Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

AGBG §§ 1, 9 Bh, Ck; BGB §§ 242 Cd, D, 652

a) Auch dann, wenn der Verwender die von ihm ausgearbeitete
Klausel nur aus dem Ged&chtnis in den jeweiligen Vertrags-

text lbernimmt, ist die Voraussetzung des § 1 Abs. 1 Satz 1
AGBG gegeben.

b) Zur Frage, ob der Verwender einer unangemessenen Klausel
geltend machen kann, der Kunde habe diese nach langer Erldu-
terung akzeptiert, so daB dessen Berufung auf die Unangemes-
senheit gegen Treu und Glauben verstofle.

BGH, Urt. v. 30. September 1987 - IVa ZR 6/86 -~ OLG K&ln
LG Bonn
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Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter Dehner,
Dr. Schmidt-Kessel, Dr. Zopfs und Dr. Ritter auf die miind-
liche Verhandlung vom 30. September 1987

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das

Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlandes-

gerichts K8ln vom 28. November 1985 auf-

gehoben. ' .

- Die Berufung der Kldgerin gegen das Urteil
der 10. Zivilkammer des Landgerichts Bonn
vom 13. Mdrz 1985 wird zuriickgewiesen.

Die Kldgerin tr#gt die Kosten des Be-
rufungs- und des Revisionsverfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand
Die Parteien streiten um eine Maklerprovision.

Die Beklagte wollte im Frithjahr 1984 ihren Grundbesitz
verduflern. Ihr fiir sie tdtiger Sohn verhandelte deshalb mehr-
fach mit einem Mitarbeiter der Kldgerin iiber die Erteilung
eines Verkaufsauftrages. Mit einem der Beklagten iibersandten
Schreiben vom 10. April 1984 "bestdtigte" die Kldgerin den
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ihr "erteilten... auf 4 Monate befristeten Alleinverkaufs-
auftrag"; sie wies darauf hin, daB sie im Erfolgsfalle,
"d.h. wird das Objekt an einen durch uns benannten oder
nachgewiesenen Kdufer verdufBert", Verkduferprovision von
3,42% inklusive Mehrwertsteuer verlange. Weiter heifit es:

"Sollten Sie das Objekt ohne unsere Mitwirkung

an einen Kidufer verdufBlern, der an Sie unmittelbar
herantritt, oder den Sie selbst ausfindig gemaéht
habeh, 80 werden wir Sie von der Zahlung der
Verkduferprovision freistellen, sofern Sie zuvor
den Kiufer verpflichtet haben, an uns die
Kduferprovision zu bezahlen."

Die Beklagte unterschrieb das Anschreiben nach mehrwd-
chigem zZ8gern, nachdem eigene Verkaufsbemiihungen zundchst
erfolglos verlaufen waren. Ihr Sohn reichte es anl¥dfilich ei-
nes erneuten Gesprichstermins dem Mitarbeiter der Kldgerin
zuriick.

Die Beklagte verduBerte mehrere Wochen spéter ihr Haus
an einen von ihr selbst gefundenen Kéufer fiir 250.000 DM.
Unter Hinweis auf den ihr erteilten "Alleinverkaufsauftrag"
und die oben zitierte Klausel im Schreiben vom 10. April
1984 verlangt die Kl#gerin 3,42% Provision, insgesamt
8.550 DM nebst Zinsen. '

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlan-
desgericht ihr stattgegeben. Mit der zugelassenen Revision

- verfolgt die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.



Entscheidungsqgriinde

Die Revision ist begriindet.
I.

Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, das Ge-
setz iliber die Allgemeinen Geschdftsbedingungen (AGBG) finde
auf die im Schreiben vom 10. April 1984 fixierte Provisions-
absprache'der Parteien Anwendung. Das ist im Ergebnis rich-
tig. '

