBung
mit einem der vermittelten Partner, verpflichte
ich mich, ein Erfolgshonorar in HShe von - ent-
fdllt - DM zu zahlen.

Dieser Vertrag kann auf eigenen Wunsch Jjederzeit



geklindigt werden, was Jjedoch keinen Anspruch
auf Riickzahlung der Dienstleistungsgebiihr ganz
oder zum Teil gibt. ...

Miindliche Nebenabreden haben keine Giiltigkeit."

Die Worte

"AuBer diesem Betrag entstehen mir keine weiteren
Kosten"

und
"entfdllt"

sind handschriftlich in das Formular eingefiigt
worden,

Den Betrag von 4.068,-- DM bezahlte der Kléger bei
VertragsschluB. Mit Schreiben vom 18. Juni, 27. Juni und
8. Juli 1980 unterbreitete der Beklagte dem Kléger insge-
samt 6 Partnervorschlige. Am 7. August 1980 richtete der
vom-Kl#ger beauftragte Rechtsanwalt Dr. A €in
Schreiben an den Beklagten, in dem er die THtigkeit des
Beklagten beanstandete und ihn zur Rickzahlung des Be-
trages von 4.068,-- DM aufforderte. Weiter heiBt es in
dem Schreiben:

"Es versteht sich von selbst, daB mein Mandant
kiinftig Jede Vermittlungstétigkeit ihrerseits
ablehnt. Insofern wird der zwischen den Parteien
geschlossene Vertrag gekiindigt. ..."



Am 11. August 1980 gab der Beklagte bei 20 ver-
schiedenen Zeitungen und Zeitschriften Inserate in
Auftrag, in denen der Kliger beschrieben wurde und fir
die der Beklagte 1.586,04 DM zahlte. Am 25. September 1980
Uibermittelte er dem Kldger die Anschrift von zwei weiteren
unverheirateten Frauen und forderte ihn auf, sich mit
diesen in Verbindung zu setzen.

Der Klager behauptet, der Beklagte habe flir ihn so
gut wie nichts getan und ihn belogen und getduscht. Er
habe sich mit den drei Damen, die der Beklagte ihm vor
dem 3. August 1980 genannt habe, telefonisch in Ver-
bindung gesetzt. Eine von diesen habe es ohne Jjede Be-
grindung abgelehnt, mit ihm, dem Kliger, Verbindung auf-
zunehmen. Die beiden anderen hdtten zum Ausdruck gebracht,
daB sie an einer Ehevermittlung liberhaupt kein Interesse
hdtten. Danach habe ihn der Beklagte veranlaSt, zu einem
Rendezvous mit einer Dame in die Pfalz zu fahren, ohne
diese Dame zu versténdigen.

Der Beklagte bestreitet, das Kiindigungsschreiben
erhalten zu haben.

Er behauptet, daB ihm folgende Unkosten entstanden
seien:

Provision fUr die Vermittlung des

Vertrages . 900,-- DM
Umsatzsteuer 4L68,~-- DM
Insertionskosten (unstreitig) 1.586,04 DM

Umgelegte Allgemeinkosten, die Je
Vermittlungsversuch nach einem in
einem anderen Rechtsstreit einge-
holten Gutachten 118,-~ DM betragen 826,-- DM



Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung
von 4,068,-- DM nebst Zinsen verurteilt. Die Berufung
des Beklagten ist erfolglos geblieben., Mit der zuge-
lassenen Revision verfolgt der Beklagte seinen Klage-
abweisungsantrag weiter,

Entscheidungsgriinde:

I.

1. Das Berufungsgericht meint, der Vertrag, den der
Beklagte und der Kliger geschlossen haben, sei ein Ehe-
méklervertrag gem. § 656 BGB, der "dienstvertragliche
Elemente" aufweise. Der Beklagte habe zwar in ihm eine
Verpflichtung zum THtigwerden iibernommen; diese Ver-
pflichtung sei aber gegenilber dem "Auftrag zur Ehever-
mittlung" von untergeordneter Bedeutung. Das ist nicht
folgerichtig.

