BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

IV _ZR 4/73 17. Mai 1974
Hellmann,
Justizhaupisekretar

els Urkundsbeamter

der Geschiftse-lle
in dem Rechtsstreit

der Firma H @I & Co. GmbH, vertreten durch
den Geschiftsfiihrer Erich HENEES, SN, strase @,

Beklagten und Revisionskiidgerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. (D
und Prof. Dr. (D -

gegen

1. den Herrn Peter v (D - E8H
ol strase @D,

2. die Ehefrau Gisela v (IS cct. /.

wohnhaft ebenda,

Kldger und Revisionsheklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt

Freiherr vor {J D -



Der 1IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Mai 1974 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. HauB und die Richter Prof, Johannsen,
Dr. Reinhardt, Dr. Bukow und Kniifer

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 18, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 6. November 1972 wird zuriickge-
wiesen.

Die Beklagte trdgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im Dezember 1968 verhandelten die klagenden Eheleute
mit der beklagten Firma HEJJ & Co. GmbH, BN VD
straBe 39 (Maklerfirma) iiber den Erwerb einer noch zu er-
richtenden Eigentumswohnung, deren Bauherr und Verk&ufer
die Firma H{jJ-Bau GmbH, BN, Ho@D Strase gD
(Baufirma) sein sollte. In der fiir den vorliegenden Rechts-
streit maBgeblichen Zeit waren Erich HfJJll} und Werner
He{j I rnit gleichen Anteilen die alleinigen Inhaber
sowohl der Beklagten als auch der Baufirma; einziger Ge-~

schiaftsfihrer der Beklagten war HJllll, Gesamtgeschifts-
filhrer der Baufirma waren beide.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Am 12, Dezember 1968 unterzeichneten der klagende
Ehemann als Kaufinteressent (zugleich flir seine mitklagende
Ehefrau) und ein damaliger Mitarbeiter der Beklagten als
deren Vermittler ein von diesem vorbereitetes, nach dem
vorgedruckten Text flir die Vermittlung von Grundstiicks-
kdufen bestimmtes Schriftstﬁck. In dem ersten Teil ("Er-
klirung") sprach der klagende Ehemann die Absicht aus, die
der Baufirma gehdrende Eigentumswohnung Nr. B 21 zum Preise
von 99.750,-- DM zuziiglich 3.500,-- DM fiir die Garage zu
erwerben. In dem zweiten Teil ("Vereinbarung"), der voll-
stdndig vorgedruckt war, hiefl es u.a.:

" Die obigen Vertragsinteressenten verpflichten
sich, an den Vermittler fiir seine bisherige
Tatigkeit - unabhingig vom Abschluf8 des beab-
sichtigten notariellen Vertrages - eine Ver-
mittlungsprovision von 3 ¥ (Verkiufer) und
3 % (Kdufer) der Kaufsumme zuziiglich gesetz-
licher Mehrwertsteuer als Entschddigung zu
zahlen, "

In dem Schriftstiick vom 12. Dezember 1968 sind die
Anschriften sowohl der Beklagten als auch der Baufirma
(vei dieser fehlt nur die Hausnummer) angegeben.

Am 7, Januar 1969 schlossen die klagenden Eheleute
mit der Baufirma einen Kaufanwartschaftsvertrag iiber Jjene
Eigentumswohnung ab. Mit Rechnung vom 8, Januar 1969 for-
derte die Beklagte von den Klédgern fiir die Vermittlung des
thnungseigentums einen Maklerlohn in Hdhe von 3.438,23 DM;
die Kléger zahlten am 24, Januar 1969,

In der Folgezeit erwarben die Kliger von der Bau-
firma formgerecht die von dieser errichtete Eigentumswoh-
nung., '
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Die Kl&ger sind der Ansicht, daB die Beklagte den
Betrag ohne rechtlichen Grund erlangt habe, und haben
beantragt, die Beklagte zur Zahlung von 3.438,23 DM nebst
4L % Zinsen seit dem 12. August 1971 an sie zu verurteilen.

