Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB § 652

Ein Handelsvertreter kann nicht zugleich fiir den
geworbenen Kunden als Makler tatig werden und fiir
das vermittelte Geschidft Provision verlangen.
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NDer IV. Zivilsenal des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 23. November 1973
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haufl und die Rich-
ter Professor Johannsen, Dr. Pfretzschner, Dr. Reinhardt
und Dr. Bukow

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 23. Januar 1973 wird zuriickge-
wiesen.
Der Beklagte trdgt die Kosten der Revi-
sion.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte war auf Grund eines Vertrages vom
11. Mai 1969 als Handelsvertreter fiir den Architekten
R- tdtig, der Typenhduser zu Festpreisen errichtete
und hierfiir Abnehmer suchte. Er erhielt von R fiir
jeden erlangten Auftrag eine Provision in Hthe von 4 %
des Festpreises zuziiglich 11 % Mehrwertsteuer.

Am 12, Juli 1970 verhandelte der von dem Makler
J- begleitete Beklagte mit dem Kliger wegen der Er-
richtung eines solchen Typenhauses auf einem vorhande-
nen Baugrundstiick. Der Kldger bestellte bei REJiP auf
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einem Vordruck ein Eigenheim zum Festpreis von 58 830,-- DM
zuziiglich 8 900,-~ DM fiir Garage und Heizungsraum, mithin
zum Gesamtpreis von 67 730,-- DM, Zugleich unterzeichnete
er eine "Courtage-Rechnung'" des Beklagten liber 5 108,12 DM
zuziiglich 561,88 DM Mehrwertsteuer, insgesamt 5 670,-- DM.
Die Rechnung enthielt die Bestimmung: "Dieser Betrag ist
im Festpreis enthalten". Der Beklagte liefl jedoch bei dem
Kldger einen nur Zahlen aufweisenden Notizzettel zuriick,
auf dem er zundchst wie in dem Kaufantrag den Festpreis
von 58 830,-- DM und die 8 900,-- DM fiir Sonderleistungen
zu 67 730,-- DM zusammengerechnet, dann aber den Betrag
der Courtage-Rechnung mit 5 670,-- DM hinzuaddiert und die
Endsumme von 73 400,-- DM niedergeschrieben hatte. Der Mak-
ler J. fiigte - nach der Behauptung des Beklagten so-
gleich, nach der Darstellung des Kldgers spidter bei einer
verlangten Aufkldrung - zwei weitere Additionen hinzu. In
der einen rechnete er den von R. verlangten Festpreis
von 58 830,-- DM und den 5 670,-- DM betragenden Courtage-
anspruch des Beklagten zu 64 000,-- DM zusammen. Zu die-
sem Betrag hatte der Beklagte das Typenhaus in Zeitungs-
anzeigen angeboten. In der weiteren Rechnung schlug er

den 64 000,-- DM die fiir Sonderleistungen vereinbarten

8 900,-- DM hinzu und gelangte so ebenfalls zu der vom
Beklagten ausgeworfenen Endsumme von 73 400,-- DM,

Der Architekt REJJP nahm den Auftrag unter dem

15. Juli 1970 wie im Vordruck vorgesehen zum Gesamtpreis
von 67 730,-- DM an., Der Kldger zahlte die Courtage von

5 670,-- DM in voller Hohe an den Beklagten, nachdem die-
ser den Baubeginn davon abhidngig gemacht hatte. Das Haus
wurde errichtet. REP bestand auf der Zahlung des Ge-
samtpreises von 67 730,-- DM ohne Abzug der an den Be-
klagten gezahlten Summe mit der Begriindung, sein Ver-



treter sei zur Berechnuny eciner Courtape nicht berech-
tigt gewesen; er habe den RBeklagten wepen seines Ver-
haltens fristlos entlassen.

Der Kl&dger hat den Beklagten auf Riickzahlung der
geleisteten 5 670,~- DM nebst Zinsen in Anspruch genom-
men. Er hat sich auf die schriftliche Zusicherung in der
Rechnung gestlitzt, die Courtage sei im Festpreis des er-
teilten Auftrags enthalten, und abweichende miindliche
Vereinbarungen gem&f den Zahlen des Notizzettels, die
ihm unverstédndlich geblieben seien, bestritten.

