BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

iV a ZR 41/80 URTEIL Verkiéindet am
23. Oktober 1980

Ernst
Justizassistent
als Urkundsbeamter
der Geechiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. der CR Virtschafts- und Finanzberatungs GmbH & Co.
KG, vertreten durch ihre personlich haftende Gesell-
schafterin, die Cq Wirtschafts- und Finanzberatungs
GmbH, diese vertreten durch ihre Geschiftsfilhrer

Erwin Walter und Wulf SR , SGD -
u-smﬁe'?a-. ’

2. der CF Wirtschafts- und Finanzberatungs GmbH, ver-
treten durch ihre Geschiftsfilhrer Erwin Walter Gﬂ
und wulf SEEIEER. SGEED-{GEEE-Strase 8, ’

Beklagte und Revisionskl#gerinnen,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

den Holzkaufmann Hermann K (NS . SO
)

Strafe 60, K

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. D -



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

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 10, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
K81ln vom 18, Januar 1979 wird auf ihre Kosten
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte zu 1) betitigt sich auf dem Gebiet der
steuerbeglinstigten Vermdgensanlagen. Ihre persdnlich haften-
de Gesellschafterin ist die Beklagte zu 2); als Kommandi-
tisten sind an ihr Erwin Walter Gl mit einer Einlage
von 950 000 DM und Dieter K@i mit einer Einlage von
50 000 DM beteiligt. Die Beklagte zu 2) hat ein Stammkapi-
tal von 100 000 DM. Davon befanden sich sei dem 1. April
1970 98% in den Hinden von Erwin Walter Gl und 2%
in den Hinden von Grith G@lR. Seit dem 3. Juni 1975
gehtren s#mtliche Anteile Erwin Walter G{jllllllB. Dieser
war mindestens bis zum 30. Juni 1971 Alleinaktionir der
gD (AU SO und B
@) . I Jahre 1971 wurde das Aktienkapital dieser
Gesellschaft von bisher 100 000 DM auf 1 000 000 DM erhdht.
Seitdem befanden sich Aktien im Nennwert von 900 000 DM in
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den Hdnden der Beklagten zu 1) und in Hdhe von 100 000 DM
in den Hinden von Erwin Walter G- An 5. September
1972 gab die Beklagte zu 1) aus steuerlichen Griinden ihren
Aktienbesitz an der A auf; G@R crhshte seinen Ak-
tienbestand auf 950 000 DM, wdhrend die restlichen Aktien
(50 000 DM) von Dieter K@ ibernommen wurden. Seit No-
vember 1975 gehdren die Aktien der A{ der "Dr. RH
Gruppe".

Die Beklagte zu 1) propagierte insbesondere in den
Jahren 1972 bis 1974 den Erwerb von Eigentumswohnungen
nach dem sogenannten “"K8lner Modell". Hierbei sollten die
Wohneigentumsanlagen von den zu Bauherrengemeinschaften
zusammengeschlossenen zukiinftigen Wohnungseigentiimern er-
richtet werden; diese sollten aber von den iiblichen Aufga-
ben eines Bauherrn weitgehend durch die Einschaltung eines
Treuhéinders und eines Baubetreuers entlastet werden. Zum
Treuhéinder wurde regelm#fig die A{jijjbestellt.

Der Kliger hat auf diese Weise vier Eigentumswohnungen
in Dietzenbach erworben. Er unterzeichnete am 26. November
1971 ein Formular, das die Uberschrift "Vermittlungsauftrag
(Dietzenbach)" trug und folgenden Wortlaut hatte:

"Ich der/die Unterzeichnete .......ceceeesees
beauftrage hiermit nach MaBgabe der umseitigen
und mir bekannten Vertragsbedingungen die Firma
C@EER Virtschafts- und Finanzberatungs GmbH
& Co (Beklagte zu 1) fiir mich im Zusammenhang
mit dem Erwerdb, der Errichtung und der Vermie-
tung von Eigentumswohnungen in Dietzenbach bei
Frankfurt den AbschluB eines Treuhandvertrages
mit der A BUEEER - und

in K} Uber die all-
umfassende treuhinderische Wahrnehmung meiner
Rechte und Erfiilllung meiner Pflichten bei dem Er-
werb, der Errichtung und der Vermietung nachste-
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hend niher bezeichneten Eigentumswohnung (en)
auf dem Grundstiick in Dietzenbach einschlief3-
lich einer Bevollmichtigung der zum Ab-
schluB des Baubetreuungsvertrages, Verwaltungs-
auftrages und aller sonstigen erforderlichen
Vertrige zu vermitteln. ...