Sie haben geltend gemacht: Der beabsichtigte und
zustande gekommene Kaufvertrag sei nicht mit einem "Dritten"
geschlossen worden, weil die Beklagte und die Baufirma als
wirtschaftlich identisch anzusehen seien. Die Beteiligungs-
und Vertretungsverhidltnisse seien ihr weder beim AbschluB
des Vertrages vom 12, Dezember 1968 noch bei der Zahlung
am 24, Januar 1969 bekannt gewesen. Von ihnen hitten sie
erst spdter von dritter Seite zufdllig erfahren und darauf-
hin sogleich Riickzahlung verlangt und Klage erhoben. Die
Provisionsvereinbarung sei praktisch eine getarnte Kauf-
preiserhdhung gewesen.

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten,

Sie hat geltend gemacht: Der Kaufvertrag sei nit der
gegeniiber der Beklagten rechtlich und wirtschaftlich selb-
sténdigen Baufirma, also mit einem "Dritten" zustande ge-
kommen. Die Kldger hdtten die Beteiligungs~ und Vertretungs-
verhéltnisse bereits am 12. Dezember 1968 gekannt; infolge-
dessen kdnnten sie, selbst wenn wirtschaftliche Identitat
anzunehmen sei, sich darauf nicht berufen. Das von der Be-~
klagten und der Baufirma auch in dhnlichen Féllen prakti-
zierte Verfahren sei eine auch rechtlich zuléssige Arbeits-
teilung; die von der Beklagten Jjeweils fir die Kaufinter-
essenten erbrachten Aufwendungen miiBten sonst durch ent-

sprechende ErhShung des Kaufpreises abgegolten werden. Die
Provisionsschuld stelle jedenfalls einen pauschalierten
Aufwendungsersatz dar. Mit der verspiteten Riickforderung
verstieBen die Kliéger zudem gegen Treu und Glauben.



Die Parteien streiten im iibrigen um die Frage, wer
fir die Jeweils aufgestellten tatsdchlichen Behauptungen
die Beweislast trédgt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Ober-
landesgericht hat nach dem Klageantrage erkannt.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte
den Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist sachlich nicht gerechtfertigt.

Die Beklagte ist zur Riickzahlung der 3.438,23 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 12. August 1971 an die Kléger
verpflichtet, weil sie durch die Zahlung am 24, Januar
1969 den Kapitalbetrag ohne rechtlichen Grund erlangt
hat (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB), seit dem 12. August 1971
in Verzug ist (§§ 284 Abs. 1 Satz 1, 288 Abs., 1 Satz 1
BGB) und weil dem Anspruch auf Riickerstattung die Bestim-~
mung des § 814 BGB nicht entgegensteht.

I. Nach dem im Berufungsurteil festgestellten Sachver-
halt hat die Zahlung der 3.438,23 DM ihren rechtfertigen-
den Grund nicht in den Vorschriften der §§ 652, 653 BGB.

a) Die Baufirma kann entgegen der Auffassung der
Revision nicht als "Dritte" im Sinne des § 652 Abs. 1
Satz 1 BGB angesehen werden. Ist der Makler selber der
Partner des angestrebten und zustande gekommenen Vertra-




ges, so ist nach dem klaren und eindeutigen Wortlaut des
Gesetzes der Maklervertrag nicht erfiillt. Aber auch wenn
der Makler an dem Geschdft - nur - wirtschaftlich betei-
ligt ist, kann nach den besonderen Umstinden des Einzel-
falles seine Unparteilichkeit, mit der der Auftraggeber
rechnen darf, in einem solchen MaBe gefihrdet sein, dasB

er sich so behandeln lassen mu8, als habe er selber abge-
schlossen. Dieser Rechtsgrundsatz entspricht dem Sinn und
Zweck des Gesetzes und ist héchstriqhterlich anerkannt (vgl.
BGH NJW 1971, 1839; 1973, 651 und 1649; 1974, 137 sowie ins-
besondere WM 1974, 482); an ihm ist auch im vorliegenden
Rechtsstreit festzuhalten.

