7

Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: Ja

BGB §§ 316, 653

Ist die Hohe der Verglitung eines Immobilienmaklers nicht
bestimmt, fehlt es an einer Taxe und 138t sich keine
feste Ubung fiir die Bemessung des Maklerlohnes, sondern
nur feststellen, daB sich die Verglitung liblicherweise

in einem bestimmten Rahmen bewegt (iibliche Spanne), dann

kann der Makler seine Verglitung im allgemeinen nicht
selbst bestimmen.

BGH, Urt. v. 13, Mérz 1985 -~ IVa ZR 211/82 - OLG Frankfurt a.M.
LG Frankfurt a.M,.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IVa ZR 211/82 URTEIL | Verkiindet am

13, Mdrz 1985
Mutterer,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalt Dr. Wilhelm SEEEN, FANNENEER,

Witlarer Hglll, 21ls Konkursverwalter im Konkurs iiber
das Vermtgen der friiheren Beklagten, Firma By WlE
Finanzierungsgesellschaft Aktiengesellschaft i.L.,

K/ T S,

Beklagten und Revisionskligers,
- ProzeBbevollmachtigter: Rechtsanwalt JAINENGEGNGNNN -

gegen

Fa. UniiiR GmbH-Wiarmepumpen und Sonnenkollektoren -

vormals EQR Ed¢@ER & Rohstoff GmbH, Fyiiiiilll, ver-
treten durch ihre Geschéftsfilhrerin Beate NeWiiENN,

Fullimmy, DuiSmmemstrase @9,

Kligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmdchtigter: Rechtsanwalt QNN



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.

Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat auf die miindliche Verhandlung vom 13, Mdrz 1985
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die
Richter Dr. Lang, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel und
Dr. Zopfs

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 9. November
1982 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung - auch iiber die Kosten
beider Revisionsverfahren - an das Be-
rufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts we gen
Tatbestand:

Aufgrund Kaufver-tragés vom 3., Juli 1978 erwarb die
Fa. Ru@l, Grundstiicksgesellschaft mbH & Co Anlagen-
kommanditgesellschaft, ein Grundstiick in Kemugmmm/
Te® zum Preise von 4.200,000 DM. Die Klégerin hat
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die friihere Beklagte auf Zahlung von Maklerlohn in

- angeblich iiblicher - Hthe von 5% zuztiglich 12%
Mehrwertsteuer darauf (235.200,- DM) nebst Zinsen in
Anspruch genommen, weil sie der fritheren Beklagten
das Grundstiick zum Ankauf nachgewiesen und weil sie
den Kauf durch die (von der frilheren Beklagten ein-
geschaltete und abhingige) Firma Rugh vermittelt habe.
Die frilhere Beklagte ist der Klage entgegengetreten.
Ein Maklervertrag sei nicht zustande gekommen, Makler-
dienste habe ihr die Kligerin nicht geleistet und 5%
seien als Maklerlohn auch nicht iliblich. Sie habe

der Kldgerin lediglich aus Kulanz eine Provision von
2% zugesagt; damit sei die Kldgerin einverstanden
gewesen.,

Das Landgericht hat die friihere Beklagte zur
Zahlung von 117.600 DM (= 2,5% plus Mehrwertsteuer)
nebst Zinsen verurteilt und die Klage im iibrigen
abgewlesen. Das Berufungsgericht hat der Kl&gerin
weitere Zinsen zugesprochen und die weitergehende
Berufung der Kl&gerin und die AnschluBberufung der
Beklagten zundchst zurlickgewiesen. Auf die hiergegen
gerichtete Revision der Kligerin hat der erkennende
Senat das erste Berufungsurteil am 31. Mdrz 1982
(- IVa ZR 4/81 = 1M BGB § 653 Nr. 8) aufgehoben, so-
weit zum Nachteil der Kldgerin erkannt war, und hat
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen. Inzwischen
hat das Berufungsgericht der Berufung der Kldgerin
stattgegeben. Hiergegen hat sich die frithere Be-
klagte mit ihrer Revision gewandt. Uber ihr Vermégen
ist im Laufe des Revisionsverfahrens der Konkurs er-
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6ffnet worden. Der Konkuréverwalter hat das Verfahren
aufgenommen und beantragt nunmehr, das Berufungs-
urteil aufzuheben, die Berufung der Kldgerin gegen

das Urteil des Landgerichts zuriickzuweisen und seinen
Widerspruch gegen die vom Oberlamdesgericht titulierte
und zur Tabelle angemeldete Forderung der Kl&dgerin
fiir begriindet zu erkliren.