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten.
Er hat behauptet, mit dem Kl&ger auf der Grundlage des
Preises von 64 000,-- DM (58 830,-- "Restpreis" fiir
Rémer und 5 670,-- DM Courtage) verhandelt und abge-
schlossen zu haben, zu dem er das Typenhaus mit Billi-
gung R@P in seinen Anzeigen angeboten und in etwa
zwanzig Fdllen auch verkauft habe. Der Preis habe sich
um 8 900,-- DM flr die Sonderleistungen auf insgesamt
73 400,-- DM erhtht, wie auf dem Notizzettel errechnet.
Dem Kl&dger sei dieses Zahlenwerk vor der Unterzeichnung
der Urkunden eingehend erliutert worden; er sei einver-
standen gewesen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; das Beru-
fungsgericht hat ihr bis auf eine Klirzung des Zinsanspruchs
stattgegeben. Der Beklagte begehrt mit der zugelassenen
Revision die Wiederherstellung des erstinstanzlichen
Urteils.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daf
der Kaufpreis in dem Kaufantrag als Festpreis und die
Courtage in der Rechnung des Beklagten als Bestandteil
des Festpreises bezeichnet worden ist. Es hat Bedenken
getragen, auf Grund des Beweisergebnisses festzustellen,
der Kliger sei vor der Unterzeichnung dieser beiden
Schriftstiicke dariiber aufgekldrt worden, daB er entge-
gen deren Wortlaut die Courtage iiber den Gesamtkaufpreis
von 67 730,-- DM hinaus zu zahlen habe. Das Berufungsge-
richt hat indessen seine Entscheidung nicht damit be-
griindet, der Beklagte habe den ihm obliegenden Beweils
fir eine solche vom Text der Urkunden abweichende miind-
liche Vereinbarung nicht erbracht. Es hat die Frage of-
fen gelassen und der Klage aus der grundsdtzlichen Erwi-
gung stattgegeben, der Beklagte sei als Handelsvertreter
des Verkdufers nicht in der Lage gewesen, Maklerpflich-
ten gegeniiber dem Kdufer zu ilibernehmen und ordnungsgemif
zu erfilillen; daher kdnne er keine Maklerprovision bean-
spruchen und miisse den empfangenen Betrag als ungerecht-
fertigte Bereicherung zuriickerstatten.

Dieser Ansicht des Berufungsgerichts, die ihm AnlagB
zur Zulassung der Revision gegeben hat, ist zuzustimmen.

Die Revision kann dem Ergebnis nicht mit der Riige
entgehen, der Beklagte sei zu Unrecht als Handelsvertre-
ter des Architekten H'l.. angesehen worden. Die Fest-
stellung ist im unstreitigen Tatbestand des Berufungs-
urteils enthalten; eine Berichtigung ist nicht bean-
tragt worden. Sie beruht auf dem ausdriicklichen, iiber-
einstimmenden Vortrag der Parteien. Der Beklagte hat




ausgefiihrt, sein Vertrag mit R- sei dahin gegangen,
daB er als dessen Vertreter fiir vier namentlich be-
zeichnete Landkreise tdtig werden sollte. Der Kliger
hat sich - insoweit unwidersprochen - auf ein Schrei-
ben R. bezogen, in dem dieser den Beklagten an
zwei Stellen als seinen Handelsvertreter bezeichnet
hat. Diese Vertreterstellung des Beklagten im Ver-
hgltnis zu REP ist unter den Parteien niemals strei-
tig gewesen; aus diesem Grunde ist sie als unstreitig
im Tatbestand festgestellt worden. Hierin liegt der
wesentliche Unterschied gegeniiber der von der Revision
angezogenen Entscheidung BGH LM HGB § 84 Nr. 6(= MDR
1972, 230 = WM 1972, 191). In dem dort behandelten Fall
war es umstritten, ob der Beklagte nach der ausgeiibten
Tatigkeit als Handelsvertreter anzusehen war; das Be-
rufungsgericht hatte die Frage ohne ausreichende tat-
sdchliche Grundlage bejaht. Von einer solchen fehlsamen
Tatsachenwlirdigung kann hier, wo die Feststellung auf
dem iibereinstimmenden Parteivortrag beruht, keine Rede
sein,

