Nachschlagewerk: 3Ja
BGHZ : nein

BGB §§ 134, 138 Cf, 652 Abs. 1 Satz 1, 654;
BRAO 8§ 1, 3 Abs. 1, 43

Wird ein Rechtsanwalt in einem Einzelfalle zugunsten einer
mit ihm familid&r verbundenen Person vereinbarungsgemdp un-
entgeltlich tatig und gestattet diese ihm, den Verkauf ih-
res Grundsticks zu vermitteln und dafir eine Maklerprovi-
gsion mit dem K&ufer zu vereinbaren, so ist die Provisions-
vereinbarung nicht allein wegen der genannten Umstande un-
wirksam,
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 31. Oktober 1991 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Dr. Kreft,
Kirchhof, Dr. Zugehdér und Dr. Ganter

flr Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das
Urteil des 18 a Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Karlsruhe in Freiburg
vom 28. August 1990 aufgehoben.

&
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Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung - auch Uber
die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Berufungsgericht zurlckverwie-
sen,

Von Rechts wegen

Tatbegtand

Der klagende Rechtsanwalt nimmt den Beklagten auf Zah-
ilung von Maklerhonorar in Anspruch.

Im Mrz 198% erhielt der Kl&ger von der Ehefrau seines
Schwagers (im folgenden: Verkduferin) den Auftrag, den Ver-
kauf von Grundstiicken zu vermitteln. Die Verkéuferin hatte
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diese im Wege der Auseinandersetzung eines Nachlasses er-
langt, bei der sie durch den Klédger anwaltlich vertreten
worden war. Dieser sollte von der Verkduferin vereinba-
rungsgemdap keine Vergltung fUr seine Verkaufsbemihungen er-
halten. Statt dessen sollte es ihm Uberlassen bleiben, ei-
nen Maklervertrag mit dem Erwerber der Grundsticke zu
schlieBen, um sich von diesem eine Provision zu verdienen.

Auf eln Verkaufsinserat des Kléagers meldete sich der
Beklagte. Bel einer Besichtigung der Liegenschaften einig-
ten sich die Parteien Uber einen Kaufpreis von DM 860.000.
Nach dem Vorbringen des Klagers schlof er bel dieser Gele-
genheit zugleich einen Maklervertrag mit dem Beklagten,
demzufolge dieser eine pauschale Maklervergltung von
DM 40.000 zahlen sollte.

Nachdem der Kléger in der Folgezeit einen Entwurf des
Kaufvertrages gefertigt und dem Beklagten zugeleitet hatte,
beauftragte dieser einen Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung
seiner Interessen. Am 23. Juni 1987 wurde nach einer mehr-
stindigen Unterredung, an der die Verk&uferin, die Parteien
und Rechtsanwalt des Beklagten teilnahmen, der Kaufvertrag
zwlischen der Verkduferin und dem Beklagten zu dem verein-
barten Kaufpreis von DM 860.000 notariell beurkundet.

Die auf Zahlung von DM 40.000 nebst Zinsen gerichtete
Klage ist in beiden Vorinstanzen erfolglos geblieben. Mit
seiner zugelassenen Revision verfolgt der Kléger sein Kla-
gebegehren weiter.



Entscheidungsgriinde

Die Revision fihrt zur Aufhebung und Zurlickverweisung.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, der Kléager sei
bereits aus Rechtsgrinden gehindert gewesen, mit dem Be-
klagten einen Maklervertrag abzuschliefen, so dap dahinge-
stellt bleiben kénne, ob er den Nachwels flir seine dahinge-
henden Behauptungen nach dem Ergebnis der erstinstanzlichen
Beweisaufnahme erbracht habe. Die zwischen dem Klager und
der Verkdéuferin bestehende Rechtsbeziehung sei als Anwalts-
dienst- und nicht als Maklervertrag einzuordnen. Deshalb
hadtte der Kla&ger mit der Verkduferin nach Anwaltsgeblhren-
recht abzurechnen gehabt. Danach sei eine Honorarvereinba-
rung, die die Hbhe der Bezahlung oder den Vergltungsan-
spruch vom Erfolg der Tatigkeit abhéngig mache, regelméPig
nach § 138 BGB nichtig. Dies gelte auch, wenn der Rechtsan-
walt mit der Verkduferin verabrede, daP sie in keinem Fall
eine Vergltung schulde und dafir er selbst ermdchtigt wer-
de, mit der Gegenparteil einen Maklervertrag abzuschliefen.
Diese Konstruktion entferne sich vom gesetzlichen Leitbild
der Anwaltsvergitung weit mehr als eine Erfolgshonorarver-
einbarung mit dem eigenen Mandanten. Ihre Unwirksamkeit er-
fasse auch den vom Kl&ger behaupteten Maklervertrag mit dem
Beklagten, da anderenfalls eine Umgehung der Geblihrenbe-
stimmungen nicht wirksam zu verhindern sei.