Entscheidungsgrﬁnde:

Die Aufnahme des Verfahrens durch den Konkurs-
verwalter ist unbedenklich. Die von ihm fortgefiihrte
Revision hat die Aufhebung des angefochtenen Urteils
und die erneute Zurﬁckverweisung an das Berufungs-
gericht zur Folge. ' |

1. Wahrend das Oberlandesgericht in seinem
frilheren Berufungsurteil (infolge Verkennung der Be-
weislast) davon ausgegangen war, die (damaligen)
Parteien seien sich kurz vor der Protokolliérung
des notariellen Kaufvertrags einig geworden, daB
ein bestimmter, unterhalb der iiblichen Vergiitung
liegender Maklerlohn zu zahlen sei, und offenge~
lassen hatte, ob bereits von Anfang an ein Makler-
vertrag abgeschlossen worden war, beurteilt es die
Sache jetzt bereits im Tats#ichlichen anders. Nunmehr
stellt es fest, die Parteien hdtten bereits "von
Anfang an" einen Maklervertrag vereinbart, und
hdlt die Absprache iiber eine niedrigere Verglitung



"kurz vor dem Kaufvertrag" fiir nicht bewiesen. Auf
dieser Grundlage erachtet es den eingeklagten An-
spruch, soweit er erneut zu seiner Entscheidung stand,
dem Grunde nach rechtsfehlerfrei fiir gerechtfertigt.
Auch die Revision erhebt insoweit keine Einwé#nde.

2. Das Berufungsgericht billigt der Kl&gerin
einen Maklerlohnanspruch in Hdhe von 5% des Kauf-
preises zuzliglich Mehrwertsteuer zu., Die Kl&gerin
konne sich flir die Hshe ihres Maklerlohnes zwar
nicht auf ihre Geschiftsbedingungen berufen, in denen
eine Provision in dieser H6he vorgesehen sei. Denn
sie habe weder substantiiert dargelegt noch bewiesen,
daf ihre Geschidftsbedingungen gerade fiir das Grund-
stiick, um das es hier geht, Vertragsinhalt geworden
seien, Rechtsfehler sind irisoweit nicht ersichtlich,

3. Dennoch, so meint das Berﬁfungsgericht, stehe
der Kl&gerin die geforderte VerglUtung zu. Da ein
bestimmter Betrag flir die HShe der Vergiitung nicht
vereinbart sei und eine Taxe nicht bestehe, sei gem#s
§ 653 Abs. 2 BGB der {ibliche Lohn als vereinbart anzu-
sehen. Eine feste Ubung bestehe aber nach Auskunft
der Industrie- und Handelskammer im Frankfurter Raum
nicht. Von 26 befragten, verkehrsbeteiligten Maklern
berechneten nur 11 eine Verglitung von 5%, die iibrigen
weniger in unterschiedlicher Hthe., Das Mittel der
geforderten Verglitungen liege bei 4%, werde aber nur
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von einem einzigen Makler gefordert. Daher kdnne die
Kldgerin die Hdhe ihrer Verglitung gemi#f § 316 BGB
selbst bestimmen., Der von der Kldgerin geforderte
Satz von 5% sei nicht unbillig; diese sei nicht nur
Gelegenheitsmaklerin, '

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision
sind begriindet.