Das Berufungsgericht hatte auch keinen AnlaSs,
eine rechtsirrige Verwendung der Begriffe "Vertreter"
bzw. "Handelsvertreter" durch die Parteien fiir mdglich
zu halten und deshalb nach § 139 ZPO entsprechende
Fragen zu stellen. Der Beklagte ist Immobilienmakler.
Er hat seine Vertretereigenschaft im Verhdltnis zu
REP und seine Maklertdtigkeit in bezug auf die Kiufer
ausdriicklich getrennt und einander gegeniibergestellt.
Die Fdhigkeit zu dieser Unterscheidung durfte bei ihm
auf Grund seines Berufes vorausgesetzt werden. Uberdies
sprachen, anders als in dem von der Revision herange-
zogenen Fall, die tatsdchlichen Umstdnde dafilir, daB der
Beklagte seine Stellung rechtlich zutreffend eingeordnet



hatte. Die rdumliche Beschriinkung seines Wirkungskrei-
ses im Vertrag mit R. auf einen genau festgelegten
Bezirk war kennzeichnend fiir eine Vertretertatigkeit.
Der vom Beklagten selbst hervorgehobene, weitere Ein-
satz bei der Verwirklichung der abgeschlossenen Vertrédge
durch die teilweise Ubernahme von Aufgaben, die der
Architekt als Unternehmer zu erfiillen hatte, sprach
ebenfalls gegen das Vorliegen eines Maklerauftrags und
fir ein Vertreterverhdltnis. SchlieBlich kann die Re-
vision dem Berufungsgericht einen VerstoB gegen § 139
ZPO nicht deshalb vorwerfen, weil es hdtte erkennen
miissen, daB der Beklagte der Unterscheidung zwischen
einer Vertreter- und einer Maklertidtigkeit fiir REP
keine Bedeutung beimafB und deshalb seinen Vortrag nicht
hierauf einrichtete. Spadtestens seit das Landgericht

in seinem Urteil Erwdgungen dariiber angestellt hatte,
ob die Stellung als Handelsvertreter den AbschluB3 eines
Maklervertrages mit dem Kldger zulieB3, war der anwalt-
lich beratene Beklagte iliber die mdogliche Bedeutung die-
ses Umstandes unterrichtet. Die ihm glinstige Beurtei-
lung durch das Landgericht enthob ihn nicht der Notwen-
digkeit, seine bisher zugrunde gelegte Vertretereigen-
schaft nunmehr ausdricklich und von sich aus zu be-
streiten, wenn er sie nicht fiir gegeben hielt und des-
halb nicht weiterhin gelten lassen wollte. Das Berufungs-
gericht hatte keinen AnlaBl zu einem entsprechenden Hin-
weis.

Nach alledem ist die Feststellung im unstreitigen
Tatbestand des Berufungsurteils, daB der Beklagte als
Handelsvertreter des Architekten R. tdtig war, flr
das Revisionsgericht nach §§ 341, 561 ZPO bindend.
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Trat der Beklagte aber als Handelsvertreter fiir den
einen Teil des Werklieferungsvertrages auf, so konnte er
von dem anderen Teil keine Maklerprovision fiir das Zu-
standebringen dieses Vertrages verlangen. Der Anspruch
auf Maklerlohn setzt eine Maklerleistung im Sinne von
§ 652 Abs. 1 BGB voraus. Eine dieser Bestimmung entspre-
chende Maklertadtigkeit kann immer nur vorliegen, wenn
der Hauptvertrag durch den Nachweis oder die Vermittlung
des Maklers mit einem Dritten geschlossen wird. Deshalb
ist der Maklervertrag als nicht erfiillt anzusehen, wenn
das erstrebte Geschdft zwischen dem Auftraggeber und dem
Makler selbst abgeschlossen wird. Der erkennende Senat
hat diesen in der Rechtsprechung feststehenden Grundsatz
dahin erweitert, daf3 er auch dann gilt, wenn zwischen
dem Makler und dem Geschd@ftspartner seines Auftraggebers
eine wirtschaftliche Verflechtung besteht, durch die er
an dem abgeschlossenen Geschdft in erheblichem MafBle mit-
beteiligt wird (LM BGB § 652 Nr. 41 = NJW 1971, 1839;
ferner NJW 1973, 402).

