BUNDESGERICHTSHOF
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URTEIL Verkiindet am

19. Januar 1977
IV ZR 8/76 Hellmann,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der E NN vAEEED CnvH, @ SUNENED, strate @,
vertreten durch den Geschaftsfﬁhrer Kurt y

Beklagten und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -
gegen

1. Josef und Paula B (D - @ SN, SEDs trase @D,
2, Hervert H (D - @ SO S@D:tratc @D,
3. Lilly H o il .G -l SD-tr-3c @;
4. vwolfgang R [NEED . O D ‘GEENY-:roic @
5. Hermann und Else VW (JllD , @ s, Y-

strage@@,

6. Franz und Helga Z— .S— SOl -

strafe @,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. —-



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

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 6, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 7. Oktober 1975 wird zuriick-
gewiesen.

Die Beklagte tridgt die Kogten der Revision.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kliger fordern von der Beklagten die Riickzahlung
der von ihnen an die Beklagte bezahlten Provision fiir die
Vermittlung des Erwerbs einer Eigentumswohnung., Sie haben
im Herbst 1970 - Jeweils unabhingig voneinander - mit der
Beklagten schriftliche Vertridge geschlossen, in denen sie
sich zum Erwerb einer ndher bezeichneten Eigentumswohnung
und zur Zahlung einer Vermittlungsprovision in Héhe wvon
3 % der Jjeweiligen Kaufsumme verpflichteten. Die Wohnungen
wurden von den Klidgern erworben und die Vermittlungsprovi-
sion an die Beklagte gezahlt.,

Eigentiimer der Wohnungen war Kurt FEIlE, der Ge
schédftsfiihrer der Beklagten, der an der Beklagten kapital-
maBig nicht beteiligt ist.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Kl&iger sind der Ansicht, die Beklagte habe bei
der VerduBerung der ihrem Geschidftsfiihrer gehtrenden Woh-
nungen fiir sie keine Maklerdienste leisten kOnnen und miisse
daher die gezahlte Provision zurlickerstatten.,

Die Beklagte hdlt die Personengleichheit zwischen
dem Verkiufer und ihrem Geschiftsfiihrer filir rechtlich uner-
heblich, Sie hat ferner jede wirtschaftliche Abhingigkeit
von ihrem Geschidftsflihrer bestritten und im iibrigen die
Auffassung vertreten, dafl die zuriickgeforderten Betridge
von ihr auch deshalb verdient seien, weil sie iber ihre
Vermittlungstdtigkeit hinaus fiir die Kladger in bedeutendem
Umfang Betreuungsfunktionen wahrgenommen habe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Be-
rufung der Beklagten gegen dieses Urteil wurde von dem
Oberlandesgericht zurlickgewiesen. Mit ihrer von dem Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision begehrt die Beklagte
weiterhin die Abweisung der Klage., Die Kliger bitten um
Zuriickweisung des Rechtsmittels,

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist sachlich nicht gerechtfertigt.

Die Beklagte ist zur Riickerstattung der von den Kl&-
gern gezahlten Provision verpflichtet, weil sie diese ohne
rechtlichen Grund erlangt hat (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Dem Berufungsgericht ist darin zuzustimmen, daB der
Beklagten filir die Vermittlung des Kaufs der ihrem Ge-
schidftsfiihrer gehdrenden Wohnungen kein gesetzlicher Pro-
visionsanspruch nach § 652 BGB zustand.
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Sofern nicht von der gesetzlichen Regelung abwei-
chende Parteiabreden getroffen sind, setzt der Anspruch
auf Maklerlohn eine Maklerleistung im Sinne von § 652
Abs. 1 BGB voraus. Eine dieser Bestimmung entsprechende
Maklertdtigkeit kann immer nur vorliegen, wenn der Haupt-
vertrag durch den Nachweis oder die Vermittlung des Maklers
mit einem Dritten geschlossen wird (BGH NJW 1974, 137).

Eine Vermittlungstatigkeit der beklagten Maklerfirma
mit einem Dritten konnte bei der hier vorliegenden Fall-~
gestaltung nicht erfolgen., Verkidufer der Eigentumswohnungen
var Kurt F—. Er war zugleich der Geschaftsfihrer
der Maklerfirma und damit deren Repriasentant und Organ,
Auf Grund dieser Doppelstellung konnte er allein iiber
den AbschluBl des Hauptvertrages entscheiden. Daraus er-
gibt sich, daB Verk#ufer und Maklerfirma zwar verschiede-~
ne Rechtspersonen waren, Jjedoch wegen der Doppelstellung
von Kurt FYJJJP den Erwerbern der Eigentumswohnungen
von vornherein als die andere Seite gegeniiberstanden. Bei
dieser Sachlage war eine Vermittlungstdtigkeit der Makler-
firma mit einem Dritten nicht mdglich. Der Verkiufer war
fiir die Kl&dger kein Dritter, mit dem die durch den Ver-
kdufer vertretene Maklerfirma die Verbindung durch eine
Maklertitigkeit nach § 652 Abs. 1 BGB herstellen konnte.

