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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IV _ZR 134/77 URTEIL Verkiindet am

1.

3. Mai 1978
Hellmann,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Marketing GmbH. & Co., Wirt-
schafts- und Finanzberatungs-KG, vertreten durch
die perstnlich haftende Gesellschafterin C
Marketing GmbH., diese vertreten durch ihre Ge-
schiiftsfilhrer Erwin Walter G und Wulf

der Firma Marketing GmbH., vertreten
durch ihre Geschidftsfiihrer Erwin Walter
und Ulf , beide Bjii)strace §, ,

Beklagte und Revisionskliger,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt - -

gegen

den Herrn Manfred B & (IR . "N 8
L

Klédger und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -



Y

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 3. Mai 1978 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die Richter Kniifer,
Rottmiiller, Dr. Hoegen und Dr. Seidl

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlan-

desgerichts Kéln vom 13. Juni 1977 aufge-
hoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kl&dger beabsichtigte, zwei steuerbeglinstig-
te Eigentumswohnungen nach dem sogenannten "Kdlner Mo~
dell" errichten zu lassen.

Am 14./16. November 1972 erteilte er der Be-
klagten zu 1 schriftlich "Auftrag und Vollmacht", fir
ihn mit der Firma A (allgemeine Beteiligungs- und
Treuhand AG) einen Treuhandvertrag nach einem vorge-
druckten Vertragsmuster abzuschlieBen. Der Gesamtaufwand
fiir die beiden Wohnungen mit Garagen sollte 420.800,-- DM

betragen; als Verglitung fiir die Ausfilhrung des Auftrages



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

("Auftragsgebiihr") wurden 3 % vom Gesamtaufwand
(12.624,-- DM) vereinbart. Als Fremdfinanzierung waren
315.600,-~- DM, als Barkapitaleinsatz 105.200,-- DM vor-
gesehen.

Aufgabe der A als Treun#nderin sollte es
u.a. sein, die Rechte und Interessen des Kl&égers bei
der Errichtung und Finanzierung der Wohnungen umfassend
wahrzunehmen, Vertrige abzuschlieBen, Rechtshandlungen
vorzunehmen und Pflichten und Lasten fiir den Kl&dger zu
begriinden (§ 2 Abs. 1 des Treuhandvertrages). Zu diesem
Zwecke hatte der Klager der -eine umfassende Voll-
macht nach vorgedrucktem Muster zu erteilen (§ 4 Abs. 1).
Als Entgelt, das der Kliger der A} fur die genannte
Treuhandtiitigkeit zahlen sollte, waren 5 % des fiir die
Eigentumswohnungen mafBgebenden Gesamtaufwandes vorgese-
hen; fiir eine Mitwirkung der A} bei der Finanzierung
oder Vermietung sollten bestimmte Provisionen anfallen
(§ 7 Abs. 1).

Persénlich haftende Gesellschafterin der Be-
klagten zu 1 (KG) ist die Beklagte zu 2 (GmbH). In der
hier maBgeblichen Zeit war Erwin Walter CNEEES Ge-
schiftsfiihrer und Gesellschafter der Beklagten zu 2; an
der Beklagten zu 1 war er mit 95 % der Einlagen betei-
ligt. Andererseits war er Mehrheitsaktiondr und Auf-
sichtsratsvorsitzender der A (AG); deren Vorstands-
vorsitzender Dr. Kl war zugleich Kommanditist der
Beklagten zu 1 mit einer Resteinlage von 50.000,-- DM
und ebenfalls Geschéftsfilhrer der Beklagten zu 2.

Der Klédger verlangt Riickzahlung der an die
Beklagte zu 1 gezahlten 12.624,-- DM (Mahnung vom
8. April 1975). Er hdlt die "Auftragsgebiihr" fiir eine
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Maklerprovision, fiir die wegen personeller und wirt-
schaftlicher Verflechtung zwischen den Beklagten und
der A kein Rechtsgrund bestanden habe. Bis etwa Mit-
te 1972 habe die Beklagte zu 1 in gleich gelagerten
Fdllen ihre Tédtigkeit noch als "Vermittlung" und ihre
Vergiitung als "Vermittlungsgebiihr® bezeichnet. Um der
neueren Rechtsprechung zur Verflechtung zwischen dem
Makler und dem Vertragspartner des Auftraggebers
duBerlich Rechnung zu tragen, habe sie in der Folgezeit
die Begriffe "Auftrag" und "Auftragsgebiihr" verwendet,
ohne den sachlichen Gehalt ihrer Leistung zu &dndern.

