.Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: ' nein

BGB § 652

Der Geschidftsfiihrer einer GmbH kann bei dén von
dieser Gesellschaft geschlossenen Vertrigen {iber
den Verkauf von Grundstiicken fiir den Kiufer keine
Maklerdienste leisten. Das gilt auch dann, wenn
Vertragspartner des Maklervertragsféine offene
Handelsgesellschaft ist, deren persdnlich haften-~
der und vertretungsberechtigter Gesellschafter der
Geschéftsfilhrer der GmbH ist.

BGH, Urt. v. 8. Oktober 1975 - IV ZR 13/75 - OLG Minchen
- I LG Minchen I
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IV ZR 13/75 URTEIL Verkiindet am

8. Oktober 1975
Hellmann
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Helga L — ’ ._ -,
. BEEEEstrate W@, |

Kligerin und Revisionskligerin,
- Prozefbevollmdchtigte: Rechtsanwilte PEEEEE und G - ’
gegen
die Firma A, L e - & Co. KG, g.erse'tzlich Qertreteﬁ

durch den Komplementir Wolfgang LefR, B rumnEn .,
FO—— 0

Beklagte und Revisionsbeklagte,

" - ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. KR -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 4. Juli 1975 durch
die Richter Professor Johannsen, Dr. Bukow, Dr. Buchholz,
Rottmiiller und Dr. Hoegen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 9. Ziviisenats des OberlandeSr..
‘gerichts Minchen vom 24, September 1974 auf-
gehoben. | |

Die Befufung der Beklagten gegen das Ur-
teil der 11. Zivilkammer des Landgerichts
Minchen I vom l4. Februar 1974 (berichtigt
mit Beschlufl vom 21. Mirz 1974) wird zuriick-
gewiesen.

Die Beklagte trégt die Kosten der Berufung und
der Revisien. | ' '

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&gerin verlangt eine an die Beklagte gezahlte
Provision Wegen‘fehlenden Rechtsgrundes zuriick.

Durch notariellen Vertrag vom 18. November 1966 hat
die Kldgerin von der Firma Fafiiiliiid- gl -Bautriger-
gesellschaft mbH (Bautrégér) eine Eigentumswohnung zum
Preis von 62.750 DM gekauft. Vor dem Ankauf der Eigen-
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tumswohnung hat die Kléigerin am 10. Mirz 1966 eine vor-
gedruckte "Prov151onsvere1nbarung" mlt der Beklagten ‘
unterzeichnet. In dieser ist bei der Benennung der
VertragsschlieBenden die Beklagte als Immobilienfirma
bezeichnet. Weiter heiBt es darin, die Klégerin habe
Kenntnis davon, daB die Beklagte den Alleihauftrag zur
Vermittlung der Eigentumseinheiten habe. Es folgen so-
dann Bestimmungen dariiber, daf die Beklagte eine Vermitt-
lungsproviSion von 4 % aus dem Gesamtpreis der von dem
Bautrdger zu erwerbenden Elgentumselnhelt zu zahlen habe
und iiber die Fdlligkeit, Berechnung bzw. Ruckvergutung
dieser Provision im Falle des Riicktritts vom Vorvertrag

mit dem Bautriger. AuBerdem ist in Nr. IV Abs. 4 der
Prov151onsverelnbarung bestimmt:

"Bei AbschluB des notariellen Vertrages mit:
dem Bautriger besteht hinsichtlich der Pro-
vision keinerlei Ruckerstattungsanspruch mehr."

Am Schlufl der Provisionsvereinbarung wird die Be-
klagte wiederum als Immobilienfirma bezeichnet.

Zwischen dem Bautridger (Verk#ufer) und der Be-
klagten bestanden enge wirtschaftliche und perstnliche
Beziehungen,

Die Beklagte wurde am 10. Januar 1958 als offene
Handelsgesellschaft in das Handelsregister eingetragen.
Gesellschafter waren Dipl.-Volkswirt Wolfgang Le- und
seine Ehefrau Anna-Maria Lefil] in M. Die Firma lau-
tete: Fa., A. Lelll & Co. Seit dem 21, Februar 1969 wird
die Beklagte in der Rechtsform einer Kommanditgesell-
schaft gefilhrt. Der perstnlich haftende Gesellschafter
ist Dipl.-Volkswirt Wolfgang LeW, seine Ehefrau ist
Kommanditistin mit einer Kommanditeinlage von.5.000 DM.
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Die Firma Fa@illll - @ -Bautrigergesellschaft -
m.b.H. wurde mit Geséllschaftsvertrag vom 6. April
1957 gegriindet und am 13, Mai 1957 in das Handelsre-
gister des AG Minchen unter HRB Nr. Wl eingetragen.
Ihr Stammkapital betrdgt DM 170.000, seit 1566 |
300.000 DM, Dipl.-Volkswirt Wolfgang Lel ist seit
der Griindung Gesellschafter und alleiniger Geschifts-
fithrer. ‘ ’