Auch durch einen Auftrag zur Ehevermittlung -~ das
Berufungsgericht versteht den Ausdruck "Auftrag" offen-
sichtlich nicht im technischen Sinn des § 662 BGB - kann
eine Pflicht zum THtigwerden begriindet werden. Ebenso
wie man den Maklervertrag im Sinne des § 652 BGB von
dem Maklerdienstvertrag begrifflich trennen muB, ist
auch bei Eheanbahnungsvertriigen zwischen solchen zu
unterscheiden, bei denen lediglich der Interessent
einseitig flir den Fall einer erfolgreichen Anbahnungs-
tdtigkeit die Zahlung einer Verglitung verspricht, und
solchen, bei denen sich der Eheanbahner gegen ein ein-
maliges oder fortlaufendes Entgelt zu einer auf Herbei-
filhrung der Ehe gerichteten THtigkeit verpflichtet. Da8
der zwischen den Parteien zustandegekommene Vertrag kein



Ehem#klervertrag im eigentlichen Sinne, sondern ein
Eheanbahnungsdienstvertrag war, kann nach dem Wortlaut
der Vertragsurkunde und nach der Auslegung, die ihr
vom Berufungsgericht gegeben worden ist, nicht zweifel-
haft sein. Der Kliger hatte den Beklagten beauftragt,
ihm "bei der Auswahl eines geeigneten Ehepartners behilf-
lich zu sein, ..... alle notwendigen ..... Insertionen
vorzunehmen"”, ihn in die vom Beklagten gefiihrte "Kartel
aufzunehmen" und ihm "Partnervorschlége" zu machen.
Beide Vorinstanzen verstehen dies dahin, da8 sich der
Beklagte zu dieser Tdtigkeit verpflichtet hat; diese
Auslegung ist naheliegend und aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Die Vergiitung, die der Klédger ver-
sprochen hatte, war ohne Riicksicht auf den Erfolg der
Tdtigkeit des Beklagten zu zahlen. Der zwischen den
Parteien zustandegekommene Vertrag entspricht daher dem
Typus des Maklerdienstvertrags.

_ 2. Seinem reinen Wortlaut nach findet § 656 BGB

nur auf das einseitige, erfolgsabhingige Vergiitungs-
versprechen Anwendung. Die Griinde, die den Gesetzgeber
veranlaft haben, ein solches Versprechen flir unklagbar
zu erkliren, treffen in gleicher Weise auch auf Dienst-
vertrdge zu, die eine Eheanbahnung zum Gegenstand haben.
Die Bedenken, die in der Reichstagskommission geduSlert
wurden (Mugdan, Materialien, 2. Band, S. 1292 unter IV)
und die zur Einfithrung des § 656 in das BGB gefiihrt
haben, richteten sich gegen die entgeltliche Eheanbahnung
schlechthin, nicht gerade gegen die besondere Form des
erfolgsabhingigen Ehem#klerlohnversprechens. Wenn im
Gesetz der Eheanbahhungsdienstvertrag nicht ausdriicklich
erwdhnt wird, so ist das offenbar darauf zuriickzufiihren,
daB damals diese Form des Eheanbahnungsvertrages im Recht
leben noch nicht in Erscheinung getreten war. Wdre dies



der Fall gewesen, so hdtte der Gesetzgeber von seiner
Grundeinstellung aus auch den Eheanbahnungsdienstver-

trag der Regelung des § 656 BGB unterworfen. Auf diese
Vertriige muB daher die genannte Gesetzesvorschrift ent-
sprechend angewandt werden. Hiervon ist auch der II. Zivil-
senat in BGHZ 25, 124 ausgegangen; dort wird (auf S. 126)
ausgefiihrt, daB8 § 656 sowohl Klagen auf Ehemdklerlohn als
auch auf die "geschuldeten Dienste" des Ehemdklers aus-
schlieBe; das setzt aber voraus, daB § 656 BGB auch solche
Vertriige trifft, die eine Verpflichtung zur Leistung von
Ehemiklerdiensten begriinden. Nicht ganz zutreffend ist es,
wenn in diesem Zusammenhang in der Rechtsprechung von
einer "Einkleidung des Ehem#iklervertrages in das recht-
liche Gewand eines Dienstvertrages" gesprochen wird