1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts legt
die Klégerin die fragliche, von ihr ausgearbeitete Provi-
sionsregelung fiir Eigenverkdufe ihren Maklervertrigen mit
den verschiedenen Kunden iiblicherweise -zugrunde. Allein des-
halb handelt es sich hierbei um "fiir eine Vielzahl von
Vertrédgen vorformulierte Vertragsbedingungen" im Sinne von
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AGBG. Das gilt auch, wenn der Abschlufige-
hilfe der Kligerin - wie sie behauptet - die Klausel nur aus
dem Geddchtnis in den Vertragstext vom 10. April 1984 aufge-
nommen hat. Ein Teil der Lehre hdlt zwar fiir nicht ausrei-
chend, wenn die Vertragsbedingung zum Zwecke kiinftiger wie-
derholter Verwendung vor Einbeziehung in den Vertrag ledig-
lich "im Kopf" des AGB-Verwenders oder seines Abschlufigehil-
fen "gespeichert" ist (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB 46. Aufl.
AGBG § 1 Anm. 2b; Staudinger/Schlosser, BGB 12. Aufl. AGBG
'§ 1 Rdn. 16, 17; Erman/Hefermehl, BGB 7. Aufl. AGBG § 1
Rdn. 7, 8). Diese Auffassung stiitzt sich zu Unrecht darauf,
daB in § 1 Abs. 1 Satz 2 AGBG unter anderem die Schrift"art"
fiir unerheblich erkl&rt ist. Ein UmkehrschluB auf die Erfor-




derlichkeit schriftlicher Form 18t sich daraus nicht
herleiten (Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG 5. Aufl.

§ 1 Rdn. 36 m.w.N.). Dieser Meinung steht zudem der Schutz-
zweck des AGBG entgegen. Das gilt unabhdngig davon, ob man
diesen 2Zweck grunds#étzlich und vor allem im Schutz des Ver-
brauchers (so Palandt/Heinrichs aaO Einl. 3; vgl. ferner die
Nachw. zu Fufinote 32 bei Ulmer, aaO Einl. 23) oder darin
sieht, den mit der Verwendung von AGB typischerweise und un-
abhéngig von der Stdrke der Marktpartner verbundenen Gefah-
ren fiir den Kunden zu begegnen (so Ulmer, aaO Einl. 23;
MiinchKomm/X8tz, BGB 2. Aufl. AGBG § 1 Rdn. 1, 2; Erman/
Hefermehl, aa0 Rdn. 7 vor § 1). Im Hinblick auf beide Zwecke
macht es n8mlich keinen Unterschied, ob der Verwender die
Vertragsbedingungen in schriftlicher Form vorbereitet und
fiir die Einbeziehung in abzuschlieBende Vertrdge bereit-
stellt oder ob er seine Vertreter eine bestimmte Formulie-
rung auswendig lernen 188t und sie dazu anhdlt, diese Formu-
lierung bei allen kiinftigen Vertragsschliissen in den
schriftlichen Vertragstext -aufnehmen oder sie von den Kunden
miindlich akzeptiéren zu lassen (so im Ergebnis auch Ulmer,
aa0 § 1 Rdn. 36; MiinchKomm/Kbtz, aa0O § 1 Rdn. 5; Wolf, AGBG
§ 1 Rdn. 19; Willemsen, NJW 1982, 1121, 1122).

2. Rechtsfehlerfrei nimmt das Berufungsgericht an, daB
die in Rede stehende Klausel nicht individuell ausgehandelt
im Sinne von § 1 Abs. 2 AGBG ist. Die Kligerin trigt selbst
vbr, da3 sie ausschlieBlich zu ihren Bedingungen zu einem
Vertragsschlufl bereit war.

*Aushandeln" bedeutet nach feststehender h&chstrichter-
licher Rechtsprechung (BGH, Urteile vom 9.10.1986 und




9.4.1987 - VII ZR 245/85 und III ZR 84/86 - LM AGBG § 1

Nr. 7 = WM 1987, 42 und ZIP 1987, 886 zu I 2 a sowie zu I 1
b, jeweils m.w.N.) mehr als verhandeln. Auch geniigt hierfiir
nicht, daB das Formular dem Vertragspartner bekannt ist und
nicht auf Bedenken st&Bt, daB der Inhalt lediglich erldutert
oder erdrtert wird und den Vorstellungen des Partners ent-
spricht. Vielmehr kann von "Aushandeln" nur dann gesprochen
werden, wenn der Verwender zundchst den. in seinen AGB ent-
haltenen "gesetzesfremden" Kerngehalt, also die den wesent-
lichen Inhalt der gesetzlichen Regelung &ndernden oder er-
gédnzenden Bestimmungen inhaltlich ernsthaft zur Disposition
stellt und dem Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit zur
Wahrung eigener Interessen einrdumt mit zumindest der realen
Mbglichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der Vertragsbe-
dingungen zu beeinflussen (Senatsurteil vom 3.7.1985 - IVa
ZR 246/83 - WM 1985, 1208, 1209 = LM AGBG § 1 Nr. 4). Er mufl
sich also deutlich und ernsthaft zur gewiinschten Anderung
einzelner Klauseln bereit erkldren.

