BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IV a ZR 37/80 URTEIL Verkidndet am

1.

23. Oktober 1980

Ernst,
Justizassistent

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der C?Wirtschaﬁ:s- und Finanzberatung GmbH & Co
KG, vertreten durch ihre perstnlich haftende Gesellschaf-
terin, die C* Wirtschafts- und Finanzberatung GmbH,
diese vertreten durch ihre Geschiftsfilhrer Erwin Walter

GElllEs und Wulf SEEEEEEER , SED- G -Strafe 8,
K G,

der C@E Virtschafts- und Finanzberatung GmbH, ver-
treten durch ihre Geschiftsfilhrer Erwin Walter G=

und Wulf SONEEEEED SUEED-HGEER-Strate 8, K ’

Beklagten und Revisionskligerinnen,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

den Rechtsanwalt Dr. Volker G UllEES , Fo

D

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. Ul -



Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die mindliche Verhandlung vom 25. September 1980 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter
Dehner, Dr. Schmidt-Kessel, Rassow und Dr. Zopfs

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Kéln vom 18, Januar 1979 wird auf ihre Kosten
zurickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte zu 1) betdtigt sich auf dem Gebiet der
steuerbeglinstigten Vermdgensanlagen. Ihre persdnlich haf-
tende Gesellschafterin ist die Beklagte zu 2); als Komman-
ditisten sind an ihr Erwin Walter GUillll mit einer Ein-
lage von 950 000 DM und Dieter Kyjiiil} mit einer Einlage
von 50 000 DM beteiligt. Die Beklagte zu 2) hat ein Stamm-
kapital von 100 000 DM. Davon befanden sich seit dem 1.April
1970 98% in den Hinden von Erwin Walter Gl und 2%
in den Hinden von Grith Gl . Seit dem 3. Juni 1975
gehdren s#mtliche Anteile Erwin Walter GUNEE. Dieser
war mindestens bis zum 30, Juni 1971 Alleinaktiondr der
AUED (AU S - und BE -
W) . I Jahre 1971 wurde das Aktienkapital dieser
Gesellschaft von bisher 100 000 DM auf 1 000 000 DM erh8ht.
Seitdem befanden sich Aktien im Nennwert von 900 000 DM
in den Hinden der Beklagten zu 1) und in Hdhe von 100 000 DM
in den Hinden von Erwin Walter G@llllll. Am 5. September
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1972 gab die Beklagte zu 1) aus steuerlichen Griinden ih-
ren Aktienbesitz an der AQD auf; G@EER erhthte sei-
nen Aktienbestand auf 950 000 DM, wdhrend die restlichen
Aktien (50 000 DM) von Dieter KW iibernommen wurde.

Seit November 1975 gehdren die Aktien der AQ} der "Dr.

REIP Gruppe".

Die Beklagte zu 1) propagierte insbesondere in den
Jahren 1972 bis 1974 den Erwerb von Eigentumswohnungen
nach dem sogenannten "K&lner Modell®". Hierbei sollten die
Wohneigentumsanlagen von den zu Bauherrengemeinschaften
zusammengeschlossenen zukiinftigen Wohnungseigentiimern er-
richtet werden; diese sollten aber von den iiblichen Auf-
gaben eines Bauherrn weitgehend durch die Einschaltung
eines Treuhinders und eines Baubetreuers entlastet werden.
Zum Treuhdnder wurde regelm#fig die AQjjjjjj bestellt.

Der Klidger hat auf diese Weise zwei Eigentumswohnungen
in Firstenfeldbruck erworben. Er unterzeichnete im Juni
1972 ein Formular, das die Uberschrift "Vermittlungsauf-
trag (Bauherrengemeinschaft Fiirstenfeldbruck)" trug und
folgenden Wortlaut hatte:

"Ich der/die Unterzeichnete ........ccceee
beauftrage hiermit nach MaBgabe der umseitigen
und mir bekannten Vertragsbedingungen der Firma
* Wirtschaft- und Finanzberatungs GmbH &
o.