Den vorstehend ermittelten Barkapitaleinsatz
werde ich auf das Sonderkonto der A{il) wie folgt
einzahlen: 15% des Barkapitaleinsatzes, zuziig-
lich 1,5% Vermittlungsgebiihren vom Gesamtaufwand
nach Bestdtigung durch die Treuhandgesellschaft,
25% bis zum 10. Dezember 1971, 60% nach Auffor-
derung im Jahr 1972."

Die auf der Riickseite abgedruckten "Allgemeinen Vertrags-
bedingungen" bestimmen:

"§ 4 Die Vergiitung fiir die Ausfiihrung der Vermitt-
lungsleistung hinsichtlich des Betreuungsvertra-
ges betridgt 1,5 v.H. des umseitig angegebenen Ge-
samtaufwandes (einschlieBlich Garage). Dieser Be-
trag ist f¥llig 14 Tage nach Annahme dieses Ver-
mittlungsauftrages und zusammen mit der ersten
Eigenkapitalrate auf ein Sonderkonto der AfD zu
entrichten.

§ 5 (1) Nebenabreden wurden nicht getroffen."

Die Beklagte nahm den Vermittlungsauftrag durch eine
vom 29. Nevember 1971 datierende schriftliche Erklirung an.
Am 14, Dezember 1971 erteilte der Kliger der A einen
Treuhandvertrag mit Vollmacht.

Die Beklagte zu 1) berechnete dem Kliger flir die Ver-
mittlung des Treuhandvertrages Gebiihren in Hshe von 5 421,90 DM.
Der Klidger zahlte diesen Betrag weisungsgem#f ein.

Die Betreuung des Bauprojekts iibertrug die AN
auf die mit ihr nicht verflochtene Firma H.P. R in



Der Kldger verlangt mit der Klage die von ihm an die
Beklagte zu 1) gezahlte Provision zuriick, weil diese ihm
wegen ihrer Verflechtung mit der A{) keine Maklerdien-
ste habe leisten kdnnen.

Die Beklagten behaupten, die Formulierung des fiir die
Beauftragung der Beklagten zu 1) verwandten Formulars ("Ver-
mittlungsauftrag") sei auf steuerliche Uberlegungen zurtick-
zufihren. Im Entwurf dieses Formulars habe es geheifien, das
die Beklagte zu 1) mit der "Vermittlung des Abschlusses von
Treuhandvertrag und Baubetreuungsvertrag" beauftragt werde.
Man habe jedoch erkannt, daB eine andere Fassung des Formu-
lars fiir den zukinftigen Wohnungseigentiimer glinstiger sei,
da die Kosten der wirtschaftlichen Baubetreuung zu den Wer-
bungskosten gerechnet werden und die Treuhandtitigkeit der
A 21s eine Art wirtschaftlicher Oberbaubetreuung anzu-
sehen sei,habe es nahegelegen, die Verglitung der Beklagten
fir ihre Vertriebstdtigkeit in Beziehung zur Treuhandver-
glitung zu setzen, um fiir die bauwilligen Kunden eine Ab-
setzbarkeit der Provision als Werbungskosten zu erreichen.
Die Steuerbehirden hdtten jJedoch erkannt, daf die Leistung
der Beklagten zu 1) in Wirklichkeit auf die Vermittlung ei-
ner Eigentumswohnung gerichtet war; sie hdtten aus diesem
Grunde die vom Bauwilligen gezahlte Vermittlungsprovision
nicht als sofort absetzbare Werbungskosten anerkannt. Auf
die Verflechtung zwischen der Beklagten und der A sei
der Kl#ger hingewiesen worden. Bei den Informationsgespri-
chen 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 idbernommen habe, sondern in der Person der
A auch den Treuhidnder stelle.



Ihrem Aufiendienstmitarbeiter JYJJ) have die Be-
klagte zu 1) fir den Gesch#ftsabschluff mit dem KlHger
eine Provision von 7 228,80 DM gezahlt. Der Vertrag mit
diesem Mitarbeiter habe den gleichen Wortlaut wie der
Vertrag, der dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 15.
Mirz 1978 - IV ZR 77/77 - (WM 1978, 708) zugrunde lag.
Von der A habe die Beklagte zu 1) weder eine Ver-
mittlungsprovision noch eine Auftragsgebiihr erhalten,
sondern lediglich ein Entgelt dafiir, daB8 sie, die Beklag-
te zu 1) der AP ihm Organisation fiir die Erfiillung der
Treuhandaufgaben zur Verfiigung gestellt habe. Die Beklag-
ten legen dazu eine Vereinbarung zwischen der Beklagten
zu 1) und der A- vor, deren Echtheit vom Klidger be-
stritten wird. In diesem Zusammenhang hat die Beklagte
zu 1) von der AQp unstreitig von 1971 bis Mitte 1974
mindestens 26 257 853,-- DM erhalten.

