BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

IV ZR 128/74 22, September 1976
Hellmann,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

. der Firma Peter P m KG, vertreten durch den
Beklaiten zu 2) als hrs nlich haftenden Gesellschafter,

2, des Kaufmanns Ginter P (D , ¢ BN, G
aun

Beklagten und Revisionskléger,

- ProzeSbevollm#chtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. [N -
gegen

den Keufmenn Wolfgang KU , O GEN. 'O

strafle

Klédger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsenwalt Dr. (N NEND -



Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7., Juli 1976 durch
die Richter Prof. Johannsen, Dr. Bukow, Dr. Buchholz,
Kniifer und Rottmiiller

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts XKs1ln vom 28, Mai 1974 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-
vision, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Erstbeklagte, deren Komplementér der Beklagte
zu 2) ist, betreibt eine Maklerfirma, Sie ist 1969 durch
die Umwandlung der der Mutter des Beklagten zu 2) gehd-
renden Firma Peter P@ in eine Kommanditgesellschaft
entstanden. Bereits in der friiheren Firma war der Be-
klagte zu 2) als Prokurist t#tig. Dariiber hinaus war er
bis Ende 1966 Mitgesellschafter zu 50 % sowie alleinver-
tretungsberechtigter Geschiftsfilhrer der Baufirma IjD

Illll...GmbH.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law ]

Die T GnbH begann 1966 auf ihr gehd-
rendem Geldénde mit dem Bau von sechs Bungalows, deren Ver-
kauf die Firma Peter P betrieb. Diese Firma bot dem
Kldger mit Schreiben vom 13, Juni 1966 die Bungalows "zu
den umstehenden Bedingungen" an. Mit Schreiben vom 27. Ju-
ni 1966 iibersandte sie dem Kliger unter Bezugnahme auf ein
Telefonat vom gleichen Tage einen Vertragsentwurf betref-
fend den Bungalow W{lpstrace @. Am 6. Juli 1966 ver-
kaufte die I{JD GrbH an den Kliger und dessen Ehe-
frau das Grundstiick V{lllllllistrate @Psamt dem darauf noch
schliisselfertig zu errichtenden Bungalow zu 218,000,-- DM,
Als "Alleinvertretungsberechtigter" trat dabei der Beklagte
zu 2) auf, der zuvor auch alle Verhandlungen gefilhrt hatte.
Am gleichen Tage veriduBlerte der Kléger seinerseits ein ihm
gehdorendes Grundstiick fiir 220.000,- DM an den Beklagten
zu 2) persdnlich,

Nach VertragsabschluB verlangte und erhielt die
Firma Peter Pl von dem Kliger eine mit 3 % aus
218,.000,- DM berechnete Maklerprovision in Héhe von
6.540,- DM,

Auf dem Grundstiick Vlllllllpstrate @ waren bei Ver-
tragsabschlu3 erst einige Rohbauarbeiten erbracht. Zu
weiteren Baufortschritten kam es nicht. Im Januar 1967
vereinbarte der Kliéger mit der Firma ISR, d:=208
keine weiteren Arbeiten mehr durchgefiihrt und keine gegen-
seitigen Anspriiche mehr geltend gemacht werden sollten.
Zur Baufortfihrung war die IR GnbH damals wirt-
schaftlich auch nicht mehr in der Lage. Anschlieflend ver-
duBerte der Kliger das Grundstiick fiir 60,000,- DM,
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Von den Beklagten verlangt der Kliger die an die
Firma Peter Pl gezahlten 6.540,- DM zuriick. Er hat vor-
getragen, von einem einen Provisionsanspruch auslfsenden
Maklervertrag sei bei den Verhandlungen nie die Rede ge-
wesen, Erst bei dem Notar habe der Beklagte zu 2) erklért,
nur bei Zahlung einer Maklerprovision in Hshe von 6.540,- DM
sei er seinerseits zum Ankauf des dem Kléger gehbrenden
Grundstiicks bereit. Dem Provisionsanspruch stehe auch die
damalige wirtschaftliche Beteiligung des Beklagten zu 2)
an der Verkduferfirma entgegen. Letztlich habe der Beklag-
te zu 2) ihm gegeniiber verschwiegen, da8 die I
GmbH schon bei VertragsabschluB zahlungsunfihig und finan-
ziell gar nicht mehr in der Lage gewesen sei, den Bungalow
fertig zu bauen. Ihm, dem Kliger, stehe daher ein Riickfor-
derungsanspruch aus dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes
wegen Verschuldens bei Vertragsschlu8 zu, weshalb die Kla-
ge auch aus diesem Gesichtspunkt begriindet sei.