II.

Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts halten der
rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat offengelassgen, ob die tat-
sé&chliche Behauptung des Kldgers zutrifft, er habe sich bei
dem Besichtigungstermin mit dem Beklagten Uber die Zahlung
eines pauschalen Maklerhonorars von DM 40.000 geeinigt. Fur
das Revisionsverfahren ist dieses Vorbringen deshalb als
richtig zu unterstellen.

Danach sind der Abschlup eines Maklervertrages und so-
mit eine Verpflichtung des Beklagten, dem Klager gemaf
§ 652 Abs. 1 BGB die vereinbarte Provision zu zahlen, wirk-
gam.

2. Das Berufungsgericht hat selbst in anderem Zusam-
menhang zutreffend ausgefithrt, dapP der Klager allein des-—
halb, weil er den Beruf eines Rechtsanwalts auslibt, am Ab-
schluf eines Maklervertrages mit dem Beklagten nicht grund-
gatzlich gehindert war.

a) Anders als fur Notare (vgl. dazu Senatsurt. v.
22. M&arz 1990 - IX ZR 117/88, WM 1990, 1250, 1251 f) gibt
es keine gesetzliche Vorschrift, die eine makelnde T&atig-
keit von Rechtsanwdlten allgemein im Sinne von § 134 BGB
verbietet. Mit ihrem Beruf ist - anders als flr Steuerbera-
ter nach § 57 Abs. 4 Nr. 1 StBerG (vgl. dazu BGHZ 78, 263,
265 £) - eine gewerbliche Tatigkeit nicht kraft Gesetzes



unvereinbar. Wenn auch die stadndige AuslUbung des Berufs ei-
nes Maklers fir einen Rechtsanwalt unzuléssig ist (BGH,
Beschl, v. 10. November 1975 - AnwZ (B) 12/75, ILM § 7
Ziff. 8 BRAO Nr. 31), kann er grundsétzlich jedenfalls ein
gelegentliches einzelnes Maklergeschéft rechtswirksam mit
einem Dritten vereinbaren (ebenso BGH, Urt. v. 16. Febru-
ar 1977 - IV ZR 55/75, WM 1977, 551, 552 unter I 1; Er-
man/Werner, BGB 8. Aufl. Rdn. 6 vor § 652; vgl. auch Pa-
landt/Thomas, BGB 50. Aufl. Rdn. 3 vor § 652). Mdgliche
standesrechtliche Bedenken beeintrachtigen die zivilrecht-
liche GuUltigkeit nicht ohne weiteres, zumal durch verein-
zelte Maklertdtigkeiten nicht Ansehen und Vertrauen in den
Berufsstand des Rechtsanwalts im allgemeinen untergraben
werden,

b) Der behauptete Vertrag zwischen den Parteien ist
auch nicht aus anderen Grinden, insbesondere gem&B § 138
Abs. 1 BGB, nichtig. Das wéare zwar anders, wenn das Rechts-
verhdltnis zwischen Kldger und Beklagtem als K&ufer nicht
als Makler-, sondern als Anwaltsdienstvertrag (§§ 611,
675 BGB) einzuordnen wédre, weil der Kla&ger sich dann vom
Beklagten eine erfolgsabhéngige Verglitung héatte versprechen
lassen. Zur Abgrenzung zwischen den beiden Vertragstypen

ist darauf abzustellen, ob der Rechtsanwalt im Rahmen der
erbrachten Maklerleistungen seinem Auftraggeber rechtlichen
Rat von nicht v6llig unerheblicher Bedeutung hat zuteil
werden lassen (vgl. BGHZ 57, 53, 55 f; BGH, Urt. v. 18. No-
vember 1969 - VI ZR 90/68, VersR 1970, 136, 137; v.