C
c Beklagte zu 1) fiir mich im Zusammenhang mit
dem Erwerb, der Errichtung und der Vermietung
von Eigentumswohnungen in Fiirstenfeldbruck bei

Minchen den AbschluB eines Treuhandvertrages mit
der A BEIEENR - und B

in K@ Uber die allumfassende
treuhlinderische Wahrnehmung meiner Rechte und Er-
fiillung meiner Pflichten bei dem Erwerb, der Er-
richtung und der Vermietung nachstehend n#her be-
zeichneten Eigentumswohnung (en) auf dem Grundstiick
in Firstenfeldbruck einschlieBlich einer Bevoll-
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méchtigung der AJ} zum AbschluB des Baubetreuungs-
vertrages, Verwaltungsauftrages und aller sonstigen
erforderlichen Vertrige, sowie den Beitritt zur Bau-
herrengemeinschaft Fiirstenfeldbruck/Am Sulzbogen zu
vermitteln. ...

Den vorstehend ermittelten Barkapitaleinsatz werde
ich auf das Konto der Ajjj wie folgt einzahlen: ....

Die auf der Riickseite abgedruckten "Allgemeinen Ver-
tragsbedingungen" bestimmen:

§ 4 Die Vergiitung fiir die Ausfiihrung der Vermittlungs-
leistung hinsichtlich des Betreuungsvertrages betrdgt
1,5 v.H. des umseitig angegebenen Gesamtaufwandes
(einschlieBlich Garage). Dieser Betrag ist f#llig

14 Tage nach Annahme dieses Vermittlungsauftrages

und zusammen mit der ersten Eigenkapitalrate auf ein
Sonderkonto der AQ zu entrichten. .......

§ 5 (1) Nebenabreden wurden nicht getroffen."

Die Beklagte nahm den Vermittlungsauftrag durch eine
vom 8. Juni 1972 datierende schriftliche Erkl#rung an. Am
26. Juni 1972 erteilte der Kl#éger der A einen Treuhand-
vertrag mit Vollmacht.

Die Beklagte zu 1) berechnete dem Kl¥ger fiir die Ver-
mittlung des Treuhandvertrages Gebithren in H8he von 5 421,90 DM,
Der Kliger zahlte diesen Betrag weisungsgem#fl ein.

Die Betreuung des Bauobjekts ubertrug die AJJ auf die
mit ihr nicht verflochtenen Firma H{llR Wohnbau GmbH & Co.

in SUNNED .

Der Kliger verlangt mit der Klage die von ihm an die
Beklagte zu 1) gezahlte Provision zuriick, weil diese ihm we-
gen ihrer Verpflichtung mit der AWMB keine Maklerdienste
habe leisten k&nnen.



Die Beklagten behaupten: Die Formulierung des fiir
die Beauftragung der Beklagten zu 1) verwandten Formulars
("Vermittlungsauftrag") sei auf steuerliche Uberlegungen
zuriickzufilhren. Im Entwurf dieses Formulars habe es geheiBen,
daB die Beklagte zu 1) mit der "Vermittlung des Abschlusses
von Treuhandvertrag und Baubetreuungsvertrag" beauftragt wer-
de. Man habe jedoch erkannt, daB eine andere Fassung des
Formulars fir den zukiinftigen Wohnungseigentimer gilinstiger
sei, da die Kosten der wirtschaftlichen Baubetreuung zu den
Werbungskosten gerechnet werden und die Treuhandtidtigkeit der
ALBAG als eine Art wirtschaftlicher Oberbaubetreuung anzuse-
hen sei, habe es nahegelegen, die Vergiitung der Beklagten
fir ihre Vertriebstidtigkeit in Beziehung zur Treuhandvergi-
tung zu setzen, um fiir die bauwilligen Kunden eine Absetz-
barkeit der Provision als Werbungskosten zu erreichen. Die
Steuerbehdrden hitten jedoch erkannt, daB8 die Leistung der
Beklagten zu 1) in Wirklichkeit auf die Vermittlung einer
Eigentumswohnung gerichtet war; sie hidtten aus diesem Grun-
de die vom Bauwilligen gezahlte Vermittlungsprovision nicht
als sofort absetzbare Werbungskosten anerkannt. Auf die Ver-
flechtung zwischen der Beklagten und der AW sei der Kli-
ger hingewiesen worden. Bei den Informationsgesprdchen sei
von Seiten der AuBendienstmitarbeiter der Beklagten zu 1)
betont worden, der VertragsschluB sei insbesondere deshalb
zu empfehlen, weil die Beklagte zu 1) nicht nur den Vertrieb
ilbernommen habe, sondern in der Person der AN auch den
Treuhdinder stelle.