Die Beklagten haben bestritten, daB die I
@ GrbH sich bereits zum Zeitpunkt des Grundstiicks-
verkaufes in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befunden
habe. Sie haben weiter vorgetragen, daB dem Kl&ger die
Stellung des Beklagten zu 2) in der Il GmbH ge-
nauestens bekannt gewesen sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Berufungsgericht hat ihr stattgegeben. Mit ihrer Revision,
um deren Zuriickweisung der Kliger bittet, verfolgen die
Beklagten ihr Ziel auf Klageabweisung weiter.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an die Vor-
instanz.

Das Berufungsgericht hat der Klage mit der Begriin-
dung stattgegeben, der Kliger kdnne wegen ungerechtfertig-
ter Bereicherung die Riickzahlung der Provision verlangen.
Es brauche daher nicht gepriift zu werden, ob sich der
Klageanspruch auch aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens
bei VertragsschluB rechtfertige.

Dem Berufungsgericht ist darin zuzustimmen, daB
der friiheren Firma Peter P} (Meklerfirma), fiir deren
Verbindlichkeiten die Beklagten nach §§ 28 Abs. 1, 128
Satz 1, 161 Abs. 2 HGB haften, wegen ihrer Verflechtung
mit der Verkduferfirma kein gesetzlicher Provisionsan-
spruch nach § 652 BGB zustand.

Nach der std@ndigen Rechtsprechung des Senats ist
der gesetzliche Provisionsanspruch dann ausgeschlossen,
wenn der Makler auf Grund seiner besonderen Stellung zum
Vertragspartner seines Auftraggebers sich in einem Inter-
essenkonflikt befindet, der ihn als generell ungeeignet
erscheinen 148t, die Interessen seines Auftraggebers un-
parteilich wahrzunehmen (vgl. NJW 1974, 137; 1975, 1215;
1976, 45 = WM 1975, 1208). Einen derartigen Interessen-
konflikt hat der Senat bejaht, wenn der fiir den Kidufer
auftretende Makler das Verkiuferunternehmen beherrscht
(NJW 1976, 45 = WM 1975, 1208) oder wenn er auf Grund
seiner Stellung zu dem Verkduferunternehmen verpflichtet
ist, sich bei jedem Interessenkonflikt auf die Seite des
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Verkdufers zu stellen (NJW 1974, 137). DaB hier zwar
nicht in der Person der damaligen Inhaberin der Makler-
firma, wohl aber in der Person ihres Prokuristen, des
jetzigen Beklagten zu 2), der zugleich alleinvertretungs-
berechtigter Geschiftsfiihrer der Verkiuferfirma war, ein
derartiger Interessenwiderstreit bestand, hat das Beru-
fungsgericht zutreffend bejaht. Ihm ist auch darin zu-
zustimmen, daB im vorliegenden Fall der in der Person
des jetzigen Beklagten zu 2) bestehende Interessenkon-
flikt einen gesetzlichen Provisionsanspruch der Makler-
firma ausschloB., Denn der Beklagte zu 2) war als Proku-
rist der Maklerfirma und alleinvertretungsberechtigter
Geschdftsfiihrer der Verkduferfirma rechtlich in der Lage,
das Geschidft selbsté@ndig abzuwickeln, wobei er Jjedoch
wegen seiner Stellung bei der Verkduferfirma deren Inter-
essen wahrnehmen mufte, Daraus ergibt sich, daB der in
seiner Person bestehende Interessenkonflikt sich hier
voll auswirken konnte. Das Berufungsgericht hat mit Recht
angenommen, daf3 in einem solchen Fall die in der Person
des Prokuristen bestehende Verknlipfung zwischen Makler-
und Verk#uferfirma die Entstehung eines Maklerlohnan-
spruches nach § 652 BGB ausschlieBt.

