BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VERSAUMNTIS -

URTEIL Verkiindet am

IV ZR 202/75 29. Se {;glg;r 1976
9

Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Herrn Wilhelm B (N , @ D, "gEED-
1 !

Kldgers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte R vnd (D -
gegen

die Firma F (N 5 Firanzierungs- und Immobi-
lien-Vermittlungsgesellschaft mbH, EMINNINEED, "Gl
Slstrate § ), vertreten durch ihren Geschiéftsfiihrer
Wolfgang N, ebenda,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigte II, Instanz:

Rechtsanwdlte Dres,
N 5"




Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. September 1976 durch
die Richter Professor Johannsen, Dr. Buchholz, Kniifer,
R@ttmﬁller und Dr. Hoegen

-~

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das

" Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlan~
desgerichts Kéln vom 16. Oktober 1975
aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das
Urteil der 26, Zivilkammer des Landge-
richts Kéln vom 4, Dezember 1974 wird

zuriickgewiesen,

Die Beklagte hat die Kosten der Beru-
fung und der Revision zu tragen.

Das Urteil ist wvorliufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger fordert aus ébgetrefénem Recht seiner
Tochter von der Beklagten die Riickzahlung einer Makler-
provision, die er fiir seine Tochter an die Rechtsvorgin-
gerin der Beklagten gezahlt hat.

Die Beklégfe ist Rechtsnachfolgerin einer in der
Rechtsform einer GmbH betriebenen Maklerfirma. Alleinge-
sellschafter und Geschidftsfiihrer dieser Maklerfirma war



Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.prinz.law

Dr. M. Er war zugleich als Mitgesellschafter
zu 50 % an der Firma "Vl @ P AC & Co
KG" (R@il) veteiligt und deren alleinvertretungsberech-
tigter Gesellschafter.,

Im April 1970 bot die Maklerfirma Eigenheime zum
Verkauf an, die von der R{) errichtet wurden, Die Toch-
ter des Klégers schlof mit ihr einen Maklervertrag und
erwarb durch notariellen Kaufvertrag vom 28, April 1970
ein noch zu errichtendes Haus. Noch im Notartermin er-
hielt die Tochter des Klégers wvon dem Vertreter der Mak-
lerfirma eine Rechnung iiber die vereinbarte Provision
in Héhe von 4,185,81 DM, In Héhe dieses Rechnungsbetra-
ges ilibergab der Kliger namens seiner Tochter dem Vertre-
ter der Maklerfirma einen Scheck, der von der Maklerfirma
eingeldst wurde.

- . Mit der im Oktober 1973 erhobenen Klage fordert
der Klidger aus abgetretenem Recht seiner Tochter die ge-
zahlte Provision zuriick. Er ist der Ansicht, die Makler-
firma habe wegen wirtschaftlicher Verflechtung mit der
R@® keine Maklerdienste geleistet und daher eine Makler-
provision nicht beanspruchen diirfen. Von der Doppelstel-
lung des Dr. Minninger habe seine Tochter bei AbschluB
des Makler- und des Kaufvertrages nichts gewufit, Sie
habe davon erst durch ein Rundschreiben der R} vom
3. November 1971 erfahren und dann die Zusammenhénge
Uberpriift, nachdem ihr das Urteil des Bundesgerichts-
hofes vom 12, Mai 1971 (NJW 1971, 1839) bekannt gewor-
den sei.

Die Beklagte bringt vor, die Tochter des Kligers
habe von der Stellung des Dr. M in der Makler-
firma durch deren Werbeprospekt und das Vertragsformu-

lar und von der Beteiligung des Dr. M a» der RED
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bei Abschlufl dées Kaufvertrages Kenntnis erlangt. Es
verstoBe gegen Treu und Glauben, wenn der Kliger nun-
mehr die Maklervergiitung zurilickfordere, nachdem seine
Tochter die Dienste der Maklerfirma zu ihrem Vorteil ge-
nutzt habe. Die Maklerfirma hasbe aus ihrer Tatigkeit
auch keinen unangemessenen Gewinn erzielt, sondern wdh-
rend der Jahre 1965 bis 1971 mit Verlust gearbeitet.
Eine etwaige Bereicherung sei daher weggefallen,

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen Teil
des geltend gemachten Zinsanspruchs stattgegeben. Auf die
Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht die Kla-
ge abgewiesen. Mit seiner von dem Berufungsgericht zuge-
lassenen Revision erstrebt der Kl&ger die Wiederherstel-
lung des erstinstanzlichen Urteils.

In dem zur Verhandlung iiber die Revision anbe-

raumten Termin vom 29, September 1976 war die Beklagte
nicht vertreten.

Der Kliger hat beantragt,

durch Versdumnisurteil gemdfi seinem Antrag
zu entscheiden,

Entscheidungsgriinde:

Gegen die Zuldssigkeit der von dem Berufungsge-
richt zugelassenen Revision bestehen keine Bedenken, Uber
den Revisionsantrag war daher sachlich zu entscheiden,
und zwar durch Versiumnisurteil (8§ 331, 557 ZPO).



Die Revision fiihrt zur Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils.

Das Berufungsgericht ist in Ubereinstimmung mit
der in der Berufungsinstanz von beiden Parteien vertre-
tenen Rechtsansicht zutreffend davon ausgegangen, daB zwi-
schen der Maklerfirma und der R@l) eine so enge wirtschaft-
liche Verflechtung bestand, daB sie keine Maklerdienste
leisten konnte und ihr daher ein gesetzlicher Provisions-
anspruch nach § 652 Abs. 1 BGB nicht zustand.