5. April 1976 -~ III ZR 79/74, WM 1976, 1135, 1136; v.

16. Februar 1977 - IV ZR 55/75, aa0; v. 10. Juni 1985

- III ZR 73/84, WM 1985, 1401, 1402; Senatsurt. v.



22. MArz 1990 - IX ZR 117/88, aa0 S. 1252; ferner BGH, Urt.
v. 2. Juli 1956 - II ZR 75/55, LM § 93 RAGebO Nr. 2). Fur
eine rechtliche Beratung des Beklagten durch den Klager ist
hier nichts dargetan. Im Gegentell hat der Beklagte selbst
vorgetragen, der Klager seil als "interessenvertretender An-
walt der Verké&uferseite" aufgetreten. Es kommt hinzu, dap
der Beklagte seinerseits einen anderen Rechtsanwalt mit der
Wahrnehmung seiner Interessen beauftragte und damit zum
Ausdruck brachte, daPp der Kl&ger fdr ihn gerade nicht in
die Rechtsberatung eingeschaltet, sondern auf die Maklertéa-
tigkeit beschrénkt sein sollte (vgl. BGH, Urt. v. 18. No-
vember 1969 - VI ZR 90/68, aaO; Staudinger/Reuter, BGB

12, Aufl. Rdn. 50 vor §§ 652 ff).

Entgegen der vom Revisionsbeklagten in der mindlichen
Verhandlung vor dem Senat vertretenen Meinung stellt das
Berufungsgericht nicht fest, daP der Beklagte den Kl&ger im
Zusammenhang mit der erwlnschten Grunddienstbarkeit beauf-
tragt habe, sondern lediglich, dap der Kl&ger sich gegen-
Uber der Nachbarin auch auf ein "Bitten" deg Beklagten be-
rufen habe (BU 8. 3).

¢) Damit entfallt zugleich eine Verwirkung des Lohnan-
spruchs gemdPp § 654 BGB. Der Beklagte wuPte von Anfang an,
daB der Klager fur die Verkéuferin tdtig war.

3. Der zwischen den Parteien geschlossene Maklerver-
trag ist unter den besonderen Umsté&nden des vorliegenden
Falles - entgegen der Angicht des Berufungsgerichts - nicht
wegen der gleichzeitigen Geschaftsbesorgung des Klégers flr
die Verkduferin unwirksam. '




a) Sowelt das Berufungsgericht das zwlschen Klager und
Verkduferin bestehende Rechtsverh&ltnis in Anwendung der
oben zu II 2 b dargestellten Grundséatze nicht als Makler-,
sondern als Anwaltsdienstvertrag eingeordnet hat, ist dies
aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden und wird auch von
der Revision hingenommen.

b) In der zwischen Verkduferin und Klager getroffenen
Vereinbarung, wonach dessen Vermittlungstétigkeit fir die
Verkduferin in jedem Falle unentgeltlich erfolgen und es
dem Klager Uberlassen bleiben sollte, mit dem Kéufer einen
Maklervertrag abzuschliefen, liegt kein Sittenverstof
(§ 138 Abs. 1 BGB). Die gegenteilige Auffassung des Beru-
fungsgerichts, das diese Abrede einer Erfolgshonorarverein-
barung zZumindest gleichgeachtet hat, vermag der Senat nicht
zu teilen.