Die Revision riigt Jjecdoch mit Recht, dafl das Be-
rufungsgericht das Vorliegen eines von den gesetzlichen
Voraussetzungen des Maklerlohnanspruchs unabhdngigen Pro-
visionsversprechens nicht hinreichend gepriift hat. Der
im Schuldrecht herrschende Grundsatz der Vertragsfrei-
heit ermtglicht es den Parteien des Maklervertrages,
eine Provision auch fiir den Fall zu vereinbaren, in dem
eine nach dem Gesetz provisionspflichtige Maklerleistung
nicht erbracht worden ist. Das kann hier nach dem eige-
nen Vorbringen des Kligers der Fall gewesen sein.



Der Kliger war an dem Erwerb eines Grundstiicks
mit einem Bungalow interessiert. Da dies der Maklerfirma
bekannt war, bot sie ihm einen solchen Bungalow, der in
einem Exposé niher beschrieben war, zum Kauf an. Nach
weiteren Verhandlungen schlossen der Klidger und seine
Ehefrau am 6, Juli 1966 mit der Grundstiickseigentiime-
rin, flir die als Alleinbevollmichtigter der Beklagte
zu 2) auftrat, einen Kaufvertrag iiber dieses Grundstiick,
Umn diesen Kauf finanzieren zu kénnen, wollte der Kliger
seinerseits ein ihm gehBrendes Grundstiick verkaufen., Der
Beklagte zu 2) hatte sich bereit erklirt, dieses Grund-
stlick zu kaufen. Im Termin zur notariellen Beurkundung
des Kaufvertrages iiber das Bungalowgrundstiick verlangte
der Beklagte zu 2) jedoch eine Provision von 6.,540,- DM
und erklirte, er sei nur bei Zahlung dieses Betrages
an die Maklerfirma zum Ankauf des dem Kliédger gehtrenden
Grundstiickes bereit. Der Kldger erklédrte sich hiermit
einverstanden, obwohl - nach seiner Darstellung - bei
den vorausgegangenen Besprechungen von einer Provi-
sionspflicht des Kldgers keine Rede war, Der Beklagte
zu 2) kaufte dann anschlieBend das Grundstiick des Kli-
gers. Nach AbschluB dieser notariellen Kaufvertridge
stellte die Maklerfirma dem Kl&ger mit Schreiben vom
gleichen Tage eine mit 3 % aus dem Kaufpreis fiir das
Bungalowgrundstiick berechnete Nachweis- und Vermittlungs-
provision in Héhe von 6,.,540,- DM in Rechnung. Der Kl&-
ger zahlte diese Provision,

Bei dieser auf dem bisherigen Vorbringen des Kla-
gers selbst beruhenden Sachlage ist nicht auszuschlieBen,
daB der Kl&ger bei den mafBgeblichen Verhandlungen zu-
néchst das Bestehen eines Anspruchs auf Maklerprovision
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bestritten hat, sich aber dann doch bereit gefunden hat,
den Betrag von 6.540,- DM zu zahlen, damit der Beklagte
zu 2) sein Grundstiick kaufte und ihm so der Erwerb des
Bungalowgrundstiicks méglich wurde. Falls das zutrifft,
ist der von dem Kliger mit der Zahlung der 6,540,- DM
bezweckte Erfolg (Erwerb seines Grundstiicks durch den
Beklagten zu 2) eingetreten und ein Anspruch des Kli-
gers aus § 812 Abs. 1 BGB auf Riickgewdhr der geleiste-
ten Zahlung nicht gegeben. Die Klage ist dann nur be-
griindet, wenn der Beklagte zu 2) sich dem Kliger gegen-
iiber einer’positiven Vertragsverletzung schuldig gemacht
hat, Das kénnte sein, wenn er gewuBt hat, daB die Grund-
stiickseigentiimerin nicht in der Lage sein wiirde, unver-
ziiglich die Bungalows zu errichten, und es unterlassen
hat, den Kliger auf diese mdglichen Schwierigkeiten
hinzuweisen.



Da das Berufungsgericht auf Grund des von ihm
eingenommenen Rechtsstandpunktes den Sachverhalt nicht
unter den aufgezeigten Gesichtspunkten gepriift hat, muBite
das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Johannsen Dr. Bukow Dr. Buchholz

Richter im BGH Kniifer

ist beurlaubt und ver-

hindert zu unterschrei- Rottmiiller
ben

Johannsen
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