Die beklagte Maklerfirma und die Baufirma sind prak-
tisch identisch. Dabei kommt es nicht, wie die Revision
meint, darauf an, ob und inwieweit beide Firmen rechtlich
und wirtschaftlich selbstdndig sind. Entscheidend und zu-
gleich ausreichend ist, daB die Inhaber und Geschiftsfiihrer
beider Firmen dieselben Personen sind. Die Beklagte und die
Baufirma sind recht verstanden zwei besondere VermSgensmas-
sen, mit denen Erich HEJllund Werner He( I zusam-
men ihre gemeinschaftlichen Geschdfte betreiben. An dieser
Betrachtungsweise &ndert die rechtliche und - méglicherweise =
wirtschaftliche Eigensténdigkeit der beiden Firmen nichts.
Gehtren die Maklerfirma und die als Vertragspartner des
Auftraggebers auftretende andere Firma wie hier denselben
Personen und steht diesen auch ausschliefilich die Leitung
zu, so0 sind beide Firmen als Einheit anzusehen; die Bau-
firma ist nicht "Dritter" im Sinne des § 652 Abs. 1 Satz 1
BGB. Infolgedessen kann die Frage der geschidftlichen und
sonstigen Beziehungen der Beklagten und der Baufirma zu-
einander offen bleiben; das Berufungsgericht war auch nicht
gehalten, sich mit dem Gutachten des Wirtschaftspriifers
Dr. Gl zv dieser Frage auseinanderzusetzen. Wenn die



Revision in diesem Zusammenhange mit der Behauptung, zwi-
schen Maklerfirma und Baufirma sei die Arbeit lediglich auf-
geteilt worden, noch geltend macht, die Kldger hitten im
Ergebnis in jedem Falle entweder der einen oder der ande-
ren Seite eine Entschddigung fiir die geleistete Arbeit
entrichten miissen und somit nicht ohne Rechtsgrund gezahlt,
so kann sie damit eine Forderung der Beklagten gemidB § 652
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht begriinden.

b) Hinzu kommt, daB8 von einer vermittelnden Titig-
keit der beklagten Maklerfirma gegeniiber der Baufirma keine
Rede sein kann,

Nach dem unstreitigen Sachverhalt, wie ihn das Beru-
fungsgericht festgeste 11t hat, ist nicht ersichtlich, auf
welche Weise die Beklagte (Inhaber: Erich H{ B und
Werner He@JJlll; Geschiftsfithrer: Erich HjJJl)) auf
die Baufirma (Inhaber und Gesamtgeschiftsflihrer: Erich
HEP ud Werner Hef D tberhaupt vermittelnd hitte
einwirken kénnen, War die Beklagte auf Grund ihrer Rechts-
beziehungen zu den Klidgern gehalten, alles zu tun, damit
diese nach den vorgesehenen Bedingungen die Eigentumswoh-
nung erwerben konnten, so hidtten sich deren Inhaber und
Geschidftsfilhrer gegeniiber den Klidgern iberdies treuwidrig
verhalten, wenn sie als Inhaber und Geschiftsfiihrer der
Baufirma unter anderen, fiir die Kliger unglinstigeren Be-
dingungen hidtten abschlieBen wollen.

II. Nach dem im Berufungsurteil festgestellten Sachver-
halt hat die Zahlung auch nicht in dem schriftlichen Ver-
trage vom 12, Dezember 1968 zwischen dem klagenden Ehemann
(der zugleich fiir seine mitklagende Ehefrau handelte) und
dem fiir die Beklagte auftretenden Mitarbeiter ihren recht-




fertigenden Grund gefunden. In dem als "Vereinbarung" be.
zeichneten Teil versprach der klagende Ehemann fiir die bis-
herige Arbeitsleistung der Beklagten dieser eine "Vermitt-
lungsprovision®™ in Hohe des Klagebetrages als "Entschidi-
gung", ohne daB es auf den tatsichlichen AbschluB des be-
absichtigten notariellen Vertrages {iber die Eigentumswoh-
nung ankommen sollte.

a) DaB die Beklagte gegeniiber der Baufirma keine ver-
mittelnde Tdtigkeit fiir die Kl&dger entfaltet hat, ist be-
reits festgestellt. Daher stand ihr eine Vermittlungspro-
vision nicht zu.