Mit Zahlungsbefehlsantrag vom 10. Juli 1975
hat der Kl&iger beantragt, die Beklagten als Gesamt-
schuldner zur Zahlung eines Teilbetrages von 3.000,-- DM
nebst Zinsen zu verurteilen.

Die Beklagten haben um Klageabweisung gebe-
ten und im Wege der Widerklage beantragt festzustellen,
dal dem Klédger keine weiteren Anspriiche zustehen.

Sie halten die "Auftragsgebiihr" fiir ein Ent-
gelt besonderer Art. Die Beklagte zu 1 habe zundchst im
Interesse der kiinftigen Bauherren an der Planung des
gesamten Bauvorhabens mitgewirkt und dem Kliger ein ge-
schlossenes "Paket" von ihr in rechtlicher, technischer
und wirtschaftlicher Hinsicht gepriifter Leistungen an-
geboten. Sodann habe sie den Kléger ilber die Auswir-
kungen seiner Beteiligung eingehend beraten. SchlieBlich
habe sie auf die Ausgestaltung der Vertrédge mit dem
Bautrédger EinfluB8 genommen. Das Entgelt stelle sich da-
her als eine Vergiitung fiir Geschédftsbesorgung und Anlage-



beratung dar, wie sich zudem daraus ergebe, daB die Ge-
biihr nach dem Gesamtaufwand des Vertrages berechnet wor-
den sei. Selbst wenn es sich um eine Maklerprovision
handeln sollte, kénne dem Anspruch auf Zahlung eine Ver-
flechtung zwischen den Beklagten und der A—nicht
entgegenstehen, weil nicht diese Firma, sondern der von
ihr unabhiéingige Baubetreuer den Gewinn aus der Immobi-
lienverduBerung erzielt habe. AuBerdem sei die Verbun-
denheit der Beklagten mit der A} fur den Zahlungs-
entschluB8 des Kldgers ohne Bedeutung gewesen. Eine et-
waige Bereicherung der Beklagten sei weggefallen, weil
die Beklagte zu 1 ihrem Handelsvertreter fiir den Ab-
schluB mit dem Kl&iger eine Provision in Hthe der "Auf-
tragsgebiihr" gezahlt habe. Ein etwaiger Riickzahlungsan-
spruch sei im iibrigen verwirkt, weil der Kliger mit der
Geltendmachung iibermdB8ig lange gewartet habe und bei
einem Erfolg seiner Klage mit einer Vielzahl weiterer An-
spriiche zu rechnen sei.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben
und die Widerklage abgewiesen.

Im Berufungsrechtszuge hat der Kl&ger hilfs-
weise beantragt, die Beklagten zu verurteilen, den An-
spruch auf Riickzahlung der Provision von 12.624,~- DM
gegen ihren Handelsvertreter an den Kliger abzutreten.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der
Beklagten zuriickgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgen die
Beklagten den Klageabweisungsantrag und den Widerklage-
antrag weiter.
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Das Urteil des erkennenden Senats vom

15, Mirz 1978 - IV ZR 77/77 - war Gegenstand der miind-
lichen Verhandlung.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten fiihrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung
des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

I.

1. Durch das Urteil vom 15. Mirz 1978 (IV ZR
77/77) hat der erkennende Senat in einem Falle entschie-
den, in dem ein anderer Kunde der Beklagten zu 1 diese
auf Riickzahlung einer "Geblihr" in Anspruch nahm, die

er aufgrund einer am 28. Juli/1. August 1972 getroffe-
nen Vereinbarung entrichtet hatte. Dort hatte der Kun-
de in der als "Vermittlungsauftrag" bezeichneten Verein-
barung die Beklagte zu 1 beauftragt, fiir ihn im Zusammen-
hange mit dem Erwerb und der Errichtung von Eigentums-
wohnungen in einem bestimmten Bauvorhaben den AbschlufB
des Treuhandvertrages mit der A gegen eine "Vermitt-
lungsgebihr" von 1,5 % aus dem Gesamtaufwand fiir das
Bauvorhaben zu "vermitteln". Die hiernach errechnete
Summe hatte der Kunde bezahlt.