Im Hinblick auf diese wirtschaftliche und persén-
liche Verflechtung zwischen der Beklagten und dem Bau-
triger fordert die Kligerin die von ihr gezahlte Pro-
vision in Hthe von 2.510 DM zurilick. Sie ist der Ansicht,
zwischen ihr und der Beklagten sei ein Maklervertrag
zustande gekommen; die Beklagte habe jedoch wegen der
Verflechtung mit dem Bautriger keine Maklerdienste
leisten kdnnen und sei daher um die gezahlte Provision
ungerechtfértigt bereichert.

Die Beklagte hat vorgebracht:

Von einer Beherrschung des Bautridgers durch sie
oder ihren persénlich haftenden Gesellschafter Wolfgang
Leeb kdnne nicht die Rede sein, AuBerdem habe Herr Wolf-
gang Le. als Geschidftsfilhrer der Verk#uferin unter der
laufenden Aufsicht eines Gesellschafterausschusses der |
Verk#uferin gestanden. Auch sei ein Anspruch auf Riick-
gewshr von Provisionszahlungen vertraglich ausgeschlos-—
sen worden (Ziffer IV der Vereinbarung). Sie habe auch
erhebliche Aufwendungen fir den Verkauf der Eigentums-
wohnungen gehabt und sei nicht mehr bereichert.
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AuBérdem~habe sie ihre Verflechtung mit dem
Bautrédger in der Uffentlichkeit und auch gegeniiber
der Klagerln nicht verschwiegen. Ihre Geschéftsriume
und die des Bautragers h&tten sich nebeneinander be-
funden., Sie habe in Inseraten auf die Objekte mit
dem Zusatz'hingewiesen; daB sie den‘Alléinverkauf
Ubernommen habe. In dem notariellen Kaufveftrag sel
ausgewiesen, daB Wolfgang Lel' Geschdftsfiihrer der
Verkduferin sei. In Kenntnis dieser Tatsache habe die
Klégerin die Provision bezahlt. Sie, die Beklagte, habe
- durch den Verkauf betrichtliche personelle und sach-
llche Kosten fiir die Werbung gehabt. Sie habe die In-
teressenten individuell beraten.

- Der Vertrag mit der Kl&gerin sei kein Maklerver-
trag, sondern ein Vertrag eigener Art, der im Rahmen
der Vertragsfreiheit zuldssig sei.

Das Landgericht”hat der Klage stattgegeben. Auf
die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht:
das Urteil des Lahdgerichts aufgehoben und die Klage
abgew1esen. Mit ihrer von dem Berufungsgerlcht zugelas-
~ senen Revision verfolgt die Kldgerin ihr Klagebegehren
weiter. Die Beklagte bittet um Zuruckwelsung des Rechts-
mittels. |

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht hat die Klage mit der Begriin-
dung abgewiesen, bei der zwischen den Parteien zustande

RN
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gekommenen Vereinbarung handéle es sich nicht um einen
Maklervertrag, sondern um einen Vertrag eigener Art
und auBerdem verstoBe die Klédgerin mit der Riickforde-
rung der von ihr geleistetén Zahlung gegen Treu und
Glauben. Diese Réchtsauffassung des Berufungsgerichts
h#lt. der von der Revision erbetenen rechtlichen. Nach-
priifung nicht stand.