Ihrem AuBendienstmitarbeiter J{JB habe die Beklagte
zu 1) filr den GeschiftsabschluB mit dem Kl&ger eine Provi-
sion von 7 228,80 DM gezahlt. Der Vertrag mit diesem Mitar-
beiter habe den gleichen Wortlaut wie der Vertrag, der dem
Urteil des Bundesgerichtshofes vom 15. Mirz 1978 - IV ZR 77/77
(WM 1978, 708) zugrunde lag. Von der AlflPhabe die Beklagte
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zu 1) weder eine Vermittlungsprovision noch eine Auftrags-
geblihr erhalten,sondern lediglich ein Entgelt dafiir, daB
sie, die Beklagte zu 1) der AQJ) ihm Organisation fiur die
Erfiillung der Treuhandaufgaben zur Verfiigung gestellt habe.
Die Beklagten legen dazu eine Vereinbarung zwischen der Be-
klagten zu 1) und der A‘Ill'vor, deren Echtheit vom Kl#ger
bestritten wird. In diesem Zusammenhang hat die Beklagte
zu 1) von der ALBAG unstreitig von 1971 bis Mitte 1974
mindestens 26 257 853,-- DM erhalten.

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgem#fB als
Gesamtschuldnér zur Riickerstattung der empfangenen Pro-
vision verurteilt. Das Oberlandesgericht hat die hierge-
gen eingelegte Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision
erstreben die Beklagten die Abweisung der Klage.

Entscheidungsegrinde:

1. Das Berufungsgericht geht mit Recht davon aus,
daB8 der vom Klédger am 9. November 1971 unterzeichnete
Auftrag andie Beklagte nach seinem eindeutigen Wortlaut
die Vermittlung eines Treuhandvertrages mit der Al
zum Gegenstand hatte. Der Richter ist zwar auch bei einer
ihrem Wortsinn nach eindeutigen Willenserkldrung nicht
an deren Wortlaut gebunden, wenn bestimmte Umstinde vor-
liegen, aus denen geschlossen werden kann, der der Erkli-
rende mit seinen Worten einen anderen Sinn verbunden hat,
als es dem allgemeinen Sprachgebrauch entspricht. Solange .,
es an solchen Anhaltspunkten fehlt, muB davon ausgegangen
werden, daf8 der Erklidrende das, was er gesagt hat, auch
wirklich gewollt hat (BGH, Urteil vom 2. Februar 1977 -
IV ZR 167/75).



Das Berufungsgericht hat keine Anhaltspunkte fir
einen vom Wortlaut abweichenden Parteiwillen gefunden.
Es hat sich insbesondere der Auffassung der Beklagten
nicht anschlieBen kdnnen, die in dem "Vermittlungsauf-
trag" versprochene Gebiihr sei das Entgelt fiir die konzep-
tionellen Vorleistungen der Beklagten zu 1). Es verweist
in diesem Zusammenhang auf den von der Beklagten vertrie-
benen Werbeprospekt, in dem die Konzeption des Kdélner
Modells ausdriicklich der ALBAG zugeschrieben worden ist.
Der Kliger habe daher keinesfalls die Vorstellung gewin-
nen kdnnen, Planung und Vorbereitung des Anlageprojekts
l4gen bei der Beklagten zu 1) und sollten mit der verein-
barten Gebiihr abgegolten werden. In diesem Zusammenhang
sei es auch von Bedeutung, daB nach dem Wortlaut des Ver-
mittlungsauftrags die gezahlte Provision, wie es fiir ei-
nen Maklervertrag typisch sei, erfolgsabhingig sein sollte.