b) Sollte aber eine Entschidigung fiir allgemein ge-
leistete Dienste vereinbart worden sein, so ist nach den
tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsurteils nicht
ersichtlich, worin - auBler in méglicherweise vergeblichen
Vermittlungsversuchen, die hier ohnehin als Gegenleistung
ausscheiden - eine solche den Vergiitungsanspruch ausldsende
Tadtigkeit der Beklagten noch bestanden haben kénnte. DaB
mit der Zahlung der Nachweis der Kaufméglichkeit hdtte ent-
golten oder der Beklagten entstandene Aufwendungen pauscha-
liert hidtten vergiitet werden sollen (was an sich rechtlich
und tatsdchlich mdglich war), kann der schriftlichen Ver-
einbarung vom 12. Dezember 1968 nicht entnommen werden und
ist von der Beklagten auch nicht substantiiert geltend ge-
macht worden (vgl. zum Aufwendungsersatz § 652 Abs. 2 BGB).
Infolgedessen konnte auch aus dem Individualvertrag ein von
dem Abschlufl des notariellen Kaufvertrages iiber die Eigen-
tumswohnung.unabhéngiger Anspruch der Beklagten gegeniiber
den Kldgern auf Zahlung der 3.438,23 DM nicht hergeleitet
werden.



III. Da eine anderweitige Rechtsgrundlage fiir die Zahlung
der 3.438,23 DM nicht ersichtlich ist, sind die Vorausset-
zungen des § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB erflillt.

Iv. Dem Riuckerstattungsanspruch steht entgegen der Mei-
nung der Revision auch nicht die Bestimmung des § 814 BGB
entgegen; daB die Klédger jedenfalls im Zeitpunkt der Zah-
lung am 24, Januar 1969 Kenntnis davon hatten, daB8 eine Ver-
bindlichkeit nicht bestanden habe, hat die Beklagte zu be-
weisen (vgl. Palandt/Thomas BGB 33. Aufl., § 814 Anm, 4).

a) Im Berufungsurteil ist nicht festgestellt, daB die
Kldger gewuBt hitten, sie seien zur Leistung nicht verpflich-
tet. DaB ihnen bewuBt gewesen sei, die Beklagte kénne und
werde liberhaupt keine Vermittlungstidtigkeit ausiiben, hat die
Beklagte nicht einmal geltend gemacht. Sie hat auch nicht
vorgetragen, daB die Kldger Jjedenfalls zu jenem Zeitpunkt
die Beteiligungs- und Vertretungsverhdltnisse in der Makler-
firma und in der Baufirma gekannt hatten. Die Revision stellt
ebenfalls nur darauf ab, die Kliger hdtten aus der Verein-
barung vom 12. Dezember 1968 ersehen, daB8 zwischen beiden
Firmen "irgendein" Zusammenhang bestehe, daB8 sie in "irgend-
einer" Beziehung zueinander gestanden hitten, daB8 die Ahn-
lichkeit der Firmennamen den Kligern Vermutungen in Rich-
tung auf eine wirtschaftliche Verflechtung nahegelegt h&dt-
ten, so daB sich fiir jeden Durchschnittsbeobachter hieraus
"eine" solche Beziehung ergeben hdtte. Abgesehen davon, daB
das Oberlandesgericht auf Grund der Feststellungen im Be-
rufungsurteil nicht aus Rechtsgriinden zu einem SchluB auf
eine positive Kenntnis der Kl&ger von den tatsidchlichen
wirtschaftlichen Verhdltnissen gezwungen war, blieb jedenfalls
ungeklidrt, ob die Klidger die personellen Verhidltnisse wirk-
lich gekannt haben. Das aber geht zu Lasten der Beklagten.
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DaB und auf welche Weise die Kliger etwa noch in der Zeit
zwischen dem Abschluf der Vereinbarung vom 12, Dezember 1968
und der Zahlung der 3.438,23 DM am 24, Januar 1969 eine sol-
che positive Kenntnis erlangt haben sollten, hat die Be-

klagte nicht vorgetragen und wird auch von der Revision
nicht dargelegt.

b) SchlieBlich steht dem Riickforderungsanspruch der
Kldger auch nicht der Umstand entgegen, daB sie sich erst
etwa zwei Jahre nach der Zahlung an die Beklagte gewandt
haben; von einem treuwidrigen Verhalten der Klédger kann
entgegen der Auffassung der Beklagten keine Rede sein
(vgl. hierzu Senatsurteil vom 27. Juni 1973 - IV ZR 37/72).
Die Revision ist hierauf auch nicht zuriickgenommen.

V. Da das Berufungsurteil auch sonst keinen Rechtsirr-
tum zum Nachteil der Beklagten erkennen ld8t, war deren
Revision als unbegriindet zurlickzuweisen,

Dr. HauB Johannsen Dr. Reinhardt

Dr. Bukow Kniifer
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