BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

- VERSAUMNIS-
IV ZR 141/74 URTEIL Verkiindet am
. 8. Dezember 1976
Hellmann,
Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsatelle

der b GENNENEENNEED A¢ fur PEEEEENNES und BEN
G vertreten durch ihren Vorstand Kurt SHNEER,
EONNN. G strece QN

Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzefSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt

Freiherr von (NN -

gegen

den Immobilienmakler Hartmut M NS , B
N trate @

Kliiger und Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollmiichtigter II. Instanz:



Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Dezember 1976 durch die
Richter Prof. Johannsen, Dr. Bukow, Dr. Buchholz, Knflifer
und Rottmiiller

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 10, Zivilsenats des Kammerge-
richts vom 10, Juni 1974 insoweit aufge-
hoben, als darin zum Nachteil der Beklag-
ten erkannt ist,

In diesem Umfang wird der Rechtsstreit
zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Das Urteil ist vorliufig vollstreckbar,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Provisionspflicht der
Beklagten fur das ihr von dem Kl#ger angebotene Grundstiick

KE)- M Strase WD in DENE.

Der Kliger ist gewerbsmiifiger Immobilienmakler., Er
libersandte am 30, Januar 1973 der Beklagten, einer Aktien-
gesellschaft (AG) mit einem Grundkapital von 1 Mio, DM,
wovon der Architekt GYjillllj 996.000,- DM hilt, ein Exposé
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

iilber das Grundstilck., Dieses wurde Jedoch nicht von der
Beklagten, sondern durch notariellen Vertrag vom 30, Mirz
1973 von der K@ll)-Mill}-Strase (N Bautriger kG, O
Industrie- und Handelsvertretungen, Grundstiicksverwaltungen
GmbH & Co. (KG) erworben, Das Stammkapital der Komplemen-
ti#r-GmbH betrdgt 20.000,- DM, Einziger Kommanditist der

KG ist der Architekt Gl mit einer Kommanditeinlage

von 100,000,- DM,

Am 16, Mirz 1973 hatte zwischen dem Klidger und dem
damaligen Vorstandsmitglied der Beklagten, Rechtsanwalt
SEEER. cin Telefongesprich stattgefunden, bei dem iiber
das zu verkaufende Grundstiick gesprochen wurde. Daraufhin
schrieb der Klédger am 19, Mirz 1973 an die Beklagte zu Hin-
den des Rechtsanwalts S@Jlll, er habe bei dem Telefange-
sprdch vom 16. Mirz 1973 wegen seines Erstnachweises auf
seinen Provisionsanspruch aufmerksam gemacht, und iiber-
sandte weitere Unterlagen iiber das Kaufobjekt. Am gleichen
Tag schrieb die Beklagte an die Grundstiickseigentimerin:

"Unter Bezugnahme auf die mehrfachen Telefonge-
sprédche zwischen Ihnen und dem von uns beauf-
tragten Herrn erlauben wir uns, Ihnen mit-
zuteilen, daB wir am Erwerb Ihres o.a. Grund-
sticks ernsthaft interessiert sind.

Wir haben die Verwertbarkeit des Grundstiicks in
der Zwischenzeit {iberrechnet und kSnnen Ihnen
einen Kaufpreis von

DM 670,000,--/680,000,--

anbieteno

Am 28, Mirz 1973 teilte die Beklagte dem KldHger mit,
bei dem Telefongesprédch vom 10, Mirz 1973 sei nur verein-
bart worden, daB gepriift werde, ob ein Angebot des Kligers
eingegangen und auf Grund dieses Angebotes Verhandlungen
gefilhrt worden seien. Dabei habe sich herausgestellt, das
das Angebot des Kligers zwar bei ihr eingegangen, aber nicht
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bearbeitet worden sei. Sie sei an dem Ankauf des Grund-
stlicks nicht interessiert.

Der Kléger ist der Ansicht, da8 ihm die Beklagte eine
Maklergebiihr in H5he von 5 % des Kaufpreises zuziiglich
11 % Mehrwertsteuer, insgesamt 37.740,- DM schulde.