1. Bei der Provisionsvereinbarung vom 10. Mirz 1966
handelt es sich um einen Maklervertrag im Sinne von
§ 652 BGB.

Die Beklagte ist eine Maklerfirma und als solche
sowohl bei ihren WerbemaBnahmen fiir den Verkauf der
Eigentumswohnungen als auch bei dem AbschluB der vorge-
druckten Provisionsvereinbarung vom 10. Mirz 1966 auf-
getreten. Auflerdem heiflt es in der Pfovisiohsvereinba-‘
rung u.a., die Kligerin habe Kenntnis davon, da8 die Be-
klagte Alleinauftrag zur Vermittlung der Eigentumsein-
"heiten habe und sich verpflichte, eine Vermittlungspro—
vision von 4 % aus dem Gesamtpreis der zu erwerbenden
Eigentumseinheit zu zahlen. Bei dieser Sadhlage konnte
die Klégerin die Vorlage der vorgedruckten Provisions-
vereinbarung durch eine Maklerfirma nur als ein Angebot
zum Abschlufl eines Maklervertrages auffassen. Daf3 auch
die Beklagte selbst ihr Verhalten in dieser Weise ver-
standen hat, ergibt sich ganz eindeutig daraus, da8
sie noch im Verfahren vor dem Landgericht davon ausge-
gangen ist, ihr stehe auf Grund der Provisionsvereinba-
rung vom 10. Mirz 1966 ein Anspruch auf Maklerlohn zu
(Vgl. insbesondere S. 5 ihrés Schriftsatzes vom 26. No-
vember 1973). Erst'in der Berufuhgsbégrﬁndung hat sie

das Bestehen eines Maklervertrages in Abrede gestellt und

er oemm
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das Vorliegen einer Vereinbarung eigener Art zur Ab-'
geltung ihrer Tdtigkeit im Rahmen des Verkaufs der .
Eigentumswohnung behauptet. Das Berufungsgericht geht
zwar davon ‘aus, daB die Provision nach dem Wortlaut _
des Vertrages als “Vermitﬁlungsprovision“ gezahlt werden
sollte. Es ist jedoch der Auffassung, der Kligerin sei
bekannt gewesen, daB die Leistung der Beklagten nicht
in einer Vermittlung habe bestehen sollen. Diesen

SchluB zieht das Berufungsgericht daraus, daB die Kli-
gerin gewuBt habe, daB die Beklagte den_Alleinauftrag‘
zur Vermittlung der Kidufer der Eigentumswohnungen hatte
und daB die Verkiuferin eine Bautrigerin war. Beide Par-
teien seien deswegen von der Verkaufsbereitschaft der
Verkiuferin ausgegangen. ' | '

Auch in einem solchen Fall kann ein Makler als
"Doppelmakler fiir den Verkdufer und den Kiaufer tétig .
werdén; wenn er in der Lage ist, den AbschluBl des Ver-
trages zu fardern und insbesondere auch, dem Kaufer
Maklerdienste zu leisten, d.h. seine Interessen dem
Verkdufer gegeniiber zu vertreten. Dazu hatte die Beklag—
te sich der Kligerin gegeniiber nach dem Wortlaut des’
Vertrages, wie -er von dieser nicht anders aufgefaBt
werden konhte, verpflichtet und diese hatte ihr fur
diese THtigkeit einen Maklerlohn versprochen.

Solche Maklerdienste hat die Beklagte der Kligerin
wegen lhrer engen wirtschaftiichen Verflechtung mit dem.
Bautriger, dem Verkiufer nicht geleistet und nicht leisten
kénnen. Nach der stindigen Rechtsprechung des Senats
(vgl. zuletzt NJW 1974,'1130) werden solche Maklerdienste
nicht geleistet, wenn der Makler seinem Auftnaggeber
einen Vertrag mit einer Kapitalgesellschaft vermittelt,




-8 -

an der er selbst kapitalméﬁig mafigeblich beteiligt ist
und. deren Gesqhéftsfﬁhrung er beherrscht. Bei einer
solchen Behérrschung-der Kapitalgesellschaft durch den
Makler 1&8t sich nicht mehr von einer vermittelnden
Tatigkeit desiMaklers im Sinne des § 652 BGB sprechen.
Darliber hinaus kommt der Makler in einem solchen Fall
in einen Interessenkonflikt und besitzt nicht mehr die
Unparteilichkeit, mit der der Auftraggeber rechnen
darf. Solche Umstinde lagen hier vor.