Diese, weitgehend auf tatrichterlichem Gebiet liegen-
de Beurteilung 148t keinen Rechtsfehler erkennen. Die Re-
vision meint zwar, ein Maklervertrag kdénne nicht angenom-
men werden, weil die Beklagte zu 1), anders als der Ver-
mittlungsmakler, keinen geeigneten Partner fir ihren Kun-
den ausfindig und zum Vertragsschlufl geneigt zu machen
hatte. Das erscheint dem Senat nicht entscheidend. Der
Makler muB zwar vielfach, um sich seine Provision zu ver-
dienen, einen geeigneten Vertragspartner ermitteln; dies
ist Jedoch kein wesentliches Begriffsmerkmal des Makler-
vertrages. Selbst ein Nachweismakler kann sich den Makler-
lohn dadurch verdienen, da8 er seinem Kunden einen ihm,
dem Makler bereits bei VertragsschluB bekannten Interessen-
ten benennt. Eine Vermittlungstidtigkeit im Sinne des § 652
BGB - eine solche ist nach dem Wortlaut des Auftrags und
den tatsidchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts Ge-



genstand des zwischen den Parteien geschlossenen Vertra-
ges - ist begrifflich auch dann mdéglich, wenn der vorge-
sehene Geschiftspartner dem Kunden bereits bei Erteilung
des Maklerauftrags bekannt ist.

Die Revision meint ferner, die Annahme eines Makler-
vertrages wiirde dem von den Parteien befolgten Geschifts-
zweck und der Interessenlage nicht gerecht werden; denn ein
Maklervertrag begriinde keine THdtigkeitspflicht, an der aber
die Kunden interessiert gewesen seien. Auch mit dieser Er-
wdgung kann die tatrichterliche Auslegung des "Vermittlungs-
auftrags" nicht in Frage gestellt werden. Ein Maklervertrag
begriindet zwar nach dem gesetzlichen Leitbild (§ 252 BGB)
keine Tdtigkeitspflicht des Maklers. Eine abweichende Ver-
einbarung ist jedoch méglich; der Vertrag ist dann als Mak-
lerdienstvertrag anzusehen. Ob im vorliegenden Falle der
Vertrag dahin auszulegen ist, daB die Beklagte zu 1) zur
THtigkeit verpflichtet war, kann dahingestellt bleiben;
diese Frage widre nur dann von Bedeutung, wenn der Kliger
ihr eine Verletzung der THtigkeitspflicht vorwerfen und
daraus Rechtsfolgen herleiten wiirde.

Im librigen hat die Beklagte zu 1) in ihren "Allgemei-
nen Vertragsbedingungen" ausdriicklich festgehalten, daB
keine Nebenabreden getroffen worden sind. Eine solche Klau-
sel schlieBt zwar die Beriicksichtigung von Umstdnden auBer-
halb der Urkunde zur Auslegung der in ihr enthaltenen Willens-
erkldrung nicht schlechthin aus; sie ist jedoch ein Indiz
dafiir, daB die Beklagte zu 1) den Vertrag so verstanden
wissen wollte, wie es sich aus seinem klaren Wortlaut er-
gibt, Daran muB sie sich festhalten lassen.

2, Zwischen den Parteien ist es unstreitig, daB sich
in der fiir den vorliegenden Rechtsstreit maBgeblichen Zeit



1971 bis 1972 die Kommanditanteile an der Beklagten zu 1),
das Stammkapital der Beklagten zu 2) und das Aktienkapi-
tal der AfD sich bis auf einen geringfiigigen Teil in
den Hénden von Erwin Walter G befanden; diese drei
uesellschaften waren daher trotz ihrer rechtlichen Selb-
stindigkeit miteinander wirtschaftlich identisch. Aus die-
sem Grunde war es der Beklagten zu 1) nicht mdglich, eine
auf den AbschluB eines vVertrages mit der AV gerichtete
Vermittlungstidtigkeit zu entfalten und sich dadurch die
vom Kliéger versprochene Vermittlungsprovision zu verdienen
(BGH LM BGB ¢ 652 Nr. 41, 5u = NJW 1971, 1839; 1974, 1130;
WM 1974, 783). Ein Anspruch auf Maklerprovision stand der
Beklagten zu 1) somit nicht zu.