a) Dem angefochtenen Urteil kann allerdings
nicht entgegengehalten werden, § 316 BGB greife
schon deshalb nicht ein, weil es sich bei einem Makler-
vertrag im allgemeinen nicht um einen gegenseitigen
Vertrag (vollkommen zweiseitig verpflichtenden Vertrag)
handelt (z.B. BGB-RGRK-Dehner, 12, Aufl. § 652 Rdn. 1;
Anm, v, Kniifer, LM BGB § 652 Nr. 51 zu BGHZ 63, 74, 75;
MK-Schwerdtner, BGB § 652 Rdn. 8—10); diese Vorschrift
gelte bereits von Haus aus nur fur gegenseitige Vertrige.
Diese Auffassung ist zwar verbreitet (z.B. Palandt/
Heinrichs, BGB 44, Aufl. § 316 Anm. 2 a; BGB-RGRK-Ball-
haus, 12. Aufl. § 316 Anm. 1, 2, vgl. aber auch Anm. 6;
MK-S5llner, BGB § 316 Rdn. 2). Sie 138t sich aber - auch
bei Berilicksichtigung der Entstehungsgeschichte der Be-
stimmung - nicht aufrechterhalten. § 316 BGB bezieht
sich vielmehr auf alle Vertrdge, bei denen fiir eine be-
stimmte Leistung eine Gegenleistung verlangt werden
kann, deren Umfang nicht bestimmt ist. Auch diejenigen
Kommentare, die die Auffassung vertreten, § 316 BGB



setze einen (echten) gegenseitigen Vertrag voraus,
sprechen meist an anderer Stelle aus, Maklervertrédge
seien nicht grunds&tzlich vom Anwendungsbéreich der
Vorschrift ausgenommen (z.B. BGB-RGRK-Weber, 12. Aufl.
§ 316 Rdn. 6; Jauernig/Vollkommer, BGB 3. Aufl. § 653
Anm. 3 b a.E.; Staudinger/Kaduk, BGB 10./11. Aufl,

§ 316 Rdn. 7; Soergel/Schmidt, BGB 10. Aufl. § 316
.Rdn, 2; Erman/Battes, BGB 7. Aufl., § 316 Rdn. 3).

b) Ein Hauptanliegen des § 316 BGB ist es,
Vorsorge dafiir zu treffen, daB Vertrage wielKauf-,
Miet- oder Dienstvertrige, die von den Beteiligten
als verbindlich gewollt sind, bei denén aber z.B.
die Hthe des Kaufpreises, des Mietzinses oder der
Verglitung unbestimmt gelassen werden, nicht aus diesem
Grunde scheitern. Im Anwendungsbereich der Vor-
schriften der §§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2 und 653
Abs., 2 BGB ist dieser Gesetzeszweck durch die An-
kniipfung an objektive MaBstdbe weitgehend obsolet.
Auch das ist aber kein Grund, § 316 BGB hier nicht
anzuwenden. Richtig ist allerdings, daB der angefiihrte
Regelungsgrund sein Gewicht weitgehend verloren hat,
wo Regelungen wie § 653 Abs. 2 BGB éingreifen; Un-~
wirksamkeit des Vertrages wegen Fehlens einer (exakten)
Leistungsbestimmung wird in diesem Bereich heute auch
dort nicht ernstlich in Betracht gezogen, wo es
sowohl an einer Taxe als auch an einer festen Ubung
oder einem sonstigen objéktiven MaBstab fehlt., Vielmehr
sind in solchen Fdllen die geschlossenen Vertrédge

in der hochstrichterlichen Rechtsprechung durchweg
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aufrechterhalten worden, und zwar entweder gerade durch-
ein- Zuriickgreifen auf § 316 BGB (so fiir § 612 Abs. 2 BGB:
BGH, Urteil vom 29.9.1969 - VII ZR 108/67 = WM 1969,

1360 f - Vermdgensverwalter; Urteil vom 21.3,1961 -

I ZR 133/59 = NJW 1961, 1251 - freier wissenschaftlicher
Mitarbeiter eines Industrieunternehmens; fiir § 632 Abs. 2
BGB: BGH, Urteil voml19.12.1953 - II ZR 189/52 = LM BGB

§ 316 Nr. 1 - Schilen von Baumstimmen; Urteil vom 29.11.
1965 - VII ZR 265/63 = LM BGB § 315 Nr. 6 - Gutachtener-
stattung; Urteil vom 16.2.1970 - VII ZR 97/68 = LM GebOA
Nr. 8 - Architektenplanung), durch ein Abstellen auf

die "Angemessenheit" (fur § 653 Abs. 2 BGB: BGH, Urteil
vom 30,4,1969 - IV ZR 785/68 = WM 1969, 994 fir

§ 420 HGB: RG JW 1915, 658 f) oder auch mit Hilfe der
Mittel der Individualauslegung - gegebenenfalls auch der
erginzenden - (vgl. fir § 612 Abs. 2 BGB: BGH, Urteil
vom 21.3.1961 - NJOW 1961, 1251 -; fiir § 87 b Abs. 1