Zu den maBgeblichen Zeitpunkten (AbschluB des Mak-
lervertrages und des Kaufvertrages) war der Diplbm-Volks—
wirt Wolfgang Lell der alleinige Geschiftsfilhrer der Bau-
tréger GmbH. Darliber hinaus war er mit 43,33 % des Stamm-
kapitals als Gesellschafter an dieser GmbH beteiligt. Er
hatte ferner von ihr den Alleinauftrag, die VerduBerung
der Eigentumswohnungen zu "vermitteln". Zugleich war er
zusammen mit seiner Ehefrau Gesellschafter der Beklagten
(Maklerfirma), die damals noch die Rechtsform einer of-
fenen Handelsgesellschaft aufwies. Aus dieser Konstellation
efgibt sich, dafl die Beklagte auf Grund der'Stellung ihres
Gesellschafters Wolfgang Lell bei dem Bautriger praktisch
allein dariiber entscheiden konnte, mit wem die Vertrége
liber Eigentumswohnungen zustande kamen. Eine Vermittlungs-
titigkeit mit einem Dritten, wie sie in § 652 BGB voraus-
gesetzt wird, konnte daher bei dieser Sachlage nicht er-
folgen. Soweit die Beklagte sich darauf beruft, ihr per-.
‘sanlich‘haftender Gesellschafter Wolfgang_Ldllihabe-als
Geschidftsfilhrer des Bautrdgers unter der laufenden Auf-
sicht eines Gesellschafterausschusses des Bautrﬁgers
gestanden, éhdért das nichts an seiner beherrschenden
Stellung, da ihm trotz des Vorhandenseins dieses Aufsichts-
organs ein weitgehender Ermessensspielraum verblieb, inner-
halb dessen er selbstdndig entscheiden konnte.
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Zwar wiren die Parteien wegen des im Schuldrecht
herrschenden.Grundsatzés der Vertragsfreiheit nicht ge-
hindert geﬁesen,'eine Provision auch fiir den Fall zu
vereinbaren, daB zwischen dem Makler und dem Verkiufer
ein enger wirtschaftlicher Zusammenhang besteht. In
diesen Fédllen kann ein dahingehender Wllle nur bei
einer klaren Sachlage angenommen werden. Der Kidufer
mufl erkannt haben, daB er nach dem von ihm gegebenen
Versprechen eine Provision schuldet, ohne daB sein
,Vertragsgegner fiir ihn Maklerdienste als Makler leistet

Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen, da8
der Anspruch der Kl&gerin auf Rickgewdhr der geleiste-
ten Provision nach IV der Vereinbérung vom 10, Mirz
1966 ausgeschlossen sei. Darin heiBt es:

" Nach Abschlufl des notariellen Vertrages
mit dem Bautrdger besteht hinsichtlich
der Provision kelnerlei Ruckerstattungs-
anspriiche mehr. "

Diese Vereinbarung kann nur{bezogen_werden auf den
Fall, daB die Beklagte vermittelnd als Makler titig ge-
worden war und dadurch einen Anspruch auf eine Makler-
provision erlangt hatte. Dieser Anspruch sollte mit
dem AbschluB des notariellen Vertrages fillig werden.
Ein Anspruch auf Rﬁékzahlung .dieser Provision sollte
nicht bestehen, wenn der Kaufvertrag aus 1rgende1nem
Grunde nicht durchgefiihrt wurde.

» Die'Klégerin konnte die Klausel nicht dahin ver-
stehen, daB sie nach AbschluB eines notariellen Vertra-
ges eine Provision Jedweder Art, die sie gezahlt hatte,
‘nicht mehr sollte zuriickfordern diirfen.
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Danach hat die Beklagte die Provision ungerecht
empfangen. Die Kligerin kann sie nach § 812 Abs. 1
Satz 1 BGB als ungerechtfertigte Bereicherung zuriick-
fordern, |

Das‘Berufungsgericht ist zutreffend davon ausge- '
gangen, daB eine Verwirkung des Anspruché der Kl&gerin
nicht eingetreten ist, weil nicht festgestellt werden
kann, daB der Kligerin vor der Geltendmachung,des'RﬁCk-
zahlungsanspruchs die wirtschaftliche Verflechtung zwi-
schen der Beklagten und dem Bautriger bekannt war. Ihm
kann jedoéh nicht darin zugestimmﬁ werden, daf die Kl&-
gerin mit der Geltendmachung ihres Riickerstattungsan-
spruches gegen Treu und Glauben verstoBe. Zur Begriin-
dung dieses Rechtsstandpunktes bezieht sich das Beru-
fungsgericht - wie siéh aus der Verweisung auf sein Ur-.
teil vom 29. Oktober 1973 - 9 U 1916/73 - ergibt - auf
die Entscheidung des Reichsgefichts in RGZ 160, 349 ff.
Es ist der Ansicht, daB hier ein gleichgelagerter Fall
vorliege. Dieser Ansicht kann Jedoch nicht gefolgt wer-
den. Die genannte Entscheidung des Reichsgerichté be-
trifft einen Fall, in dem beide Parteien von einer un-
zutreffenden Geschiftsgrundlage ausgingen. Diese Fallge-
staltung liegt hier jedoch nicht vor. Beide Parteien sind
zwar bei Abschluf des Maklervertrages davon ausgegangen,
daB die vereinbarte Maklerprovision rechtens sei. Sie
taten es jedoch aus Verschiedenen Grinden. Die Kl&gerin
ging davon aus, dafB die Beklagte die vergiitungspflichtige
Tdtigkeit eines unabhidngigen Maklers entwickeln werde,'
Die Beklagte kannte dagegen den richtigen Sachverhalt.
Sie hat.siéh daher nicht iiber die-Geschéftsgrundlage,'son;
- dern duBerstenfalls iiber den rechtlichen Bestand ihrer
Pro#isionSforderung geirrt. Sie-konhterdaher'nicht damit
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rechnen, daB die Kligerin nach Aufdeckung des wirklichen
Sachverhalts den Anspruch auf Riickzahlung der von ihr
geleisteten Provision nicht geltend machen werde. Schon
daraus ergibt sich, da8B alleln der zwischen dem Ab~
schluB des Vertrages und der Geltendmachung des Ruck—
forderungsanspruchs verflossene Zeitraum von 51eben
Jahren nicht die Annahme rechtfertigt, die Klégerin
verstofBle mit ihrem Ruckforderungsverlangen gegen Treu
und Glauben. a