Er hat vorgetragen:

Auf Anforderung der Beklagten habe er dieser stindig
Grundstiicke nachgewiesen. Im Rahmen des so zustande gekom-
menen Maklerrahmenvertrages mit Gliltigkeit der Jeweils auf
den Exposés stehenden Geschiftsbedingungen habe er der Be-
klagten auch das Exposé iiber das Grundstiick Kiijh)-MEllh
Strase () tibersandt. Die Beklagte, die Grundstiickskiufe
iiber ihre Tochtergesellschaft abzuwickeln pflege, habe dies
auch im vorliegenden Fall getan. Sie sei ihm deshalb pro-
visionspflichtig.

Der Kliger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn
37.740,- DM nebst 8,5 ¥ Zinsen seit
Klagezustellung zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung begehrt.
Sie hat vorgetragen:

Da sie in dem Zeitraum von Ende 1972 bis Frithjahr 1973
nicht an dem Ankauf von Grundstiicken in B@il interessiert
gewesen sei, seien die ihr {ibersandten Angebote verschiedener
Makler unbearbeitet in einem Ordner gesammelt worden. Dies
sei dem Kliger bei seinem Anruf am 16, Mirz 1973 mitgeteilt
worden, Ihr damaliges Vorstandsmitglied Sl habe dabei
zum ersten Mal von dem Angebot des Kligers iiber das Grund-
stiick HEl-M@-Sstrate @) und einem angeblichen Alleinver-



kaufsauftrag des Kligers gehtrt. Dem Kliger sei eine Uber-
priifung zugesagt worden, deren Ergebnis ihm in dem Schrei-
ben vom 28, Mdrz 1973 mitgeteilt worden sei.

Sie habe das Grundstiick weder gekauft noch {iber den
Ankauf Verhandlungen gefihrt, Da sie das Angebot auch nicht
an Dritte weitergegeben habe, bestehe kein Provisionsan-
spruch des Kligers gegen sie. Die Erwerberin des Grundstiicks
sei keine Tochtergesellschaft von ihr. Sie sei auch an die-
ser Gesellschaft nicht beteiligt. AuBerdem sei ihre Informa-
tion tiber das Grundstiick durch den Mekler Ziehr erfolgt. Der
Kliger habe auch keinen Alleinverkaufsauftrag gehabt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, Mit ihrer
Berufung hat die Beklagte die Abweisung der Klage begehrt.
Der Klédger hat AnschluBSberufung eingelegt mit dem Antrag,
die Beklagte zu verurteilen, ab 16. Oktober 1973 auf den
Urteilsbetrag statt 8,5 % Zinsen 12 ¥ Zinsen zu zahlen.

Das Oberlandesgericht hat die AnschluSSberufung in vollem
Umfang und die Berufung mit der MaBgabe zuriickgewiesen, da8
Zinsen ab 17, Mai 1973 nur in H8he von 4 % zu zahlen sind.
Mit der Revision begehrt die Beklagte weiterhin die voll-
stdndige Abweisung der Klage.

In dem zur miindlichen Verhandlung iiber die Revision
anberaumten Termin vom 8., Dezember 1976 war der Kliger nicht
vertreten.

Die Beklagte beantragt,

durch Versdumnisurteil gem#f ihrem Antrag
zu entscheiden.
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Entscheidungsgriinde:

Gegen die Zuldssigkeit der Revision bestehen keine
Bedenken., {ber den Revisionsantrag war daher sachlich zu
entscheiden, und zwar durch Versdumnisurteil (§§ 557,

331 ZPO).

Die Revision hat Erfolg.

Es kann auf sich beruhen, ob die Ansicht der Revision
zutrifft, das Berufungsgericht sei zu Unrecht von dem Zu-
standekommen eines Maklervertrages zwischen den Parteien
ausgegangen. Denn selbst wenn davon ausgegangen wird, dag
ein Maklervertrag zwischen den Parteien dieses Rechtastreits
zustande gekommen sei, kann das Berufungsurteil keinen Be-
stand haben, weil die Voraussetzungen flUr die Entstehung
eines Provisionsanspruches des Klégers fur den zwischen der |
Grundstlickseigentiimerin und der KG als Kiuferin abgeschlos-
senen Kaufvertrag nicht festgestellt sind.