(OLG Frankfurt/Main NJW 1983, 397); meist wird die dienst-
vertragliche Ausgestaltung des Eheanbahnungsvertrages ernst-
lich gewollt und nicht etwa nur zur Umgehung des § 656 BGB
gewdhlt sein. In dem hier zur Entscheidung stehenden Fall
fehlt es an Jjedem Anhaltspunkt fiir eine solche Umgehungs-
absicht.

II.

Obwohl nach dem Wortlaut des § 656 BGB durch einen
Ehevermittlungsvertrag "eine Verbindlichkeit nicht be-
grindet" wird, haben sich die Vorinstanzen fur berechtigt
gehalten, den von den Parteien abgeschlossenen Vertrag
daraufhin zu Uberpriifen, ob er wegen Sittenwidrigkeit
(§ 138 BGB) nichtig ist und ob die in ihm enthaltenen
Einzelbestimmungen einer Inhaltskontrolle nach dem AGB-
Gesetz standhalten. Sie haben auch - scheinbar im Wider-
spruch zu § 656 Abs. 1 Satz 2 BGB - den Beklagten zur



Riickzahlung der empfangenen T#étigkeitsvergilitung ver-
urteilt, und zwar das Landgericht, weil der Vertrag
als Ganzes sittenwidrig und daher nichtig sei, das
Oberlandesgericht, weil die Verglitungsvereinbarung
nach dem AGB-Gesetz unwirksam sei. Gegen diesen
rechtlichen Ansatzpunkt bestehen keine Bedenken.

1. Fir eine Prifung der Frage, ob ein konkreter
Eheanbahnungsvertrag nach § 138 BGB nichtigist,wére
allerdings dann kein Raum, wenn der Gesetzgeber im
§ 656 BGB generell Nichtigkeit des Ehemiékler- und
Eheanbahnungsvertrages angeordnet hdtte. In diesem
Falle wHre auch die Frage, inwieweit allgemeine Ge-
schidftsbedingungen, die solchen Vertrdgen zugrunde-
liegen, der Inhaltskontrolle standhalten, gegenstands-
1os§ denn Inhaltskontrolle setzt einen gililtigen Vertrag
voraus, In der Tat ist gelegentlich die Ansicht ver-
treten worden, der Gesetzgeber habe in § 656 BGB die
Sittenwidrigkeit der auf Eheanbahnung gerichteten Ver-
trdge bindend feststellen wollen (Kohler Archiv fir
Blirgerliches Recht 5, 131; 12, 317; RG JW 1906, 713).
Nach der herrschenden Lehre ist Jjedoch ein solcher
Vertrag nicht als nichtig anzusehen; er begriindet
vielmehr eine unvollkommene Verbindlichkeit (Natural-
obligation), die zwar erfiillt, nicht aber eingeklagt
werden kann (Palandt/Thomas BGB 30. Aufl. § 656 Anm. 1;
Jauernig/Vollkommer BGB 2. Aufl. § 656 Anm. 2 b as;
Staudinger BGB 11. Aufl. § 656 Rdn. 3 d; Enneccerus/
Lehmann Schuldrecht 15. Bearbeitung § 158 IV 3, vgl. aber
auch § 3 II 1 a; Soergel/Erdsiek/Miihl, BGB 9. Aufl,

§ 656 Rdn. 1; Oertmann, Recht der Schuldverhidltnisse

§ 656 Anm. 2 a; wohl auch Erman/Werner BGB 7. Aufl.