"Eine andere Betrachtungsweise rechtfertigt sich
"auch nicht aus dem von dem Reichsgericht in RGZ 166,
113 ff aufgestellten Grundsatz, wonach der Rechtsbe-
griff der Unzuldssigkeit der Rechtsausiibung Raum fir
die Beachtung eines Jjeden Gesichtspunktes last, welcher
der Erreichung wahrer innerer Gerechtigkeit dient. Denn
die Beklégte hat sich unter Ausnutzung der damals beste-
henden Verhdltnisse auf dem Baumarkt in Form der Erlan-
gung einer ihr in Wirkiichkeit nicht zustehenden Mak-
"lerprovision einen Vorteil verschafft, mit dessen Fort-
bestehen sie bei der Aufdeckung ihrer wirtschaftlichen
Verflechtung mit dem Bautriger nicht rechnen konnte.

Dem'Berufungsgericht kann auch nicht darin zuge-
stimmt werden, daB die Geltendmachung des Riickforde-
rungsanspruchs der Kldgerin deswegen gegen Treu und
Glauben verstoSBe, ‘weil die Riickforderung solcher
Leistungen zu einer Flut von Prozessen und zu Firmen-
zusammenbriichen fiihren k&nne. Denn die Tatsache, dafB
sich eine,Vertragspartel in vielen F&llen in widerrecht-
licher Weise einen. Vermbgensvorteil verschafft hat, kann
nicht die'Annahme rechtfertigen, daB der die Riickzahlung
begehrende Vertragspartner bei der Geltendmachung seines
Rechts gegen Treu und Glauben verstoBe.
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SchlieBlich kann die Abweisung der Klage auch
nicht darauf gestiitzt werden, da8 nach § 5 Satz 2 des
Gesetzes zur Regelung der Vohnungsvermittlung vom
4. November 1971 (BGBL I S. 1745) der Anspruch auf
-RUckforderung einer zu Unrecht gezahlten Maklergeblhr
innerhalb eines Jahres von der Leistung an verjidhrt.
Das genannte Gesetz betrifft nur die Vermittlung von
Wohnungen, die in ungleich gréBerer Zahl vorkommt als
die Vermittlung von Grundeigentum. Aus ihm lassen sich
daher keine Schliisse auf die Liegenschaftsmakelei
ziehen.

Der Senat braucht nicht dariiber zu entscheiden,
ob Fdlle denkbar sind, in denen der Bereicherungsan-
spruch des Vertragspartners des Maklers wegfdllt oder
. gemindert wird, weil Leistungen des Maklers entgegen-
genommen worden sind, die {iblicherweise zu vergliten sind.
Denn trotz des in dem Urteil des Landgerichts (Bl. 33/3L4
GA) enthaltenen Hinweises, die Beklagte habe nicht hin-
reichend dargetan, daB ihre fiir die Kligerin erbrachten
Leistungen die HShe der ge;ahlten Provision erreichtén,
sdndernllediglich allgemein vorgetragen,‘sié habe an-
1dBlich der VerduBerung des Objekts erhebliche Unkosten
gehabt, hat die Beklagte in der Berufungsinstanz hierzu
nichts Ndheres vorgetragen.
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Da demnach der Anspruch der Kligerin auf Riick-
gewdhr der geleisteten Maklerprovision begriindet ist,
war das Berufungsurteil aufzuheben und die Berufung der
Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts zuriickzu-
weisen. |

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Johannsen ‘ Dr. Bukow ist Dr. Buchholz .
beurlaubt und -
dadurch verhindert
zu unterschreiben.

Johannsen

Rottmiller Dr. Hoegen
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