2. In jenem ProzeB hat der Senat in den Entschei-
duhgsg?unden, auf die im {ibrigen verwiesen wird, im we-
sentlichen ausgefiihrt: Der ganz auf eine Vermittlungs-~

leistung ausgerichtete Wortlaut spreche fiir einen ledig-
lich auf die Vermittlung eines Treuhandvertrages gerich-



teten Maklervertrag. Das weitergehende Ziel, ndmlich

der Erwerb von Wohnungseigentum nach dem "K&lner Modell™,
sei nicht Vertragsinhalt geworden. Nicht die Beklagte

(zu 1), sondern die AN habe den AbschluB der nach die-
sem Modell vorausgesetzten weiteren Vertridge herbeifiih-
ren sollen. Auch die Berechnung der vereinbarten Gebiihr
aus dem Gesamtaufwand lasse keine Schliisse auf die ver-
tragliche Leistung zu. Die Verflechtung zwischen der Be-
klagten und der AN schlieBe einen gesetzlichen Provi-
sionsanspruch aus. Eine besondere, von der Erbringung
einer echten Maklerleistung unabhingige Provisionsver-
einbarung sei nicht getroffen worden. Die Beklagte habe
somit den von dem Kunden gezahlten Betrag ohne Rechts-
grund erlangt und sei ihm nach bereicherungsrechtlichen
Grundsidtzen zur Riickgewdhr verpflichtet. Sie sei aber
méglicherweise durch die eigene Zahlung von Vermittlungs-
provisionen an ihre AuBSlendienstmitarbeiter sowie wegen
sonstiger, iliber die vereinbarte Gebiihr hinausgehender
Leistungen des Kligers nicht mehr bereichert. In der
neuen Verhandlung habe das Berufungsgericht diesen Ge-
sichtspunkt und gegebenenfalls ferner zu priifen, ob die
Beklagte bereits der verschirften Haftung nach § 819

Abs. 1 BGB unterlag, als sie die Provisionen an ihre
AuBendienstmitarbeiter zahlte.

II.

1. Im vorliegenden Rechtsstreit hat das Beru-
fungsgericht zum Inhalt und zur rechtlichen Wiirdigung
der zwischen dem Kliéiger und der Beklagten zu 1 am
14./16. November 1972 getroffenen Vereinbarung ausge-
fihrt:
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Zwar unterscheide sich der Vertragswortlaut
von dem friiheren Formulartext. Die provisionspflichtige
Leistung der Beklagten zu 1 werde nicht mehr als Ver-
mittlung, sondern als AbschluB des mit der ALBAG vorge-
sehenen Treuhandvertrages umschrieben. Mit diesem Wech-
sel im Ausdruck habe die Beklagte zu 1 indessen einen
Vertrag, der sonst als Maklervertrag zu bewerten wire,
nicht zu einem anders gearteten Geschidftsbesorgungsver-
trag umgestalten kdnnen. Grundsdtzlich sei die Geschiéfts-
vermittlung nur eine besondere Unterart der Geschiftsbe-
sorgung. In der Sache habe der Beklagte zu 1 Vermitt-
lungstatigkeit obgelegen, wobei sie sich bei von vorn-
herein gegebener AbschluBbereitschaft der AMMMD darauf
habe beschrinken kd¥nnen, die beiden Partner des Treuhand-
vertrages zusammenzufilhren. DaB die Beklagte zu 1 neben
der Vermittlung zugleich den Treuhandvertrag fiir den Kl&-
ger habe abschlieflen sollen, dndere am Vertragscharakter
nichts. Der AbschluB des Vertrages stelle sich lediglich
als Hilfsgeschidft zur eigentlichen Vermittlung, als ihr
formaler Vollzug dar. Flir einen Maklervertrag sprédchen
auch die sonstigen Vertragsunterlagen, deren frilhere
Fassung die Beklagte zu 1 unveridndert gelassen habe. Im
Werbeprospekt, den sie dem Klidger vorgelegt habe, werde
sie als "Vermittler", der ihr zu erteilende Auftrag als
"Wermittlungsauftrag" bezeichnet, fiir dessen Ausfiihrung
eine "Vermittlungsgebihr" zu zahlen sei. Nicht anders
sei die Sprachregelung in einer weiteren Broschiire und
in einem Merkblatt iiber Bestidtigung und Anforderung der
Eigenkapitalzahlungen. Deutlicher habe die Beklagte zu 1
kaum zum Ausdruck bringen k¥nnen, wie sie selbst ihre
Tadtigkeit rechtlich eingeordnet habe. Entscheidend fiir
.die Auslegung der Provisionsvereinbarung sei, wie sie