§ 656 Rdn. 1; w.N. bei Schtpf, Recht und Praxis der
modernen Ehevermittlung Fn. 288; #dhnlich die Auffassung
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von Larenz Schuldrecht 13, Aufl, Bd. I § 2 III; 12. Aufl.
Bd. II § 54; Schopf a.a.0. S. 57; Soergel/Mormann, BGB
11. Aufl. § 656 Rdn. 2, die zwar die Entstehung einer Ver-
bindlichkeit leugnet, die Lohnvereinbarung aber als
einen vom Gesetz anerkannten Erwerbsgrund behandelt;
zweifelnd Palandt/Thomas a.a.0. in den neueren Auflagen).
Der Senat schlieBt sich der herrschenden Auffassung an.
Wdhrend der Beratung des BGB in der Reichstagskommission
ist zwar die Ansicht geduBert worden, das Geben und
Nehmen eines Ehem#klerlohns werde von der grofien Mehr-
heit der Bevdlkerung als unsittlich angesehen; allein
diese Einstellung sei mit dem sittlichen Charakter der
Ehe vereinbar; wenn sie noch nicht in allen Kreisen
durchgedrungen sein sollte, so sei das ein Grund mehr,
daB der Gesetzgeber ihr zum Durchbruch verhelfe (Mugdan
Materialien 2. Band S. 1292 unter IV). Die Kommissions-
mitglieder, die diese Ansicht vertreten haben, wollten
ersichtlich § 656 BGB als einen Sonderfall des § 138 BGB
ansehen, der nur deshaldb im Gesetz besonders erwdhnt
wurde, um alle Zweifel an der Sittenwidrigkeit des Ge-
schifts auszuschlieBen. In der Fassung des Gesetzes hat
dieser Gedanke jedoch keinen Ausdruck gefunden. Die gesetz-
gebenden K8rperschaften haben vielmehr dem § 656 BGB eine
Fassung gegeben, die dem Wortlaut des § 762 entspricht.
Diese Vorschrift beruht aber unbestritten nicht auf dem
Gedanken, daB8 Spiel und Wette unsittlich seien. In diesem
Zusammenhang ist zu berilicksichtigen, daB8 der Gesetzgeber
in Art 36 EGBGB zwar die Gewerbeordnung dem BGB angepaSBt,
dabei aber dem § 35 Abs. 3 GewO, der unter gewissen Voraus-
setzungen die Untersagung der gewerbsméfSigen Heiratsver-
mittlung zulieB und damit dieses Gewerbe grunds#tzlich
als erlaubt anerkannte, nicht gestrichen und durch ein
generelles Verbot dieser Tdtigkeit ersetzt hat.
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Ist aber ein entgeltlicher Eheanbahnungsvertrag
nicht schon als solcher nichtig, dann ist es nicht aus-
geschlossen, daB der gezahlte Ehem#klerlohn gem. § 812 BGB
zurlickgefordert wird, wenn besondere Nichtigkeitsgriinde
vorliegen, die selbst die Entstehung einer unvollkommenen
Verbihdlichkeit»ausgeschlossen haben, oder wenn die Zahlung
auf AGB-Klauseln beruhte, die der Inhaltskontrolle nicht
standhalten.,