Das Berufungsgericht hat zutreffend erkannt, daB8 die
Entstehung des Maklerlohnanspruchs nach § 652 BGB in der
Regel den Abschlu8 des Hauptvertrages zwischen dem Auftrag-
geber des Maklers und einem Dritten voraussetzt und daS hier
ein solcher Vertrag nicht vorliegt, weil der Kaufvertrag
nicht von der von dem Berufungsgericht als Auftraggeberin
des Maklers angesehenen AG abgeschlossen wurde, sondern von
der KG. Es hat jedoch gemeint, dieser Unterschied zwischen
dem Auftraggeber des Maklers und der Kiuferin des Grund-
stlickes sei unerheblich. Hierzu hat es ausgefilhrt:

Kduferin des Grundstiicks sei zwar nicht die Beklagte,
sondern eine andere Gesellschaft. Diese Verschiedenheit der
beiden Rechtssubjekte seli jedoch wegen der wirtschaftlichen
Identitédt der beiden Gesellschaften unerheblich. Diese wirt-
schaftliche Identitidt ergebe sich daraus, da8 sowohl die Be-



klagte als Auftraggeberin des Kliégers als auch die Kiufe-
rin wirtschaftlich von dem Architekten G@lliJ§ beherrscht
wiirden, weil G@l) fast 100 ¥ des Aktienkapitals der Be-
klagten halte und mit einer Einlage von 100,000,- DM al-
leiniger Kommanditist der Kduferin sei, deren Komplemen-
tir-GmbH nur ein Stammkapital von 20,000,- DM habe,

Diese Rechtsauffassung des Berufungsgerichts hilt
der von der Revision erbetenen rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

In Rechtsprechung und Literatur ist anerkannt, dasB
personelle Abweichungen zwischen dem urspriinglich vorge-
sehenen und dem nachtréglich wirklichen Kiufer dem Lohn-
anspruch des Maklers nicht entgegenstehen, wenn das abge-~
schlossene Geschift fiir den Auftraggeber des Maklers wirt-
schaftlich im wesentlichen zu dem gleichen Ergebnis fiihrt
wie ein SelbstabschluB8 (vgl. BGH Urteil vom 9, Mai 1957
~ II ZR 6/56 S. 5 f; Schwerdtner, Maklerrecht Rdn. 135).
Diese Beriicksichtigung wirtschaftlicher Gesichtspunkte hat
dazu gefiihrt, daB8 ein Provisionsanspruch in den Fillen be-
jaht wurde, in denen zwischen dem Erstinteressenten und
dem spiteren Vertragspartner des Hauptvertrages besonders
enge perstnliche Beziehungen (nahe Familienangehdrige) oder
besonders ausgepridgte wirtschaftliche Beziehungen bestanden,
z. B, handelsrechtliche oder gesellschaftsrechtliche Zusam-
menhiinge (vgl., BGH NJW 1976, 1844, 1845; Schwerdtner aal
jewells mit weiteren Nachweisen). Diese Auffassung beruht
auf der zutreffenden Erwigung, daB8 sich der Auftraggeber
des Maklers in den FHdllen, in denen ihm der Erfolg des
Hauptgeschifts wirtschaftlich zugute kommt, nicht darauf
berufen kann, daB nicht er, sondern eine andere Rechts-
person den Hauptvertrag abgeschlossen hat,
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Das Vorliegen solcher Voraussetzungen fir einen Pro-
visionsanspruch des Kligers ist hier Jjedoch von dem Beru-
fungsgericht nicht festgestellt,