Die Revision meint demgegeniiber: Beim Kauf einer Eigen-
tumswohnung sei vom Standpunkt des X#ufers aus die Einschal-
tung einer mit der Verk#duferin verflochtenen Maklerfirma
wirtschaftlich sinnlos; sie diene lediglich dazu, den Ver-
dienst der Verkduferin zu erhdhen. Anders sei es beim "K&1l-
ner Modell": Hier sei Jeder Kunde darauf angewiesen, daB die
erforderliche Zahl von Bauherren zusammengebracht, ihre Bo-
nitdt gepriift und der ZusammensciiiuB zur Bauherrengemein-
schaft durch Abgabe der erforderlichen Erkladrungen organi-
siert werde. Diese Uberlegungen konnen zwar die Einschaltung
der AY}, nicht aber die der Beklagten rechtfertigen. Die
erstrebte Wirkung hdtte ebenso erzielt werden konnen, wenn
die Interessenten unmittelbar den Treuhandauftrag an die

ALBAG unterzeichnet hidtten. Durch die Einschaltung der Beklag-

ten wurde lediglich ein zus#dtzlicher Provisionsanspruch be-
griindet.

Die in der Verflechtungsrechtsprechung des BGH ent-
wickelten Grundsdtze konne nach Auffassung der Revision
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auf den vorliegenden Fall auch deshalb nicht angewandt wer-
den, weil die Beklagte sich nicht in einem Interessenkon-
flikt befunden habe, der sie zur Wahrnehmung der Interessen
ihrer Auftraggeber nicht geeignet erscheinen lasse. Auch
dem kann der Senat nicht folgen. Auf den Gesichtspunkt der
Interessenkollision hat es der Bundesgerichtshof nur in den
Fdllen abgestellt, in denen zwar eine gewisse Verflechtung
zwischen Maklerfirma und vorgesehener Vertragspartnerin be-
stand, in denen diese aber nicht einen solchen Grad erreicht
hatte, daB von einer wirtschaftlichen Identit&dt gesprochen
werden konnte (BGH NJW 1973, 1649 = LM BGB § 652 Nr. 47;

WM 1976, 1228; Urteil vom 19. Januar 1977 IV ZR 73/75). In
den Fdllen, in denen die Maklerfirma von dem vorgesehenen
Geschdftspartner oder der vorgesehene Geschidftspartner von
dem Makler oder beide von einem Dritten wirtschaftlich be-
herrscht worden sind, ist der Anspruch auf Maklerprovision
dagegen deshalb versagt worden, weil die "Maklerfirma" we-
gen der bestehenden wirtschaftlichen Identitdt keine Mak-
lerdienste (Vermittlung oder Nachweis) im Sinne des § 652
BGB leisten konnte (BGH NJW 1971, 1839; 1974, 1130 = LM

BGB § 652 Nr. 41, 50; BGH WM 1973, 389; 1974,783).

3. Nach dem das Schuldrecht des BGB beherrschenden
Grundsatz der Vertragsfreiheit kann eine Provisionsver-
pflichtung auch fiir solche Fille begriindet werden, in de-
nen die Voraussetzungen des § 652 BGB nicht gegeben sind,
in denen also der Provisionsberechtigte weder eine Nach-
weis- noch eine Vermittlungstitigkeit entfalten hat (BGH
WM 1977, 341; 1977, 415; 1978, 708). Ob ein Maklervertrag
oder ein von den Voraussetzungen des § 652 BGB unabhingiges
Provisionsversprechen vorliegt, ist eine Frage der Vertrags-
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auslegung. Der Bundesgerichthof hat zwar in dieser Hin-
sicht gewisse Grundsidtze aufgestellt; so hat er insbe-
sondere ausgesprochen, da eine Provisionszusage in der
Regel nur dann als ein von § 652 BGB unabhingiges Provi-
sionsversprechen aufgefaBt werden konne, wenn der Inte-
ressent eine klare Kenntnis von der zwischen dem Empfénger
und dem Geschéftsgegner bestehenden wirtschaftlichen Ver-
bindung habe (BGH NJW 1975, 1215; WM 1975, 1208; 1976, 1158);
andererseits wurde angenommen, daf8 ein unabhidngiges Provi-
sionsversprechen dann vorliege, wenn der Kaufinteressent
vor die Alternative gestellt werde, entweder eine Provi-
sion zu versprechen oder vom Kauf Abstand zu nehmen (BGH
WM 1977, 415, 416)., Damit sollten jedoch lediglich Hilfen
fiir die Auslegung unklarer Vereinbarungen gegeben werden;
auf die genannten Kriterien kommt es daher nicht an, wenn
sich bereits aus dem Wortlaut ein eindeutiger Parteiwille
ergibt und Anhaltspunkte fiir einen vom Wortlaut abweichen-
den Parteiwillen fehl :en. Das ist aber hier nach den aus
Rechtsgriinden unangreifbaren Feststellungen des Berufungs-
gerichts der Fall. Fir die Entscheidung iiber den Anspruch
auf Riickzahlung der Provision fiir das sauvorhaben in Fir-
stenfeldbruck ist es daher ohne Bedeutung, inwieweit der
Kliger iiber die Verflechtung zwischen der Beklagten zu 1)
und der Al unterrichtet war.