der Kliger als Erklidrungsempfinger nach Treu und Glau-
ben habe verstehen ktnnen; sein Verstidndnis habe nur
durch solche Begleitumstidnde der VertragsschlieBSung ge-
formt und bestimmt werden ktnnen, die ihm erkennbar ge-
wesen seien. Danach habe aber die Vergiitung fiir den Ver-
mittlungserfolg gezahlt werden sollen.

2. Sodann hat das Oberlandesgericht ausgefiihrt:

Zum maBgeblichen Zeitpunkt habe zwischen der
Beklagten zu 1 und der A eine wirtschaftliche Ver-
flechtung bestanden; infolgedessen sei ein gesetzlicher
Anspruch auf Maklerlohn ausgeschlossen. Flir eine von der
Erbringung einer echten Maklerleistung unabhingige Pro-
visionsvereinbarung, die nur bei klarer Kenntnis des
Auftraggebers vom Fehlen einer solchen Tdtigkeit in Be-
tracht komme, l#gen ausreichende Anhaltspunkte nicht
vor. Wenn allein vom Wortlaut der Vereinbarung ausge-
gangen werde, lasse sich an eine solche Beurteilung den-
ken. Diese mdgliche Deutung werde indessen verdunkelt
und wesentlich in Frage gestellt durch die iibrigen Ver-
tragsunterlagen (Prospekt, rote Broschiire), in denen die
Beklagte zu 1 ihre Leistung ausdriicklich als Vermitt-
lungstiétigkeit deklariert habe. Hieraus habe der Kléger
unbeschadet der verklausulierten Regelung im Auftrags-
schein den Eindruck gewinnen kénnen, er solle eben doch
eine echte Maklerleistung vergliten. Bei dieser zumin-
dest unklaren Sachlage hitte die Beklagte zu 1 ihm ganz
unzweideutig darlegen miissen, woflir sie tatsdchlich die
Provision verlange. Nur dann widre Klarheit iiber einen
von der Gesetzeslage unabhidngigen Verpflichtungswillen
des Klidgers zur Zahlung einer in Wahrheit nicht geschul-
deten Vermittlungsgebiihr geschaffen gewesen.
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3. SchlieBlich ist das Berufungsgericht zu dem
Ergebnis gelangt, daB8 dem Kliger gem#B § 812 Abs. 1 BGB
ein Anspruch auf Riickgewdhr der geleisteten Zahlung zu-
stehe. Der Entreicherungseinwand der Beklagten, den die-
se aus § 818 Abs. 3 BGB herleiteten, sei nicht begriin-
det.

III.

1. Das angefochtene Urteil ist schon deswegen auf-
zuheben, weil die Ausfiihrungen des Oberlandesgerichts

zur Frage der Entreicherung der rechtlichen Nachpriifung
nicht standhalten. Die Griinde hierfiir hat der erkennende
Senat in dem in Bezug genommenen Urteil vom 15. Mdrz 1978
bereits im einzelnen dargelegt. Falls es darauf in der
neuen Berufungsverhandlung noch ankommen sollte (siehe
unten 2), wird in diesem Zusammenhange zu priifen sein,

in welcher H8he die von der Beklagten zu 1 an den Han-
delsvertreter gezahlte Provision bei der Berechnung des
Bereicherungsanspruchs des Kligers zugunsten der Beklag-
ten zu 1 zu beriicksichtigen ist und ob und in welcher
Hohe sonstige Leistungen des Kligers in die Saldierung
einzubeziehen sind (§ 818 Abs. 3 BGB). Gelangt das Ober-
landesgericht hierbei zu einem den Beklagten giinstigen
Ergebnis, stellt sich die Frage, ob die Beklagte zu 1
bereits der verschirften Haftung nach § 819 Abs. 1 BGB
unterlag, als sie die Provision an ihren Handelsvertre-
ter zahlte.