Die Frage der Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschafts
hat das Revisionsgericht anhand des vom Berufungsgericht
festgestellten Sachverhalts selbst zu beurteilen (BGHZ 107,
92, 96; Senatsurt. v. 7. Juni 1988 - IX ZR 245/86, WM 1988,
1156, 1158 m.w.N.). Entscheidend ist, ob das Rechtsgeschaft
nach seinem aus der Zusammenfassung von Inhalt, Zweck und
Beweggrund zu entnehmenden Gesamtcharakter mit den guten
Sitten vereinbart werden kann (BGHZ 86, 82, 88; 106, 269,
272; 107, 92, 97; BGH, Urt. v. 19. Dezember 1989
- IVb ZR 91/88, NJW 1990, 703, 704; Senatsurt. v.

16. Mai 1991 - IX ZR 245/90, WM 1991, 1154, 1156). Danach
ist zwar die Vereinbarung eines Erfolgshonorars durch einen
Rechtsanwalt im Regelfall als sittenwidrig zu behandeln
(BGH, Urt. v. 4. Dezember 1986 - III ZR 51/85, NJW 1987,



3203, 3204 m.w.N.); das gilt in jedem Falle, wenn durch ih-
ren AbschluPp die Unabhangigkeit des Rechtgsanwalts konkret
gefdhrdet wird (Senatsurt, v. 22. Marz 1990 - IX ZR 117/88,
aa0 S. 1253). Als eine solche Vereinbarung ist zudem nicht
nur die Absprache anzusehen, dap der Rechtsanwalt sein Ho-
norar lediglich im Erfolgsfall erh&lt oder dap sein Honorar
in einem Streitanteil besteht. Vielmehr stellt jede Verein-
barung, durch die die Hbéhe seines Vergltungsanspruchs vom
Ausgang der von ihm vertretenen Sache oder sonst vom Erfolg
seiner anwaltlichen Tatigkeit abhdngig gemacht wird, die
Zubilligung eines Erfolgshonorars dar (BGH, Urt. v. 4. De-
zember 1986 -~ III ZR 51/85, aa0l).

Das Berufungsgericht stellt ausdricklich fest, dap es
vorliegend keine Anzeichen flr eine unkorrekte Auftragsab-
wicklung durch den Beklagten gebe. Damit haben die Abspra-
chen zwischen der Verk&uferin und dem Klager dessen Unab-
ha&ngigkeit bei der Geschéftsbesorgung jedenfalls nicht kon-
kret gefahrdet.

Die abstrakte Gefahr, daP die Unabhé&ngigkeit des
Rechtsanwalts beeintréchtigt werden kann, erscheint beson-
ders grof bei der Erledigung von Aufgaben, die ihm gerade
als unabhangigem Organ der Rechtspflege (§ 1 BRAO) und be-
rufenem Berater und Vertreter in allgemeinen Rechtsangele-
genheiten (§ 3 Abs. 1 BRAO) Ubertragen sind. Sie wiegt
nicht so schwer, wenn er sich wie ein Makler auf der Ebene
allgemeiner wirtschaftlicher Beschdftigung bet&tigt. Die
Zurickhaltung und Unparteilichkeit, die jeder redliche Mak-
ler zu wahren hat, ergeben sich aus dem Gesetz
(§8 652 ff BGB). Insbesondere die Gefahr einer mittelbaren
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Verknlpfung der Interessen des Verkdufers und des Maklers
dadurch, daP diesem eine Doppeltéatigkeit gestattet ist,
soll durch § 654 BGB entscharft werden. Danach ist dem Mak-~
ler eine Doppeltétigkeit grundsétzlich erlaubt. Der Gefahr
von Interessenkollisionen hat er gegebenenfalls als "ehrli-
cher Makler" durch strenge Unparteilichkeit entgegenzuwir-
ken (vgl. BGHZ 48, 344, 347 f; BGH, Urt. v. 18. Mai 1973

- IV ZR 21/72, NJW 1973, 1458, 1459; BGB-RGRK/Dehner,

12. Aufl. § 654 Rdn. 2; Palandt/Thomas aa0 § 654 Rdn. 8).
Diese Grundsé&tze gelten unabhéngig davon, ob der Makler
sich jeweils von beiden zusammenzufihrenden Parteien eine
Provision hat versprechen lassen oder ob im Verhdltnis zu
einer der Parteien Unentgeltlichkeit vereinbart ist. Dem-—
nach wird der Makler in Fé&llen der vorliegenden Art grund-
sdtzlich als befdhigt angesehen, sein elgenes wirtschaftli-
ches Interesse am Zustandekommen des Vertragsschlusses im
Dienste einer strengen Unparteilichkeit auPBer acht zu las-
sen.