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemif als
Gesamtschuldner zur Rickerstattung der empfangenen Pro-
vision verurteilt. Das Oberlandesgericht hat die hierge-
gen eingelegte Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision
erstreben die Beklagten die Abweisung der Klage.

Entseheidungs de:

1. Das Berufungsgericht geht mit Recht davon aus,
dafl der vom Kl#dger am 9. November 1971 unterzeichnete
Auftrag an die Beklagte nach seinem eindeutigen Wortlaut
die Vermittlung eines Treuhandvertrages mit der A zum
Gegenstand hatte. Der Richter ist zwar auch bei einer ih-
rem Wortsinn nach eindeutigen Willenserkldrung nicht an
deren Wortlaut gebunden, wenn bestimmte Umstldnde vorliegen,
aus denen geschlossen werden kann, der der Erklirende mit



seinen Worten einen anderen Sinn verbunden hat, als es
dem allgemeinen Sprachgebrauch entspricht. Solange es an
solchen Anhaltspunkten fehlt, muB8 davon ausgegangen wer-
den, daB der Erkldrende das, was er gesagt hat, auch
wirklich gewollt hat (BGH, Urteil vom 2., Februar 1977 -
IV ZR 167/75).

Das Berufungsgericht hat keine Anhaltspunkte fiir ei-
nen vom Wortlaut abweichenden Parteiwillen gefunden. Es
hat sich insbesondere der Auffassung der Beklagten nicht
anschlieBen kénnen, die in dem "Vermittlungsauftrag" ver-
sprochene Gebilhr sei das Entgelt fiir die konzeptionellen
Vorleistungen der Beklagten zu 1). Es verweist in diesem
Zusammenhang auf die von der Beklagten vertriebenen Wer-
beprospekte, in dem die Konzeption des Kélner Modells aus-
driicklich der AQD zugeschrieben worden ist. Der Kliger
habe daher keinesfalls die Vorstellung gewinnen konnen,
Planung und Vorbereitung des Anlageprojekts l#égen bei der
Beklagten zu 1) und sollten mit der vereinbarten Gebiihr
abgegolten werden. In diesem Zusammenhang sei es auch von
Bedeutung, dafl nach dem Wortlaut des Vermittlungsauftrags
die gezahlte Provision, wie es filr einen Maklervertrag
typisch sei, erfolgsabhingig sein sollte.

Diese weitgehend adf tatrichterlichem Gebiet liegende
Beurteilung 1#B8t keinen Rechtsfehler erkennen. Die Revision
meint zwar, ein Maklervertrag kdnne nicht angenommen werden,
weil die Beklagte zu 1), anders als der Vermittlungsmakler,
keinen geeigneten Partner fiir ihren Kunden ‘ausfindig und
zum VertragsschiluB geneigt zu machen hatte. Das erscheint
dem Senat nicht entscheidend. Der Makler muB zwar vielfach,
um sich eine Provision zu verdienen, einen geeigneten Ver-
tragspartner ermitteln; dies ist Jedoch kein wesentliches



Begriffsmerkmal des Maklervertrages. Selbst ein Nachweis-
makler kann sich den Maklerlohn dadurch verdienen, daB

er seinem Kunden einen ihm, dem Makler, bereits bei Ver-
tragsschluB8 bekannten Interessenten benennt. Eine Vermitt-
lungstitigkeit im Sinne des § 652 BGB - eine solche ist
nach dem Wortlaut des Auftrags und den tatsichlichen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts Gegenstand des zwischen
den Parteien geschlossenen Vertrages - ist begrifflich
auch dann méglich, wenn der vorgesehene Geschéftspartner
dem Kunden bereits bei Erteilung des Maklerauftrags be-
kannt ist.

Die Revision meint ferner, die Annahme eines Makler-
vertrages werde dem von den Parteien befolgten Geschifts-
zweck und der Interessenlage nicht gerecht; denn ein Mak-
lervertrag begrinde keine THtigkeitspflicht, an der aber
die Kunden interessiert gewesen seien. Auch mit dieser Er-
wigung kann die tatrichterliche Auslegung des "Vermitt-
lungsauftrags" nicht in Frage gestellt werden. Ein Makler-
vertrag begriindet zwar nach dem gesetzlichen Leitbild
(§ 652 BGB) keine THtigkeitspflicht des Maklers. Eine ab-
weichende Vereinbarung ist Jjedoch mdglich; der Vertrag
ist dann als Maklerdienstvertrag anzusehen. Ob im vorlie-
genden Falle der Vertrag dahin auszulegen ist, daB die
Beklagte zu 1) zur THtigkeit verpflichtet war, kann dahin-
gestellt bleiben; diese Frage wire nur dann von Bedeutung,
wenn der Kliger ihr eine Verletzung der Thtigkeitspflicht
vorwerfen und daraus Rechtsfolgen herleiten wiirde.