2. Ein Anspruch des Kl&gers nach Bereicherungs-
grundsdtzen k#me dann nicht in Betracht, wenn entgegen
der bisherigen Auffassung des Berufungsgerichts entwe-
der die Verflechtung zwischen der Beklagten zu 1 und der
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ALBAG keine Rolle spielt, weil die Vereinbarung vom
14./16. November 1972 keinen Anspruch nach § 652

Abs. 1 Satz 1 BGB begriindet hat, oder wenn es sich um
ein von der Erbringung einer echten Maklerleistung un- -
abhidngiges Provisionsversprechen gehandelt hat. Der
Revision der Beklagten ist zuzugeben, daB die Ausfiih-
rungen des angefochtenen Urteils insoweit zu rechtli-
chen Bedenken AnlaB geben.

a) Was die Frage einer gesetzlichen Maklerlohn-
forderung angeht, so hat das Oberlandesgericht auf die
Verschiedenheit des Wortlautes der Vereinbarung vom
14./16. November 1972 vom fritheren Formulartext der Be-
klagten zu 1 hingewiesen und bemerkt, daB mit dem Wech-
sel im Ausdruck die Beklagte zu 1 eine sonst als Makler-
vertrag zu wertende Vereinbarung nicht zu einem anders
gearteten Geschidftsbesorgungsvertrag habe umgestalten
k8nnen. Diese Ausfiihrungen begegnen Bedenken. Die Frage
ist nicht, ob die Beklagte zu 1 zu einer solchen Ver-
tragsgestaltung imstande war; maBgebend ist, ob in den
Erklérungen der Parteien ein Geschiftsbesorgungsvertrag
oder ein Maklervertrag zu sehen ist. Der Vorderrichter
muBte in den Kreis seiner Erwdgungen alle Umst&dnde ein-
beziehen, die flir die Beurteilung von Bedeutung waren.
Die Bemerkung, in der Sache habe der Beklagten zu 1
Vermittlungstédtigkeit obgelegen, reicht insoweit nicht
aus. Es bleibt zu fragen, aus welchen Griinden der Wort-
laut geidndert worden ist. Beweggrund fiir die Beklagte
zu 1 kdnnte dabei gewesen sein, in diesem Falle und

bei kiinftigen Vertridgen der Verflechtungsrechtsprechung
auszuweichen; zu der Anderung des Vertragstextes konnen
aber auch steuerliche Erwdgungen zugunsten des Kligers
gefiihrt haben. Von welchen Vorstellungen der Klidger bei
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der Unterzeichnung des "Auftrags" (und der Vollmacht) ge-
leitet wurde, ist offen. Die sonstigen Vertragsunterla-
gen (Werbeprospekt, Broschiire und Merkblatt), mit denen
das Berufungsgericht zusdtzlich das Vorliegen eines Mak-
lervertrages begriindet hat, sind nach den Feststellungen
des angefochtenen Urteils dem Klédger m8glicherweise nur
zum Teil vorgelegt worden (Werbeprospekt); sie kénnen
fiir die Auslegung des Erkladrungswillens beider Vertrags-
parteien nur Bedeutung gewinnen, wenn der Kliéger von
ihnen auch Kenntnis genommen hat. Keinen Bedenken begeg-
net die bisherige Feststellung des Oberlandesgerichts,
die Beklagte zu 1 habe sich bei von vornherein gegebener
AbschluBbereitschaft der AP darauf beschrinken kbnnen,
die beiden Partner des Treuhandvertrages zusammenzufiih-
ren; damit ist aber nicht zugleich gesagt, daB dies auch
der Inhalt des Vertrages vom 14./16. November 1972 gewe=-
sen sei.

b) Diese Gesichtspunkte k®nnen ferner Bedeutung
gewinnen fir die Frage, ob zwischen den Parteien eine

von der Erbringung einer echten Maklerleistung unabhingi-
ge Provisionsvereinbarung getroffen worden ist. Der
Tatrichter hat zutreffend bemerkt, daB nach dem Wortlaut
der Vereinbarung vom 14./16. November 1972 die Vergli-
tung "filir die Ausfiihrung des Auftrags" (AbschluB des
Treuhandvertrages) zugesagt worden ist. Die Beklagten
haben hierzu geltend gemacht, dem Kliger sei es nur um
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die Verwirklichung des "K&lner Modells" gegangen; zur
Bezahlung der "AbschluBgebiihr" sei er auch ohne beson-
dere Vermittlungsleistungen der Beklagten zu 1 bereit
gewesen.

Dr. Grell Kniifer Rottmiiller
Dr. Hoegen Dr. Seidl
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