4, § 354 HGB kommt, wie das Berufungsgericht zutref-
fend annimmt, als GUrundlage fiir einen Provisionsanspruch
der Beklagten zu 1) nicht in Frage. Auch ein Kaufmann kann
aufgrund eines Maklervertrages nur dann eine Provision
verlangen, wenn er eine (erfolgreiche) Maklertdtigkeit
ausgeiibt hat (BGH LM HGB § 354 Nr. 5).
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5 a. Da somit keine wirksame Provisionsverpflich-
tung des Kligers entstanden ist, kann dieser die an die
Beklagte zu 1) geleistete Zahlung gem. § 812 BGB zurlick-
fordern. § 814 BGB steht dem nicht entgegen. Nach dieser
Vorschrift wdre der Riickforderungsanspruch dann ausgeschlos-
sen, wenn der Kldger bei der Leistung gewuBt hdtte, daB
dem Beklagten zu 1) kein Provisionsanspruch zusteht. Da-
bei geniigt es nicht, daB dem Leistenden die Tatsachen be-
kannt sind, aus denen sich das Fehlen einer rechtlichen
Verpflichtung ergibt; der Leistende muB vielmehr aus die-
sen Tatsachen auch eine im Ergehnis zutreffende rechtliche
SchluBfolgerung gezogen haben (BGH LM BGB ¢ 242 /cd/ Nr. 19;
BGH NJW 1969, 1165, 1167). DaB dies der Fall gewesen sei,
hat jedoch der Tatrichter nicht festgestellt.

b. Bei der Priifung der Frage, in welchem Umfang
die Beklagte zu 1) bereichert ist, sind die Zahlungen, die
sie an ihre AuBendienstmitarbeiter aus AnlaB des Abschlus-
ses der Vertridge mit dem Kldger gezahlt hat, nicht zu be-
riicksichtigen.

Der frilhere IV. civilsenat des Bundesgerichtshofes

- hat allerdings in zwei Entscheidungen (Urteil vom 15.