Im iibrigen hat die Beklagte zu 1) in ihren "Allgemei-
nen Vertragsbedingungen" ausdriicklich festgehalten, daB kei-
ne Nebenabreden getroffen worden sind. Eine solche Klausel
schlieBt zwar die Beriicksichtigung von Umst#nden auBerhalb
der Urkunde zur Auslegung der in ihr enthaltenen Willens-



erkldrung nicht schlechthin aus; sie ist jedoch ein In-
diz dafir, daB die Beklagte zu 1) den Vertrag so verstan-
den wissen wollte, wie es sich aus seinem klaren Wortlaut
ergibt. Daran muB sie sich festhalten lassen.

2. Zwischen den Parteien ist es unstreitig, daB sich
in der fiir den vorliegenden Rechtsstreit maBSgeblichen
Zeit 1971 bis 1972 die Kommanditanteile an der Beklagten
zu 1), das Stammkapital der Beklagten 2zu 2) und das Ak-
tienkapital der A} bis auf einen geringfiigigen Teil in
den Hénden von Erwin Walter G{JjjllB befanden;diese drei
Gesellschaften waren daher trotz ihrer rechtlichen Selb-
stiindigkeit miteinander wirtschaftlich identisch. Aus die-
sem Grunde war es der Beklagten zu 1) nicht mdglich, eine
auf den AbschluB eines Vertrages mit der A} gerichtete
Vermittlungstitigkeit zu entfalten und sich dadurch die
vom Kldger versprochene Vermittlungsprovision zu verdie-
nen (BGH LM BGB § 652 Nr. 41, 50 = NJW 1971, 1839; 1974,
1130; WM 1974, 783)., Ein Anspruch auf Maklerprovision
stand der Beklagten zu 1) somit hicht zu.

Die Revision meint demgegeniiber: Beim Kauf einer Ei-
gentumswohnung sei vom Standpunkt des Kiufers aus die Ein-
schaltung einer mit der Verk#uferin verflochtenen Makler-
firma wirtschaftlich sinnlos; sie diene lediglich dazu,
den Verdienst der Verk#uferin zu erhthen. Anders sei es
beim "K8lner Modell": Hier sei jeder Kunde darauf angewie-
sen, daB die erforderliche Zahl von Bauherren zusammenge-
bracht, ihre Bonitdt gepriift und der Zusammenschluf§ zur
Bauherrengemeinschaft durch Abgabe der erforderlichen Er-
kldrungen organisiert werde. Diese Uberlegungen kénnen
zwar die Einschaltung der AQ) nicht aber die der Be-
klagten rechtfertigen. Die erstrebte Wirkung hitte ebenso
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erzielt werden kdnnen, wenn die Interessenten unmittelbar
den Treuhandauftrag an die A{J unterzeichnet hitten.
Durch die Einschaltung der Beklagten wurde lediglich ein
zusdtzlicher Provisionsanspruch begriindet.