Das Berufurigsgericht ist davon ausgegangen, daf die AG
der Auftraggeber des Klégers gewesen sei. Gekauft wurde das
Grundstiick von der KG, an der allerdings der Hauptaktionir
der AG wesentlich beteiligt ist. Das rechtfertigt jedoch
noch nicht die Annahme des Berufungsgerichts, daB es wirt-
schaftlich flir die AG gleich sei, ob das Grundstiick von ihr
oder der KG gekauft worden sei, weil in beiden Fdllen die
Gesellschaften von dem Architekten GEll beherrscht wiirden.
Die Aktiengesellschaft ist eine Juristische Person. Sie wird
von ihrem Vorstand vertreten, der vom Aufsichtsrat bestellt
wird., Die Kommanditgesellschaft ist eine Personengesellschaft
des Handelsrechts. Als solche ist sie zwar keine Jjuristische
Person, sondern eine Gemeinschaft zur gesamten Hand. Die in-
nere Verbundenheit der Gesellschafter ist aber bei ihr so
stark, daB sie sich der Juristischen Person n#hert, Die
Kommanditgesellschaft wird vertreten durch einen oder meh-
rere ihrer Komplementiére. Ein Kommanditist kann nach § 170
HGB nicht organschaftlicher Vertreter der Kommanditgesell-
schaft sein. Angesichts dieser Struktur der beiden Gesell-
schaften kann zwischen einer Aktiengesellschaft und einer
GmbH & Co, KG, um die es sich hier handelt, nicht schon des-
wegen eine volle wirtschaftliche Identitdt in Jjedem Fall an-
genommen werden, weil 99,6 % der Aktien der Aktiengesell-
schaft einer natiirlichen Person gehtren, die zugleich der
einzige Kommanditist der Kommanditgesellschaft ist und deren
Kommanditeinlage das Flinffache des Stammkapitals der Komple-
mentdr-GmbH betrtigt., Auch bei dieser zweifellos starken
wirtschaftlichen Verflechtung besteht die Miglichkeit, das
beide Gesellschaften im Wirtschaftsleben durch ihre ver-
schiedenen Organe voneinander unabhiingig handeln und eige-
ne Interessen verfolgen.



Daraus folgt, daB8 entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts ein Provisionsanspruch des Kligers nicht
schon deshalb bejaht werden kann, weil der Hauptaktionir
der AG nach Auffassung des Berufungsgerichts zugleich die
beherrschende Figur der als Kduferin aufgetretenen KG war.
Die von dem Berufungsgericht als Auftraggeberin des Maklers
angesehene AG und die als Kduferin aufgetretene KG waren
verschiedene Gesellschaften, die im Rechtsverkehr als
selbstiéndige Rechtssubjekte behandelt werden miissen und
die durch ihre Organe unabhiingig voneinander Rechtsgeschif-
te abschlieBen konnten, ohne daB8 daraus der AG ein Anspruch
auf Beteiligung an dem Gewinn des von der KG abgeschlosse-
nen Geschiifts entstand.

Der von dem Kliger geltend gemachte Zahlungsanspruch
kénnte daher nur dann begriindet sein, wenn die beklagte AG
ihre Grundstiickskiufe iUber die KG abgewickelt hiitte oder
den von dem Kléger erteilten Nachweis der Ankaufsmglich-
keit des Grundstiicks unter Versto8 gegen die mit dem Kli-
ger getroffenen Vereinbarungen an die KG weitergegeben hit-
te. Im erstgenannten Fall k¥nnte eine wirtschaftliche Iden-
titdt zwischen Auftraggeber und Kiufer in Betracht kommen
mit der Folge, daB die Beklagte zur Zahlung der Provision
verpflichtet widre., Bei unerlaubter Weitergabe des Ange-
bots an die KG kdnnte die Beklagte zum Schadensersatz we-
gen positiver Vertragsverletzung verpflichtet sein oder
zur Zahlung der von dem Kliger geforderten Provision, so-
fern dies fur diesen Fall in den zwischen den Parteien ge-
troffenen Abreden vereinbart war.
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Da das Berufungsgericht auf Grund des von ihm ein-
genommenen Rechtsstandpunktes in dieser Hinsicht keine
Feststellungen getroffen hat, mu8te das Berufungsurteil
insofern aufgehoben und der Rechtsstreit zur erneuten Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden,
als in dem angefochtenen Urteil zum Nachteil des Beklag-
ten erkannt ist.

Dr. Bukow ist infolge
Krankheit verhindert
Johannsen zu unterschreiben Dr. Buchholz

Johannsen

Kniifer Rottmiiller
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