Mdrz 1978 - IV Zr 77/77 - WM 1978, 708 - und vom 3, Mai
1978 -~ IV /R 134/77 -) den gegenteiligen Standpunkt vertre-
ten. Er hat ihn wie folgt pegriindet: Zwischen der Beklagten
und ihren AuBendienstmitarbeitern bestehe ein Handelsver-
treterverhdltnis. Aus § 87 a Abs. 3 S. 1 HGB, der zu Lasten
des Handelsvertreters nicht abgeindert werden kdnne (§ 87 a
Abs. 5 HGB), ergebe sich jedoch, daB ein Handelsvertreter
auch dann Anspruch auf Provision habe, wenn der Unternehmer
das Geschidft nicht oder nicht so ausfilhre, wie es abgeschlos-
sen worden sei. in den Fillen der vorliegenden Art sei auf-
grund der Titigkeit der AuBlendienstmitarbeiter 2zwischen
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aen Interessenten und der Beklagten zu 1) ein wirksamer
rMaklervertrag zustande gekommen, dessen nechtswirksam-
keit durcn die-ploB supnjektive unmoglLicnkeit der Beklag-
ten, zu Gunsten des Kliégers gegeniiber der AQ) eine
Vermittlungstidtigkeit zu entfalten, nicht berithrt wurde.
DaB die Beklagten die von ihr aufgrund des Maklervertrages
zwar nicht geschuldete, ihr als Voraussetzung fir die Ent-
stehung einer Provision jedoch obliegende Leistung nicht
habe erbringen konnen, beruhe allein auf einem von ihr
selbst zu vertretenden Umstand, ndmlich auf ihrer Ver-
flechtung mit der A{i). Die Beklagte zu 1) habe daher
ihren AuBendienstmitarbeitern die vereinbarte Provision
geschuldet, obwohl sie selbst im Verhdltnis zu den Inte-
ressenten einen Provisionsanspruch nicht erwerben konnte.
Sie sei daher im Gegensatz zum Interessenten nicht zu ei-
ner Rickforderung der geleisteten Zahlung berechtigt.

Ob mit diesem Gedankengang eine Anrechnung der gezahl-
ten Unterprovisionen auf den Bereicherungsanspruch begrin-
det werden kann, erscheint dem Senat zweifelhaft. Bei der
Prifung der Frage, inwieweit der Leistungsempfinger berei-
chert ist, dilirfen nur solche Nachteile beachtet werden,
die bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise mit dem die
Grundlage der Bereicherung bildenden Tatbestand in einem
addquat ursdchlichen Zusammenhang stehen. Dies ist jeden-
falls die in der Rechtsprechung des Reichsgerichts und
des Bundesgerichtshofes durchaus herrschende Auffassung
(RGZ 170, 65, 67; BGHZ 1, 75, 81; 14, 79; BGH MDR 1957,
598; LM BGB § 818 Abs. 3 Nr. 6; WM 1961, 273; 1967, 395,
397; 1972, 564; 1972, 888). Im Schrifttum wird allerdings
geltend gemacht, daB das Kriterium des ursichlichen Zusam-
menhangs nicht immer bestimmt genug und verschiedentlich
zu weit sei und daB daher nur solche Vermdgensnachteile und
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Aufwendungen beriicksichtigt werden diirfen, die der gut-
gldubig Bereicherte im Vertrauen auf die unwiderruflicn-
keit des vermeintlichen Vermdgenszuwachses gemacht habe
(Flume in restschrift Niedermeyer S. 103, 145; #Milthl bei
Soergel/Sievert, 8GB, 10. Auri. y 818 Rdn. 33; Westermann
bei Ermann, BGB, 6. Aufl. § 818 Rdn. 32; Palandt/Thomas
BGB 39.Aufl. § 818 Anm. 6 A b; Larenz, Lehrbuch des Schuld-
rechts Bd. 2,11. Aufl. § 70 II; Esser/Schmidt, Schuldrecht
Bd II, 2. Halbband,5. Aufl. § 51 II 1c; #hnlich BGHZ 56,
173, 179; vgl. im iUbrigen BGH WM 1970, 1421). Eine Aus-
einandersetzung mit dieser Meinung bedarf es hier Jjedoch
nicht, da nach ihr Nachteile in einem noch begrenzteren
Umfange anzurechnen wédren als nach der Kausalit#tstheorie.
Es kdnnte nun geltend gemacht werden, daB gerade nach der
Auffassung des 1IV. Zivilsenats zwischen dem Bereicherungs-
tatbestand - der Zahlung der nicht geschuldeten Provision -
und der Belastung der Beklagten mit der Provisionspflicht
gegeniiber ihren Auflendienstmitarbeitern kein ursidchlicher
Zusammenhang bestehe; denn die Zahlung der Unterprovision
wurde unabhingig von dem Eingang der Zahlungen der Inte-
ressenten geschuldet (vgl. Palandt/Thomas, BGB, 39.Aufl.

§ 818 Anm. 6 Cb).