In aller Regel schldgt sich eine solche Bereitschaft
auch in erkennbaren Anderungen des vorformulierten Textes
nieder. Unter besonderen Umsténden kann ein Vertrag aller-
dings auch dann als Ergebnis eines "Aushandelns" gewertet
werden, wenn es schlieflich nach griindlicher Erdrterung bei
dem gewiinschten Entwurf verbleibt (vgl. BGH, Urteil vom
9.10.1986 - VII ZR 245/85 - LM AGBG § 1 Nr. 7 = WM 1987, 42;
OtG Diisseldorf, BauR 1985, 341, 344). Auch in diesen F&llen
mufl der Verwender aber seine Klausel grundsdtzlich zur Dis-
position stellen; ihre Beibehaltung mufl dann erfolgen, weil
er den Kunden von ihrer sachlichen Notwendigkeit iiberzeugt
(zu weitgehend demgegeniiber Palandt/Heinrichs, aaO § 1



Anm, 4c‘a.E., fdlschlich unter Berufung auf OLG Diisseldorf,
BauR 1985, 341, 344). Es reicht mithin nicht, wenn er ihn

- sei es auch wie hier in ausfiihrlichen und wiederholten
Gesprdchen -~ ausschliefilich vor die Wahl stellt, entweder
die gestellten Bedingungen unverdndert anzunehmen oder ganz
von dem Vertrag Abstand zu nehmen. Auch in einem Falle, in
welchem es den Vertragschlieflenden lediglich um eine einzige
vorformulierte Klausel geht, kann nichts anderes gelten.
Wenn der Verwender grundsdtzlich auf dieser Klausel besteht,
kann er dennoch in einem Teilpunkt, beispielsweise in der
Entgeltvereinbarung, dem Kunden entgegenkommen, was fiir das
Aushandeln geniigen wiirde. Der Gegenschlufl aus der Verwendung
der Worte "im einzelnen"” in § 1 Abs. 2 AGBG ist nicht ge-
rechtfertigt.

II'

1. Das Berufungsgericht versteht mit Recht den der Klé-
gerin im Schreiben vom 10. April 1984 erteilten "Alleinver-
kaufsauftrag” und die zusdtzliche Absprache fiir Eigenge-
schéfte als Provisionszusage ohne kausale Maklerleistung.
Mit der Regelung wird der Zweck verfolgt, dem Makler stets
in den Fdllen eine Provision zu sichern, in denen der Kunde
auch ohne die Hilfe des Maklers den von ihm erstrebten Er-
folg erzielt oder erzielt hitte. Das Berufungsgericht fdhrt
fbrt, dem Auftraggeber kénne aber durch Allgemeine Ge-
schdftsbedingungen ein AbschluB ohne Beteiligung des Maklers
nicht wirksam untersagt werden. Das entspricht der stdndi-
gen hdchstrichterlichen Rechtsprechung (vgl. BGHZ 88, 368;
99, 374).



2. Sodann fithrt das Berufungsgericht aus:

Auf die Unwirksamkeit der Provisionsregelung nach § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGBG kdnne sich die Beklagte ausnahmsweise
nicht berufen; sie selbst verhalte sich ndmlich treuwidrig.
Ihr Sohn - dessen Verhalten sie sich zurechnen lassen miis-
se - habe sich von dem Mitarbeiter der Kldgerin die Provi-
sionsklausel mehrfach erld3utern lassen; er habe deshalb zu-
ndchst von einer Auftragserteilung abgesehen. Nach wieder-
holter eihgehender Darlegung habe er das Auftragsschreiben
mit der Unterschrift der Beklagten ausgehdndigt, nach insge-
samt dreistiindigen Besprechungen {iber die Provisionsbedin-
gung die Forderung der Kldgerin akzeptiert. Damit habe er
bei der Klégerin einen Vertrauenstatbestand geschaffen. Sie
habe mit der Zahlungsbereitschaft der Gegenseite rechnen
diirfen. Im Vertrauen hierauf habe sie kostentréchtige Ver-
kaufsinserate aufgegeben.