2. Dem steht auch die Vorschrift des § 656 Abs., 1 Sat:
BGB nicht entgegen. Sie schlieB8t nur solche Riickzahlungs-
anspriiche aus, die darauf gestiitzt werden, daB der Auftrag-
geber nach § 656 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht hdtte zur Leistum
gezwungen werden kdnnen. Es ist allgemein anerkannt, daB
der Ehemiiklerlohn dann zurickverlangt werden kann, wenn
die Voraussetzungen einer unerlaubten Handlung vorliegen,
also zum Beispiel, wemnm der Interessent durch Drohung
oder Betrug zur Zahlung veranlaSt worden war. Das gleiche
muf dann gelten, wenn Umstdnde vorliegen, die auch bei ein
klagbaren Verpflichtung den Leistenden zur Riickforderung d
von ihm Gezahlten berechtigen wiirden. Der Riickforderungs-
anspruch ist daher sowohl dann gegeben, wenn wegen be-
sonderer Nichtigkeitsgriinde noch nicht einmal eine unvoll-
kommene Verbindlichkeit begriindet wurde, als auch dann,
wenn - etwa wegen vorzeitiger Aufldsung des Vertrages -

der Rechtsgrund fiir die geleistete Zahlung weggefallen
ist.

I1I.

1. Das Landgericht hat den Ehevermittlungsvertrag
wegen eines groben Mifverhdltnisses zwischen Leistung



- 12 -

und Gegenleistung fir sittenwidrig gehalten. Der Kliger
habe als Vorausleistung den nicht unerheblichen Betrag
von 4,068,-- DM zahlen miissen, wdhrend sich der Beklagte
lediglich verpflichtet habe, "alle notwendigen und den
Klédger beschreibenden Insertionen vorzunehmen und ihn in
die Kartei aufzunehmen, ferner ihm Partnervorschlége zu
machen"., Wie viele Inserate der Beklagte aufzugeben hatte
und in welchen zeitlichen Abstldnden dies geschehen sollte,
sel nicht festgelegt gewesen; die Aufgabe der Inserate sei
daher dem Ermessen des Beklagten liberlassen worden. Die
Aufnahme in die Kartei sei eine Selbstversténdlichkeit ge-
wesen, die dem Kldger fiir sich allein noch keinen Nutzen
gebracht habe., Seiner Verpflichtung, dem Kldger Partner-
vorschlége zu machen, habe der Beklagte nach dem Wortlaut
des Vertrages bereits dann genligt, wenn er dem Kl#ger
wihrend der gesamten Laufzeit zwel m8gliche Ehepartnerinnen
benannt habe; denn die Zahl der geschuldeten Partnervor-
schléige sei im Vertrag nicht ziffernm#Big festgelegt
worden. Dal es mindestens zwei Partnervorschlédge sein
muBten, folgert das Landgericht offenbar aus dem Gebrauch
des Plurals im Formular. Das Landgericht hat nicht ver-
kannt, daB das grobe Mifverhdltnis zwischen Leistung

und Gegenleistung fir sich allein noch nicht ein Rechts-
geschéft nichtig macht. Das filr die Annahme der Sitten-
widrigkeit erforderl iche subjektive Moment sieht es in

dem Streben des Beklagten nach miuhelosem Gewinn, Daf der
Beklagte von diesem Streben geleitet gewesen sei, ergebe
sich wiederum aus dem MiSverhdltnis von Leistung und
Gegenleistung.

Das Berufungsgericht hat diesen Gedankengang teil-
weise gebilligt, sich jedoch nicht abschliefiend dariiber
geduBert, ob es den Vertrag fiir nichtig h#lt. Das Revisions-
gericht kann diese Frage nicht unbeantwortet lassen; denn
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nur wenn der Vertrag als Ganzes rechtsgliltig ist, kann
geprift werden, ob seine einzelnen Bestimmungen der In-
haltskontrolle standhalten.