HGB: BGH, Urteil vom 15.2. 1971 - VII ZR 122/69 VersR 1971,
LeL - Handelsvertreter)

c¢) Dennoch kann das angefochtene Urteil nicht
bestehen bleiben,

§ 316 BGB ist, wie es in den Gesetzesmaterialien
ausdriicklich heift und weithin anerkannt wird, als eine
gesetzliche Auslegungsregel gedacht (BGHZ 71, 276, 284
und stdndig), der gegeniiber, da sie nur "im Zweifel"
eingreift, die Auslegung den Vorrang hat (vgl. von



Tuhr, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts
II. Band 1. Hdlfte § 51 II 1 S. 186 f. und § 64 I S. 536;
Soergel/Damrau, BGB 11. Aufl. § 2066 Rdn. 1; Senats-
urteil vom 8.7.1981 - IVa ZR 177/80 = NJW 1981, 2743,
2745; BGHZ 81, 95, 99 und st#@ndig). § 316 ist daher
nicht maBgebend, wenn die Auslegung des Maklervertrages
etwas anderes ergibt. An der insoweit gebotenen Aus-
legung hat der Tatrichter es fehlen lassen. Der Senat
kann die fehlende Auslegung aber selbst nachholen, weil
es insoweit weiterer tatsdchlicher Aufklérung nicht mehr
bedarf.

Mit der Vorschrift des § 316 BGB fordert das
Gesetz eine von ihm bevorzugte Regelung in gewisser
Weise., Es stellt sich aber nicht gegen den Willen der
VertragschlieBenden, auch nicht gegen den Willen des
Vertragspartnérs, dessen Leistungspflicht mit Hilfe der
genannten Norm ndher bestimmt werden soll. Es geht viel-
mehr umgekehrt von der Vorstellung aus, da8 Vertrags-
partner, die den Umfang einer geschuldeten Gegenleistung
nicht vertraglich festlegen, bei VertragsschluB im allgemeinen
beide mit einem entsprechenden Bestimmungsrecht des
Glaubigers der Gegenleistung einverstanden sind. Wo dies
dem wirklichen (oder mutmaBlichen) Willen beider Seiten
nicht entspricht, kann die Auslegungsregel daher keine
Anwendung finden.

Im vorliegenden Fall muB angenommen werden, dafB
die Beklagte mit einem derartigen Bestimmungsrecht der
klagenden Maklerin nicht einverstanden war. Die Beklagte
hat sogar noch nachtriglich versucht, eine Vereinbarung
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iiber eine niedrige Provision mit der Klidgerin zu treffen.,
MutmaBlich war die Beklagte mit einem Bestimmungsrecht
der Kldgerin daher gerade nicht einverstanden,

Ein derartiges Béstimmungsrecht des Immobilien-
maklers iiber die Hohe seiner Provision entspricht bei
gehtriger Mitberlicksichtigung der Vbrstellungen und
Winsche des Maklerkunden auch'allgémein nicht der Interessen-
lage. Ein Bestimmungsrecht des Maklers gemdB § 316 BGB wiirde
den Maklerkunden dazu notigen, sich mit jeder Vergitung
abzufinden, die die unter Umstiénden nicht unbetrichtliche
Spanne der Billigkeit noch nicht iUberschreitet. Er miiite
auch einen Betrag akzeptieren, der an der Obergrenze
dessen liegt, was (noch) nicht als unbillig bezeichnet
werden kann, und zwar auch dann, wenn diese Obergrenze
deutlich iiber einem Durchschnittswert liegt. Hierin lédge
ein so groBes Entgegenkommen des Maklerkunden an den
Makler, daf im allgemeinen nicht angenommen werden kann,
der Kunde sei dazu bereit (vgl. auch BGH, Urteil vom
21.12,1977 - V ZR 179/75 = LM BGB § 157 - Ge Nr. 28
= WM 1978, 228 - Anpassung eines Erbbauzinses). Fir
die Annahme, ein entsprechendes Bestimmungsrecht sei hier
gemdf § 315 Abs, 1 BGB vereinbart, ist damit ebenfalls
kein Raum. Unter diesen Umstédnden wird das Berufungs-
gericht die Hdhe der Verglitung des Kldgers nach anderen
Grunds#tzen bestimmen milssen.