Im Sinne dieser Rechtsprechung ist auch ein Unter-
nehmer, der durch einen Handelsvertreter Geschdfte ver-
mitteln oder abschliefBlen 148t, fiir seinen Vertragspart-
ner kein Dritter, zu dem der Handelsvertreter die Ver-
bindung durch eine Maklertidtigkeit nach § 652 Abs. 1 BGB
herstellen kdnnte. Dem Kunden treten der Unternehmer und
der filir ihn t&@tige Handelsvertreter von vornherein als
die andere Seite gegeniiber, mit der es iiber das abzu-
schlieflende Geschdft einig zu werden gilt. Der Handels-
vertreter ist als solcher zwar weder wirtschaftlich
noch rechtlich an dem gewlinschten Vertrag beteiligt,
dessen Wirkungen allein den Unternehmer treffen. Er
tritt Jjedoch an Stelle des Unternehmers auf und hat



ausschliefllich dessen Interessen wahrzunehmen. Er muB
seine gesamte Tdtigkeit in Erflillung dieser eingegange-
nen Verpflichtung entfalten. Das schliefit es aus, in
ihr zugleich einen Maklerdienst fiir den anderen Teil zu
sehen., Der Handelsvertreter ist rechtlich auBerstande,
mit der Vermittlung oder dem AbschluB des Geschifts
gleichzeitig eine Maklerleistung fiir den Kunden zu er-
bringen. Denn er ist nicht in der Lage, dessen Belange
gegeniiber dem Unternehmer zu wahren, wie es das durch
einen Maklervertrag begriindete Treue- und Vertrauens-
verhdltnis erfordern wiirde. Bei Jjedem Widerstreit der
Interessen miiBte er sich als Vertreter des Unternehmers
auf dessen Seite stellen. Angesichts dieser grundlegen-
den Unméglichkeit einer gleichzeitigen Maklerstellung
kann es nicht darauf ankommen, ob im Einzelfall ein
Interessenkonflikt zu besorgen ist. Die Erwar*tung, dafB
der Handelsvertreter nicht in die Lage kommen werde,
sich entsprechend seiner Bindung an den Unternehmer
entgegen den Interessen des Kunden verhalten zu miissen,
macht ihn nicht zu dessen Makler tauglich,

Auch der Beklagte konnte dem Kl&dger die vorgebli-
chen, gemdf der "Courtage-Rechnung" zu verglitenden Mak-
lerdienste nicht leisten und hat sie nicht geleistet.

Er hat sich, wie das Berufungsgericht dargelegt hat, dem
Klager gegeniiber lediglich den Anschein gegeben, als
konne er in dessen Interesse hinsichtlich des mit Rdmer
abzuschlieBenden Vertrages eine vermittelnde Tadtigkeit
ausiiben. DafB dies nicht zutraf, hat der Beklagte mit
seinem eigenen Vortrag eingeridumt, es habe sich bei der
Courtage um einen eigenen Aufschlag auf den von R'II'
berechneten Preis gehandelt. Eine solche Verteuerung

des Vertragsobjekts hdtte jedoch offengelegt werden miis-
sen; der erkennende Senat hat bereits in der angezogenen
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Entscheidung LM BGB § 652 Nr. 41 darauf hingewiesen, daf
es unstatthaft ist, einen Preisaufschlag durch vorgebli-
che Maklerdienste zu verschleiern.

Der Sonderfall einer Provisionszusage in voller Kennt-
nis der erdrterten Umstadnde liegt hier nicht vor. Der Klia-
ger hat bei der Unterzeichnung und Begleichung der "Courtage-
Rechnung" unstreitig geglaubt, eine mit dem Geschdft verbun-
dene Maklerleistung des Beklagten vergliten zu miissen. Da
der Beklagte eine solche nicht erbracht hat, fehlt der Lei-
stung des Klidgers der rechtliche Grund. Das Berufungsge-
richt hat den Beklagten daher zutreffend zu ihrer Heraus-
gabe nach § 812 Abs. 1 BGB verurteilt. Die hiergegen ge-
richtete Revision des Beklagten war als unbegriindet zurlick-
zuweisen,

Dr. Hauf3 Johannsen Dr. Pfretzschner

Dr. Reinhardt Dr. Bukow
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