2. Rechtlich zu beanstanden sind bereits die Uber-
legungen des Landgerichts zum objektiven MiBverhdltnis
zwischen der vom Beklagten versprochenen Leistung und
der vom Kléger {ibernommenen Zahlungsverpflichtung. Es
bericksichtigt auf der Seite des Beklagten nur diejenigen
Tdtigkeiten, zu denen sich dieser im Formularvertrag aus-
dricklich verpflichtet hat. Hierin liegt eine Verletzung
der §§ 157, 242 BGB. Ist der Umfang der Leistungen, die
der eine Vertragspartner schuldet, im Vertrag nicht genau
festgelegt, so ist er nach Treu und Glauben zu bestimmen;
dabeli kommt es vor allem auf den Zweck des Vertrages an.
Bei richtiger Betrachtungsweise hidtte gepriift werden
miissen, welchen Umfang die T#tigkeit des Beklagten haben
muSte, um mit hoher Wahrscheinlichkeit einen Erfolg herbei-
zufiihren, Daraus hdtte sich dann ergeben,wiewiel Inserate
er aufzugeben, wieviel Partnervorschliige er zu machen hat
und welche Bemithungen sonst von ihm erwartet werden konnten.
Dieser Leistungsumfang ist mit dem vereinbarten Entgelt
zu vergleichen., Erst dann 188t sich zuverldssig fest-
stellen, ob ein ausgewogenes Verhdltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung besteht.

3. Dariiberhinaus wird zu beachten sein, daB8 zur An-
nahme der Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschéfts auch
nach § 138 Abs. 1 BGB das bloBe MiBSverhaltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung nicht geniigt; es mu8 vielmehr
noch ein subjektives Moment hinzukommen. Das Landgericht
sieht dieses subjektive Moment im verwerflichen Streben
des Beklagten nach mithelosem Gewinn. DaB sich der Beklagte
von diesem Streben leiten lasse, folgert es wiederum aus
dem von ihm angenommenen MiBverh#ltnis. Damit 148t es
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entgegen dem Gesetz im Endergebnis doch das rein objektive
MiBverhdltnis geniigen. Auch in dieser Hinsicht wird das Be-
rufungsgericht zusdtzliche tatsiéchli che Feststellungen zu
treffen haben.

Iv.

Das Berufungsgericht nimmt zutreffend an, daB der
zwischen den Parteien geschlossene Formularvertrag der
Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz unterliegt. Die
Folgerungen, die es daraus zieht,halten jedoch nicht im
vollen Umfang einer rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Der Beklagte verlangt, wie die meisten Heirats-
vermittler, Vorauszahlung der Vergiitung. Das Berufungs-
gericht sieht darin eine nach § 11 Nr. 2 AGB unzul#dssige
Klausel. Dem kann nicht gefolgt werden. Das Gesetz zwingt
durch den AusschluB der Klagbarkeit des Ehemiiklerlohns
den Vermittler zur Vorauskasse. Wirde man dies fiir unzu-
ldssig erkléren und den Vermittler zur Rickzahlung der
im voraus empfangenen Verglitung verpflichten, so wlirde
man den Eheanbahnungsinstituten die wirtschaftliche Grund-
lage entziehen. Da, wie unter II 1 ausgefiihrt, die ent-
geltliche Ehevermittlung als eine rechtlich erlaubte und
vom sittlichen Standpunkt aus unbedenkliche THtigkeit an-
zusehen ist, darf den Vermittlern nicht die einzige recht-
liche Mdglichkeit genommen werden, sich ihren Vergiltungs-
anspruch zu sichern.

Die Begrindung, die das Berufungsgericht fir seine gegen-
teilige Auffassung gibt, ist nicht Uberzeugend. Es bean-
standet die Vorauszahlungsvereinbarung, weil dadurch dem
Zahlungspflichtigen das Leistungsverweigerungsrecht nach
§ 320 und das Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB genommen
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werden. Dieser Gedanke ist schon deshalb verfehlt, weil

§ 320 BGB ebenso wie § 273 BGB einen rechtlich durchsetz-
baren Anspruch voraussetzt. Gegeniiber einem unklagbaren
Anspruch braucht der Schuldner kein Zuriickbehaltungsrecht,
weil es in seinem Belieben steht, ob er den Anspruch er-
fillen will.