4, Fiir die weitere Verhandlung wird auf folgendes
hingewiesen:

Wenn § 653 Abs. 2 BGB fir die Bestimmung der Hohe



- 11 =

des Maklerlohnanspruchs in bestimmten Fdllen auf die
"ibliche" Provision verweist, dann kann das nur in
solchen Bereichen zu einer exakten Festlegung der
Vergiitungshthe fiihren, wo sich feste Ubungen ent-

wickelt haben. Bei der Verschiedenartigkeit der ver-
makelten Objekte und der dabei im Einzelfall beteiligten
Interessenten ist es nicht verwunderlich, wenn sich feste
{lbungen - auch der Immobilienmakler des Bezirks einer
einzelnen Industrie- und Handelskammer - nicht iiberall
und nicht fiir jedé Zeit feststellen lassen. Als iibliche
Vergiitung werden dementsprechend vielfach von vorne-
herein gewisse Spannen angegeben. Sie kénnen veranlaft
sein durch Schwankungen der Praxis oder auch durch unter-
schiedliche Ubungen, die nebeneinander herlaufen.

Entgegen der Auffassung, die das Berufungsge-
richt vertritt, sind derartige "iibliche" Spannen (z.B.
etwa 3 bis 5%) fiir die Festlegung der Verglitung im
Einzelfall gem#B § 653 Abs. 2 BGB aber nicht véllig un-
geeignet. Vielmehr wird der Tatrichter Verglitungsan-
spriiche, die den Hochstsatz einer solchen "iiblichen"

Spanne iibersteigen, von vorneherein als nicht iblich
abweisen konnen. Auch werden Sitze, die an der oberen

oder an der unteren Grenze solcher Spannen liegen,

mur vereinzelt vorkommen und sich dsher 2ls in Wahrheit
nicht Ublich aus der angegebenen Spanne ausscheiden lassen.
Fir den Richter verbleibt dann nur ein engerer Rahmen, in
dem sich die Vergiitungen "iiblicherweise" bewegen. =~
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Die verbleibende Lilicke muBl durch Auslegung,
notfalls nach den Grundsitzen der ergidnzenden Vertrags-
auslegung, geschlossen werden (BGH, Urteil vom 21.3,1961
aa0). Diese kann dazu fiihren, daB im Streitfall das
Gericht den "angemessenen" Betrag festlegen soll, und
- zwar ohne dafi es zuvor einer besonderen Bestimmung
durch einen der Beteiligten bediirfte (so im Ergebnis -
BGH, Urteil vom 30.4.1969 - IV ZR 785/68 = WM 1969,

994 - Meklervertrag; BGHZ 71, 276, 284 - Bemessung des
Ankaufspreises fiir ein Grundstﬁck; Urteil vom
1.4.1955 - V ZR 154/54 = LM GRMG Nr. 1 - Mietvertrag;
Urteil vom 8.4.1968 - VIII ZR 18/66 = IM BGB § 157
(Ga) Nr. 14 - Mietvertrag; Urteil vom 5.2.1971 -

V ZR 75/80 = WM 1971, 352 - Anpassung eines Erbbau-
zinses; Urteil vom 21.12.1977 - WM 1978, 228).

Die angemessene Maklervergltung, die das Gericht
in solchen Fallen festzulegen hat, liegt stets innerhalb
der Spanne der (noch) iiblichen Vergiitungen. Bei ihrer
Bemessung darf der Tatrichter von einem mittleren
Prozentsatz ausgehen. Er wird sodann die besonderen Um-
stédnde, wie z.B. den Wert und die Art des vermakelten Objekts
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sowie die Leistungen und die Aufwendungen des Maklers
zu berilicksichtigen und danach zu fragen haben, ob und
in welchem Umfange die Umst&nde Zu- und Abschlige

zu dem Ausgangsbetrag erforderlich machen. Ein &hn-
liches Vorgehen ist auch bei der Bestimmung solcher
Verglitungen geboten, flir die das Gesetz lediglich
gewisse Hochst- und Mindestgrenzen zieht.

Dr. Hoegen ‘ Dr., Lang Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs




	BUNDESGERICHTSHOF