Fir den hier zu beurteilenden Einzelfall kommt hinzu,
daf er sich aus einer familidren Verbundenheit entwickelt
hat, die zugleich besondere Rucksichtnahme erforderte. Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts ging der Anstop
zur fraglichen Vertragsgestaltung eher von der Verk&uferin
aus. Mit der Abwicklung des Nachlasses erschienen weitere
gleichartige Auftrédge, die als eine Umgehung der anwaltli-
chen GebUhrenvorschriften gewertet werden kénnten, ausge-
schlossen. Dann rechtfertigen die gesamten Umstdnde objek-
tiv nicht das Unwerturteil der Sittenwidrigkeit.



Die von der Revision aufgeworfene weiltere Frage, ob
eine Sittenwidrigkeit der zwischen KlAger und Verkauferin
getroffenen Abrede nicht ohnehin nur dann zur Sittenwidrig-
keit eines Maklervertrages zwischen Kladger und Beklagtem
hatte flhren kénnen, wenn dem Beklagten die entsprechenden,
einen Sittenverstof im Verhdltnis zwischen Kla&ger und Ver-
kauferin begrindenden Umstdnde bekannt gewesen waren,
braucht nicht mehr entschieden zu werden.

c¢) Die behauptete Vereinbarung der Parteien ist ferner
nicht deswegen nichtig, weil der Kléger flr die Verkauferin
unentgeltlich tétig war. Ob sein Verhalten mit § 51 Abs. 3
der Grundsédtze des anwaltlichen Standesrechts in Verbindung
mit § 43 BRAO vereinbar ist, kann dahingestellt bleiben.
Zwar gestattet diese Vorschrift eine Herabsetzung der An-
waltsgebilhren erst nach Erledigung des Auftrags (vgl. Lin-
genberg/Hummel/Zuck/Eich, Kommentar zu den Grundsatzen des
anwaltlichen Standesrechts 2. Aufl. § 51 Rdn. 24). Ein Ver-
stoB dagegen fihrt jedoch spatestens nach dem Beschlup des
Bundesverfassungsgerichts vom 14. Juli 1987 (BVerfGE 76,
171, 187 f) nicht ohne weiteres zur Sittenwidrigkeit.

Konkrete Anhaltspunkte, welche hier die bereits vor
Ausfihrung des Auftrags vereinbarte Unentgeltlichkeit des
anwaltlichen Tatigwerdens als sittlich anstdPig erscheinen
lassen kénnten, vermag der Senat nicht zu erkennen. Eg han-
delt sich um einen Einzelfall, bei dem die Mandantin dem
Rechtsanwalt als Ehefrau seines Schwagers famili&r verbun-
den ist. § 51 Abs. 3 der Standesrichtlinien soll unter an-
derem auch dem im Verh&ltnis zwischen Rechtsanwalt und Man-
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danten bestehenden BedUrfnis nach Berlcksichtigung ver-
wandtschaftlicher Bezliehungen Rechnung tragen (Lingen-
berg/Hummel/Zuck/Eich aa0).

Wédhrend in der Entscheidung des Bundesgerichtshofs in
NJW 1980, 2407 (Urt. v. 19. Juni 1980 - III ZR 91/79) eine
in erheblichem Umfange und ohne billigenswerten AnlaP un-
entgeltlich erfolgte Tatigkeit des Rechtsanwalts als Krite-
rium der Sittenwidrigkeit berlcksichtigt wurde, ist das un-
entgeltliche T&tigwerden des Klé&agers hier aus einem einma-
ligen AnlaP im Rahmen famili&rer Beziehungen fir sich nicht
geeignet, die - nicht gewerblich tatige - Verk&uferin an
die Praxis des Kl&gers zu binden. Dieser konnte umgekehrt
ebenfalls nicht auf wiederholte gunstige Verkaufsmdglich-
keiten und damit eine zusatzliche Einnahmequelle als Anreiz
fir weitere unentgeltliche Dienste hoffen. Flr sich allein
betrachtet ist die im Verhdltnis zwischen Kl&ger und Ver-
kduferin verabredete Unentgeltlichkeit demnach nicht zu be-
anstanden.