2. Mit Recht beanstandet das Berufungsgericht Jedoch
die in dem Formularvertrag enthaltene Klausel, nach der
das im voraus entrichtete Entgelt "in keinem Fall" 2uriick-
gezahlt wird, also insbesondere auch dann nicht, wenn der
Auftraggeber des Beklagten von dem ihm vertraglich einge-
riumten Kiindigungsrecht zuldssigerweise Gebrauch macht.
Das Berufungsgericht verweist mit Recht darauf, daB8 der
Beklagte danach die volle Vergiitung selbst dann behalten
darf, wenn er noch keinerlei oder nur ganz geringfligige
Leistungen erbracht hat. Eine solche Regelung ist mit
§ 10 Nr. 7 AGBG unvereinbar. Besonders unangemessen er-
scheint diese Klausel deshalb, weil sie selbst dann ein-
greift, wenn der Beklagte durch vertragswidriges Verhalter
seinem Auftraggeber Grund zur Kilndigung gegeben hatte.

3., Die Unwirksamkeit der Klausel hat zur Folge, daB
an ihrer Stelle das verdrédngte Gesetzesrecht Anwendung
findet (§ 6 AGBG). Da die Parteien dem zwischen ihnen ge-
schlossenen Eheanbahnungsvertrag dienstvertraglichen
Charakter gegeben haben, muB die erginzende Gesetzesvor-
schrift aus dem Dienstvertragsrecht entnommen werden.
Hierfir kommt nur § 628 BGB in Frage. Diese Vorschrift
setzt zwar eine auBerordentliche Kiindigung entweder nach
§ 626 oder nach § 627 BGB voraus. Sie zeigt jedoch, wie
der Gesetzgeber den Interessenkonflikt zwischen Dienst-
verpflichtetem und Dienstberechtigtem in den Fdllen ldsen
will, in denen es durch eine Kindigung zu einer Aufl¥sung
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des Vertragsverhéiltnisses kommt, bevor der Zeitraum abge-
laufen ist, fir den die Verglitung geschuldet wird; gegen
eine entsprechende Anwendung in Fdllen der vorliegenden
Art bestehen daher keine Bedenken,

vl

Soweit das Berufungsgericht nicht zu dem Ergebnis
kommen sollte, dafl der Vertrag wegen Sittenwidrigkeit
nichtig ist, wird es nach MaBgabe des § 628 BGB zu
prifen haben, in welchem Umfang die Vergiitung zuriickzu-
gewdhren ist. Dabei wird es vor allem darauf ankommen,
ob die vom Kldger ausgesprochene Kiindigung durch ein
vertragswidriges Verhalten des Beklagten veranlaBt worden
ist; das Berufungsgericht wird den diesbeziiglichen Vortrag
des Kligers tatrichterlich zu wlirdigen haben. Zur voll-
stdndigen Riickzahlung der Vergitung wird der Beklagte
unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt nur dann ver-
pflichtet sein, wenn er dem Kl#ger durch vertrags-
widriges Verhalten Anlaf zur Kiindigung gegeben hat und
wenn infolge der Kiindigung die bisherigen Leistungen des
Beklagten fiur den Klidger kein Interesse mehr haben
(§ 628 Abs. 1 Satz 2 BGB). Im iibrigen wird die Vergiitung
auf einen Betrag zu kiirzen sein,der zur vereinbarten Ge-
samtverglitung im gleichen Verhdltnis steht wie die tat-
sdchliche Laufzeit des Vertrages zur vertraglich vorge-
sehenen Laufzeit von 24 Monaten. Sollte die Kiindigung auf
einem Umstand beruhen, den der Beklagte nicht zu vertreten
hat, so wird er hinsichtlich der fiir eine spétere Zeit im
voraus entrichteten Verglitung nur die Bereicherung heraus-
zugeben haben (§ 628 Abs. 1 Satz 3 BGB); er wird daher die
empfangene Verglitung insoweit nicht zurilickgewdhren milssen, als
sie die Aufwendungen, die der Beklagte durch seine Be-
mifhungen fir den Kl¥iger gehabt hat, nicht iibersteigen.
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Dagegen ergibt sich aus der gesetzlichen Regelung keine
Handhabe, um auch die sog. Vorlaufkosten des Beklagten