3. Diese Ansicht teilt der Senat nicht.

Allerdings wird von Teilen der Rechtslehre (vgl.
Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdn. 37; Wolf, aa0
§ 9 Rdn. 28) die Ansicht vertreten, in Sonderfdllen kdnne
die Berufung des Kunden auf die Unwirksamkeit einer ihn un-
angemessen benachteiligenden Klausel rechtsmiBbriuchlich
sein. Ob dem zu folgen ist, bedarf hier keiner Entscheidung.
Jedenfalls diirfen im Interesse der Rechtssicherheit gesetz-
liche Vorschriften, die zur Unwirksamkeit einer Absprache
filhren, nicht schon aus Billigkeitserwdgungen der vom Beru-
fungsgericht genannten Art auBer Kraft gesetzt werden.




Nach den tatrichterlichen Feststellungen war die Be-
klagte erst nach mehrwSchigem Strduben zur Unterschrift un-
ter das Schreiben vom 10. April 1984 bereit; Grund fiir die-
ses Strduben war gerade die fragliche Klausel. DaB im Zeit-
punkt der dann doch vollzogenen Unterschrift die ldngeren
Verkaufsbemiihungen der Beklagten zundchst fehlgeschlagen wa-
ren, wufBlte die Kldgerin. Ihre Klausel, die mit dem gesetzli-
chen Leitbild des Maklers unvereinbar ist, so daB3 die Be-
klagte und ihr Sohn sie eigentlich nicht akzeptieren moch-
ten, konnﬁe die Kldgerin erst jetzt durchsetzen.

Grundsdtzlich kann und darf der Makler nicht darauf
vertrauen, dafl er gerade diejenigen allgemeinen Geschdftsbe-
dingungen, welche wegen Unangemessenheit, also wegen einer
Treu und Glauben widersprechenden Hintansetzung der Interes-
sen seines Vertragspartners, nach dem Gesetz unwirksam sind,
dennoch mit dem Hinweis in Geltung zu setzen vermag, er sei-
nerseits berufe sich auf den Grundsatz von Treu und Glauben,
weil der Kunde die Bedingung doch akzeptiert und er als Mak-
ler sich darauf verlassen habe. Eine vom Kunden ohne vorhe-
rige Erérterung und Verhandlung hingenommene unangemessene
- Maklerklausel unterfdllt ohne weiteres dem Verdikt des § 9
AGBG. Der Kunde kann sich auf deren Unwirksamkeit berufen,
auch wenn er sich vorher keine Gedanken iiber einen angemes-
senen Interessenausgleich gemacht hat. Umso weniger kann ihm
dieser Einwand versagt werden, wenn er bei ErSrterung der

Klausel von Anfang an deutlich gemacht hat, daB er die Klau-
sel fiir unangemessen h&dlt. Anderenfalls kdnnte jeder Verwen-
der - ohne sich der Miihe des in § 1 Abs. 2 AGBG genannten
Aushandelns unterziehen zu miissen - seinen unangemessenen
Klauseln iiber den Umweg des § 242 BGB Wirksamkeit verschaf-




- 10 -

fen, wenn er nur hartnickig genug bei allen Gesprdchen bis
zum Vertragsabschlufl auf diesen Klauseln beharrt.

Falls die Kldgerin Kosten fiir Verkaufsinserate nur auf-
gewendet hat, weil sie sich nach der Unterschrift auf den
Bestand ihrer Klausel verlassen hat, kann sie schlieBlich
auch hieraus kein Vertrauen auf den Erhalt der Provision
herleiten. Ihr hdtte es ndmlich freigestanden, die
Erstattung ihrer tatsdichlichen Auslagen durch die Vereinba-
rung eines Aufwendungsersatzanspruches in ihren allgemeinen
Gesch¥ftsbedingungen sicherzustellen (BGHZ 99, 378).

Dr. Hoegen Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Dr. Zopfs Dr. Ritter
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