Eine abschlieBende Entscheidung dieser Frage bedarf
es hier jedoch nicht. Anzurechnen wdre die Unterprovision
nur dann, wenn sie von der Beklagten fiur die Vermittlung
des Maklervertrages zwischen ihr und dem Klédger geschul-
det worden wire, Dies ist eine Frage der Vertragsausle-
gung, die vom Revisionsgericht selbst entschieden werden
kann, weil das Berufungsgericht insoweit keine Auslegung
vorgenommen hat und weitere tatsdchliche Feststellungen
nicht in Betracht kommen (vgl. Urteil vom 15. Februar 1978
- IV ZR 77/77 - WM 1978, 708 unter III 2 a). Aus dem
Wortlaut der Mitarbeitervertridge, die sich in den Akten
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dieses Rechtsstreits und in den zum Gegenstand der miindli-
chen Verhandlung gemachten Beiakten befinden, 1dBt sich
nicht zweifelsfrei entnehmen, ob die Provision nur fiir die
Vermittlung des Maklervertrages zwischen der Beklagten zu
1) und der A- oder aber fir das Gesamtgeschift (Erwerb
der Eigentumswohnung) gezahlt werden sollte., Die Tdtigkeit
der Mitarbeiter richtete sich zweifellos auf den AbschluB
des gesamten Vertragswerks: denn der der Beklagten zu 1)
erteilte "Vermittlungsauftrag" hatte nur als Teil der Ge-
samtkonzeption einen Sinn. Schon dies spricht dafiir, daB
die Provision nicht bloB die Vermittlung des Maklervertra-
ges abgelten sollte. Es kommt hinzu, daB die den AuBen-
dienstmitarbeitern geschuldeten Provisionen die Hohe der
von den Interessenten versprochene Provision erreichte und
teilweise sogar iiberstieg. DaB ein Kaufmann einem Handels-
vertreter fiir die Vermittlung eines Geschiifts eine Provi-
sion verspricht, die ilber den Betrag hinausgeht, den der
Geschidftsherr aus dem GeschidftsabschluB erwartet, ist wirt-
schaftlich unverniinftig und daher v6llig unwahrscheinlich.
Dem Umstand, daB die Provision von der Beklagten zu 1) und
nicht von der A- zu zahlen war, kommt angesichts der
zwischen beiden Gesellschaften bestehenden Verflechtung fiir
die Entscheidung der Frage, welche Leistung mit der Provi-
sionszahlung abgegolten werden sollte, keine wesentliche
Bedeutung zu. Es ist deshalb davon auszugehen, daB die
AuBendienstmitarbeiter ihre Provision fiir die Vermittlung
des Gesamtgeschdfts - das rechtlichen Bestand hat und nicht
der Riickabwicklung nach dem § 812 ff BGB unterliegt - erhal-
ten haben.

c) Inhre allgemeinen Vertriebskosten kann die Beklag-
te zu 1) schon deshalb nicht zur Verrechnung stellen, weil
diese auch dann entstanden widren, wenn der Kliger die ver-
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einbarte Provision nicht gezahlt hidtte; sie sind im
iibrigen nicht hinreichend substantiiert.

6. Entgegen der von der Beklagten vertretenen Auf-
fassung ist der Riickforderungsanspruch des Kl&égers nicht
verwirkt. Die Beklagte meint, es verstoBe gegen Treu und
Glauben, daf3 der Kldger zwar die gezahlte Provision zuriick-
verlange, die aber durch das "K&lner Modell" erlangten steu-
erlichen Vorteile behalten wolle. Es kann dahingestellt blei-
ben, ob dem Kliger tats#chlich die steuerlichen Vorteile
zugute gekommen sind, die er sich von der Beteiligung an
der Bauherrengemeinschaft erwartete. Auf jeden Fall waren
diese Vorteile nicht die Folge des Vertragsschlusses mit
der Beklagten zu 1); sie wiren ihm in gleicher Weise zuge-
fallen, wenn er sofort mit der AQjj§ abgeschlossen hétte,
ohne vorher die Beklagte zu 1) mit der "Vermittlung" zu
beauftragen.

Dr. Hoegen Dehner Dr. Schmidt-Kessel
Rassow Dr. Zopfs
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