zu beriicksichtigen. Er widre zwar berechtigt gewesen,mit
dem Kldger zu vereinbaren, daf bei einer vorzeitigen Auf-
1l8sung des Vertrages ein bestimmter, seinen tatsdchlichen
Vorlaufkosten entsprechender Betrag ihm auf jeden Fall ver.
bleibt und daB lediglich der iiberschieBende Betrag ent-
sprechend der tatsiichlichen Laufzeit des Vertrages reduzier
wird; eine solche Regelung wire nicht nach § 10 Nr. 7 AGBG
zu beanstanden gewesen. Das Gericht ist jedoch nicht be-
rechtigt, durch erginzende Vertragsauslegung an die Stelle
einer unzuléssigen Klausel die zuldssige Klausel zu setzen,
die der Verwender der AGB oder des Formularvertrags vor-
aussichtlich gewidhlt haben wlirde, wenn ihm die Unzuldssig-
keit der beanstandeten Klausel bekannt gewesen wdre., Viel-
mehr tritt nach § 6 Abs. 2 AGBG an die Stelle der unzu-
lidssigen Klausel die gesetzliche Regelung, auch wenn eine
fiir den Verwender glinstigere Gestaltungsmiglichkeit be-
steht (Ldwe/Graf von Westphalen/Trinkner AGBG § 6 Rdn. 7).

VI.

Der Umstand, da8 die Tdtigkeit des Beklagten fiir den
Kldger keinen Erfolg gehabt hat, kann nur im Rahmen des
§ 628 Abs., 1 Satz 2 BGB berticksichtigt werden. Dagegen
kann eine Rlickzahlung der Gesamtvergiitung nicht mit der
Begriindung verlangt werden, nach dem gesetzlichen Leit-
bild der §§ 652, 656 BGB habe der Ehemiikler grunds#tzlich
nur bei erfolgreichen Bemiihungen einen Lohnanspruch. Die
Vereinbarung einer erfolgsunabhiingigen Verglitung ist bei
Eheanbahnungsvertridgen der vorliegenden Art rechtlich zu-
ldssig; sie ist auch in allgemeinen Geschiftsbedingungen
oder in einem Formularvertrag nicht zu beanstanden., Die Un
wirksamkeit der Klausel, durch die das Riickforderungsrecht
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des Kldgers schlechthin ausgeschlossen werden sollte,
188t die Gliltigkeit des Ubrigen Vertragsinhalts unbe-
rithrt (§ 6 Abs. 1 AGBG).

Im Ubrigen wird das Berufungsgericht den Beklagten
nur dann aufgrund von § 628 BGB (analog) zur teilweisen
Rickzahlung des Entgelts verurteilten kdnnen, wenn es
die bestrittene Behauptung des Klégers, dem Beklagten sei
das Kiundigungsschreiben zugegangen, tatrichterlich ge-
prift und fir zutreffend befunden hat.

Dr. Hoegen Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Rassow Dr. Zopfs



BUNDESGERICHTSHOF

IVa ZR 182/81 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

des Ehemiiklers Glnther SEf», B4EE» Strase @, DN,
Beklagter und Revisionskl#ger,

- ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. R -
gegen

den Versicherungskaufmann Hans-Gerd Jagliliie, Gonglie-

SUNEEstrate £, TS,

Kldger und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.UWillED -



Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
durch die Richter Rottmiiller, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel,
Rassow und Dr. Zopfs

am 6, Juli 1983
beschlossen:

Das Urteil des Senats vom 25. Mai 1983
wird dahin berichtigt, daB im Tenor die
Worte

"24, Dezember 1981"
durch die Worte

"24, September 1981"

ersetzt werden (§ 319 zpo).

" Rottmiller o Dehner
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