d) Die hier fernliegende Gefahr, daf der Rechtsanwalt
durch die allein vom Dritten zu gewdhrende Provision im
Einzelfall veranlaft werden kdénnte, den Vertragsinhalt zum
Nachteil seines Mandanten zu beeinflussen, l&pt die ver-
tragliche Ausgestaltung des vorliegenden Anwaltsdienstver-
trages mit der Verkauferin ebenfalls nicht als sittenwidrig
erscheinen. Dem aufgezeigten Risiko kann zum Teil dadurch
begegnet werden, daP der Mandant den beim Verkauf zu erzie-
lenden Mindestpreis festlegt; so soll sich die Verké&uferin
nach der Behauptung des Klagers auch verhalten haben. Ihre
Absprache stellte zudem keinen Alleinauftrag dar.
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Wirtschaftlich entspricht diese Fallgestaltung im An-
satz der typischen Lage bel einer einseitigen Provisions-
pflicht, wenn der Makler nur an einen Vertragsteil rechts-
geschaftlich gebunden ist, wadhrend der andere sich unter
ausdruicklicher Ablehnung eines eigenen Maklerauftrags le-
diglich bereit erklart, mit den ihm vom Makler vermittelten
Interessenten zu verhandeln. Soweit die Verkdauferin dem
Klager als "ihrem" Rechtsanwalt besonderes Vertrauen ge-
schenkt haben mag, war sie doch von vornherein damit ein-
verstanden, dap er eine Provision von der K&uferseite an-
strebte. Insoweilt unterscheidet sich der vorliegende Fall
von dem vom Oberlandesgericht Frankfurt in NJW 1990, 2131 f
entschiedenen, in welchem der Rechtsanwalt ohne Wissen sei-
nes Auftraggebers auch flr die Gegenselte entgeltlich tétig
war. Aus dem gleichen Grunde kann die hier gegebene Fallge-
staltung nicht mit der Zahlung von Provisionen Dritter oder
Schmiergeldern an einen Beauftragten (vgl. dazu BGHZ 78,
263, 268 und 95, 81, 84 ff; BGH, Urt. v. 14. Marz 1991
- VII ZR 342/89, WM 1991, 1086, 1087, z.V.b. in BGHZ 114,
87) verglichen werden, bei welcher sich die Sittenwidrig-
keit wesentlich aus dem geheimen Einvernehmen des Beauf-
tragten mit der Gegenseite seines Auftraggebers ergibt.

e) Auch unter zusammenfassender Wirdigung aller ange-
fihrten einzelnen Umstdnde ist die dem Kl&ger durch die
Verkauferin eingerdumte Mdglichkeit, bel der ihr gegenlber
unentgeltlichen Vermittlung des Grundstickskaufvertrages
fir die Kauferseite entgeltlich als Makler t&tig zu werden,
nicht gittenwidrig. Sie kann somit auch keine Sittenwidrig-
keit des vom Kl&ger behaupteten Maklervertrages mit dem Be-
klagten nach sich ziehen.



4. Das angefochtene Urteil 1st deshalb aufzuheben.

IIT.

Der Senat ist zu einer eigenen abschliefenden Ent-
scheidung des Rechtsstreits mangels entsprechender tatséch-
licher Feststellungen nicht in der Lage. Die Sache ist des-
halb zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurlckzuverweisen (§ 565 Abs. 1 ZP0O), dem da-
durch Gelegenheit gegeben wird, unter Berlcksichtigung der
gegen die Beweiswlrdigung des Landgerichts erhobenen An-
griffe festzustellen, ob der vom Klager behauptete Makler-
vertrag tatsdachlich geschlossen wurde.

Merz Kreft Kirchhof
Zugehér Ganter
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