Der Revision kann auch nicht zugegeben werden, dafl
das Klagevorbringen unschliissig sei, weil die Kliger nicht
behauptet haben, sie hdtten von der Verflechtung zwischen
Verkdufer und Makler erst nach Abschlufl des Maklervertra-
ges und nach Zahlung der Provision Kenntnis erlangt.

Die Kldger haben dargelegt, daBl zwischen dem Ver-
kdufer und der beklagten Maklerfirma eine Verflechtung
bestand, welche die Entstehung eines gesetzlichen Makler-



lohnanspruchs ausschlof3, Das war ausreichend flir die
Begriindung ihres Riickforderungsanspruchs nach § 812
Abs. 1 BGB.

Die Revision verweist zwar mit Recht darauf, da8
der im Schuldrecht geltende Grundsatz der Vertragsfrei-
heit die Parteien nicht gehindert hitte, eine Provision
auch fiir den Fall zu vereinbaren, daf zwischen den Makler-
unternehmen und dem Verkdufer Verflechtungen bestehen, die
den gesetzlichen Maklerlohnanspruch ausschlieflien. Thr kann
jedoch nicht darin gefolgt werden, daB die mangelnde Kennt-
nis von solchen Umstédnden zu den klagebegriindenden Tatsa-
chen gehore. Denn eine Vertragsgestaltung des Inhalts, daB
eine Verpflichtung begriindet werden solle, die von einer
echten Maklertdtigkeit unabhingig sein sollte, stellt ge-
geniiber dem Maklervertrag nach § 652 BGB eine Ausnahme dar,
die derjenige zu behaupten und zu beweisen hat, der sich
auf sie beruft (vgl. Schwerdtner, Maklerrecht, Rdn. 185).
Die Beklagte hat jedoch in beiden Vorinstanzen nicht be-
hauptet, die Klidger hitten den Willen gehabt, eine Ver-
pflichtung einzugehen, die von einer echten Maklertiatig-
keit unabhingig sein sollte.,

Eine Vereinbarung der Parteien, daB die Maklerpro-
vision unabhingig von einer echten Maklerleistung ge-
schuldet sein sollte, kann auch nicht daraus hergeleitet
werden, daB die Kldger bei der notariellen Beurkundung
der Kaufvertrédge erfahren haben miissen, daB3 der Geschifts-
flihrer der Beklagten Eigentiimer und Verkiufer der Wohnungen
war und in Kenntnis dieser Umst&nde die Provision gezahlt
haben, Zwischen den Parteien waren Maklervertrdge zustande
gekommen, die mangels entgegenstehender Parteiabreden nach
der gesetzlichen Regelung in §§ 652 ff BGB zu beurteilen



waren. Die Begriindung einer von einer Maklerleistung im
Sinne von § 652 Abs. 1 BGB unabhingigen Provisionsver-
pflichtung der Beklagten hitte daher einer entsprechenden
Vereinbarung zwischen den Parteien bedurft, Flir das Vor-
liegen einer solchen Vereinbarung bestehen Jjedoch keine
Anhaltspunkte. Nach ihrem eigenen Vorbringen in beiden
Vorinstanzen ging die Beklagte davon aus, dafl sie die

von ihr zu leistende Vermittlungstdtigkeit habe erbringen
kbnnen und auch erbracht habe, Die Kldger waren der Mei-
nung, dafB sie auf Grund des abgeschlossenen Maklervertra-
ges die gesetzlich vorgesehene Maklervergilitung zu leisten
hdtten. Bei dieser Sachlage kann nicht davon ausgegangen
werden, daB der urspriinglich abgeschlossene und nach den
§§ 652 ff BGB zu beurteilende Maklervertrag zwischen den
Parteien nachtrdglich dahin abgedndert worden sei, daf3
eine Maklerprovision unabhdngig von einer echten Makler-

tdtigkeit der Beklagten von den Kligern geschuldet werden
solle,

Schliefllich kann der Revision auch nicht darin ge-
folgt werden, daB der Provisionsanspruch deswegen gerecht-
fertigt gewesen sei, weil die Einschaltung der Beklagten
in die Geschdfte ihres Geschdftsfiihrers sachlich geboten
gewesen sei und sie tatsdchlich Leistungen erbracht habe,
die iiblicherweise als Maklerlohn vergiitet werden. Darauf
kommt es nicht an, weil die Beklagte im vorliegenden Fall
keine echte Maklerleistung erbringen konnte und die Kli-

ger nur fuir eine solche Leistung eine Verglitung verspro-
chen hatten.



Die Revision war daher mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Johannsen Dr. Bukow Dr. Buchholz

Kniifer Rottmiiller
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