Weiterhin hat das Berufungsgericht beachtet, daB
der im Schuldrecht geltende Grundsatz der Vertragsfrei-
heit die Parteien des Maklervertrages nicht gehindert hat-
te, eine Maklerprovision auch fiir den Fall zu vereinbaren,
daBl zwischen der Maklerfirma und der VerkZuferfirma ein
enger wirtschaftlicher Zusammenhang besteht. Es hat je-
doch in fiir das Revisionsgericht bindender tatrichterli-
cher Wiirdigung der Umsti@nde festgestellt, daB8 eine solche
Vereinbarung zwischen der Maklerfirma und der Tochter des
Kldgers nicht zustande gekommen ist., Diese Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts sind ebenso wie die Ansicht des Be-
rufungsgerichts, daB ein nachtrédglicher Wegfall der Be-
reicherung nicht dargetan sei, frei von Rechtsirrtum,

Das Berufungsgericht ist demnach zutreffend da- .
von ausgegangen, dafl die Maklerfirma um die gezahlte Mak-
lerprovision ungerechtfertigt bereichert war und die Be-
klagte fiir diese Verbindlichkeit haftet. Es hat jedoch
die Klage abgewiesen, weil der Anspruch des Klégers ver-
wirkt sei., Hierzu hat es ausgefiihrt:




Vs

Fir die Riickforderung von Maklerprovision wegen
wirtschaftlicher Beteiligung des Maklers an der Verkiu-
ferfirma sei wesentlich, daB im Geltungsbereich des Ge-
setzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom 4, No-
vember 1971 (BGBl1 I S. 1745) ein solcher Anspruch in-
nerhalb eines Jahres seit der Leistung verjdéhrt. Das ge-
nannte Gesetz kdnne zwar auf die Vermittlung von Kauf-
eigenheimen oder Eigentumswohnungen nicht entsprechend
angewendet werden., Sein gesetzgeberischer Zweck, dem
Makler in méglichst kurzer Zeit dariiber Klarheit zu ver-
schaffen, ob der Auftraggeber Folgerungen aug dem Pro-
visionsverbot bei wirtschaftlicher Verflechtung ziehen
will oder nicht, treffe jedoch in gleichem MaBe auf
den hier vorliegenden Tatbestand des Kaufs eines Eigen-
heimes zu, Die Mdglichkeit, dieasem Umstand Rechnung zu
tragen, biete das Rechtsinstitut der Verwirkung. Hier
habe die Tochter des Kldgers die jetzt zuriickgeforderte
Provision am 24, April 1970 gezahlt. Erst im Februar 1973
habe sie Riickerstattung gefordert, Der bloBe Zeitablauf
trage zwar den Verwirkungseinwand noch nicht, Hier komme
jedoch hinzu, daf3 die Tochter des Klédgers in der Lage ge-
wesen sei, sich im Oktober 1971 oder jedenfalls im folgen-
den Monat Kenntnis iiber die Rechtslage zu verachaffen.
Die Rechtsvorgiingerin der Beklagten habe daher erwarten
diirfen, dafl ihr ein etwaiger Rechtsanspruch aus der Ver-
gangenheit unverziiglich mitgeteilt werde, und nicht zu
gewdrtigen brauchen, daf der im April 1970 abgeschlossene
Geschéftsvorgang erst im Februar 1973 wieder aufgerollt
und dann im Oktober 1973 gerichtlich ausgetragen werde.
AuBerdem sei der Beklagten eine Provisionsriickzahlung
nicht mehr zuzumuten, da sie sich einer Vielzahl von An-
spruéhsstellern gegeniibersehe und dadurch nachtriglich
und unvermutet in ihren Berechnungen gesttrt wiirde,



, Diese Rechtsauffassung des Berufungsgerichts
wird von der Revision mit Recht angegriffen.,

Das Rechtsinstitut der Verwirkung ist ein Son-
derfall des in § 242 BGB normierten Grundsatzes von Treu
und Glauben im Rechtsverkehr. Mit der Verwirkung soll
die illoyal verspdtete Geltendmachung von Rechten gegen-
iiber dem Verpflichteten ausgeschlossen werden (BGHZ 25,
47, 52).

Mafgebend ist dabei das nach den Gesichtspunkten
von Treu und Glauben zu beurteilende Verhalten der Betei-
ligten (BGH aa0). Der Senat hat in einem #hnlich gelager-
ten Fall durch sein erst nach ErlafS der Entscheidung des
Berufungsgerichts verdffentlichtes Urteil vom 8, Okto-
ber 1975 - IV ZR 13/75 (WM 1975, 1208) entschieden, da8
weder ein Zeitraum von sieben Jahren zwischen Zshlung
und Riickforderung der Provision noch die in § 5 Satz 2
des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom
4, November 1971 (BGBlL I S. 1745) normierte Verjihrungs-
frist von einem Jahr, noch die Tatsache, daB8 viele Makler
sich in der gleichen Weise wie die Beklagte Vorteile ver-
schafft haben und sich daher einer Vielzahl von Riick-
zahlungsanspriichen gegeniibersehen, es rechtfertigen, in
dem Riickzahlungsbegehren des Glaubigers einen VerstoS8
gegen Treu und Glauben zu erblicken. Der Senat sieht kei-
nen AnlaB, von dieser Rechtsprechung abzuweichen,




Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Johannsen Dr. Buchholz Kniifer

Rottmiiller Dr., Hoegen
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