Die in der Verflechtungsrechtsprechung des BGH
entwickelten Grundséitze kénnen nach Auffassung der Revi-
sion auf den vorliegenden Fall auch deshalb nicht angewandt
werden, weil die Beklagte sich nicht in einem Interessen-
konflikt befunden habe, der sie zur Wahrnehmung der In-
teressen ihrer Auftraggeber nicht geeignet erscheinen las-
se. Auch dem kann der Senat nicht folgen. Auf den Gesichts-
punkt der Interessenkollision hat es der Bundesgerichtshof
nur in den Fillen abgestellt, in denen zwar eine gewisse
Verflechtung zwischen Maklerfirma und vorgesehener Vertrags-
partnerin bestand, in denen diese aber nicht einen solchen
Grad erreicht hatte, daB8 von einer wirtschaftlichen Iden-
titdt 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 F#llen, in denen die Maklerfirma
von dem vorgesehenen Geschiftspartner oder der vorgesehene
Geschiiftspartner von dem Makler oder beide von einem Dritten
wirtschaftlich beherrscht worden sind, ist der Anspruch auf
Maklerprovision dagegen deshalb versagt worden, weil die
"Maklerfirma" wegen der bestehenden wirtschaftlichen Iden-
tit¥t keine Maklerdienste (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 Provisionsverpflich-
tung auch fir solche F#lle begriindet werden, in denen die
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Voraussetzungen des § 652 BGB nicht gegeben sind, in de-
nen also der Provisionsberechtigte weder eine Nachweis-
noch eine Vermittlungstldtigkeit entfaltet hat (BGH WM 1977,
341; 1977, 415; 1978, 708). Ob ein Maklervertrag oder ein
von den Voraussetzungen des § 652 BGB unabh#ngiges Provi-
sionsversprechen vorliegt, ist eine Frage der Vertragsaus-
legung. Der Bundesgerichtshof hat zwar in dieser Hinsicht
gewisse Grundsdtze aufgestellt; so hat er insbesondere aus-
gesprochen, daB8 eine Provisionszusage in der Regel nur dann
als ein von § 652 BGB unabhiingiges Provisionsversprechen
aufgefaBt werden kdnne, wenn der Interessent eine klare
Kenntnis von den zwischen dem Empfinger und dem Geschédfts-
gegner bestehenden wirtschaftlichen Verbindung habe (BGH
NJW 1975, 1215; WM 1975, 1208; 1976, 1158); andererseits
wurde angenommen, daf ein unabhédngiges Provisionsverspre-
chen dann vorliege, wenn der Kaufinteressent vor die Al-
ternative gestellt werde, entweder eine Provision zu ver-
sprechen oder vom Kauf Abstand zu nehmen (BGH WM 1977, 415,
416), Damit sollten jedoch lediglich Hilfen fiir die Aus-
legung unklarer Vereinbarungen gegeben werden; auf die ge-
nannten Kriterien kommt es daher nicht an, wenn sich be-
reits aus dem Wortlaut ein eindeutiger Parteiwille ergibt
und Anhaltspunkte fiir einen vom Wortlaut abweichenden Par-
teiwillen fehlt. Das ist aber hier nach den Rechtsgriinden
unangreifbaren Feststellungen des Berufungsgerichts der
Fall. Fir die Entscheidung iiber den Anspruch auf Riickzah-
lung der Provision fiir das Bauvorhaben in Dietzenbach ist
es daher ohne Bedeutung, inwieweit der Kldger iber die
Verflechtung zwischen der Beklagten zu 1) und der ALBAG
unterrichtet war.

4, § 354 HGB kommt, wie das Berufungsgericht zutref-
fend annimmt, als Grundlage fiir einen Provisionsanspruch



- 12 - m,‘f’

der Beklagten zu 1) nicht in Frage. Auch ein Kaufmann
kann aufgrund eines Maklervertrages nur dann eine Pro-
vision verlangen, wenn er eine (erfolgreiche) Makler-
titigkeit ausgeiibt hat (BGH LM HGB § 354 Nr. 5).

5. a) Da somit keine wirksame Provisionsverpflich-
tung des Klidgers entstanden ist, kann dieser die an die
Beklagte zu 1) geleistete Zahlung gem#B § 812 BGB zuriick-
fordern. § 814 BGB steht dem nicht entgegen. Nach dieser
Vorschrift widre der Riuckforderungsanspruch dann ausgeschlos-
sen, wenn der Kliger bei der Leistung gewuBt hédtte, daB
dem Beklagten zu 1) kein Provisionsanspruch zusteht. Da-
bei genilgt es nicht, da8 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 Ergebnis 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 AuBSendienstmitarbeiter aus AnlaB des Abschlus-
ses der Vertrige mit dem Kliéger gezahlt hat, nicht zu be-
riicksichtigen.

Der friithere IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat allerdings in zwei Entscheidungen (Urteil vom 15, Mérz
1978 - IV ZR 77/77 - WM 1978, 708 und vom 3. Mai 1978
- IV ZR 134/77 -) den gegenteiligen Standpunkt vertreten.
Er hat ihn wie folgt begrindet: Zwischen der Beklagten
und ihren AuBendienstmitarbeitern bestehe ein Handelsver-
treterverhdltnis. Aus § 87 a Abs. 3 S. 1 HGB, der zu Lasten
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des Handelsvertreters nicht abgedndert werden kénne (§ 87 a
Abs. 5 HGB), ergebe sich jedoch, daB ein Handelsvertreter
auch dann Anspruch auf Provision habe, wenn der Unterneh-
mer das Gesch#ft nicht oder nicht so ausfiihre, wie es ab-
geschlossen worden sei. In den Fdllen der vorliegenden
Art sei aufgrund der Tdtigkeit der AuBendienstmitarbeiter
zwischen den Interessenten und der Beklagten zu 1) ein
Maklervertrag zustande gekommen, dessen Rechtswirksamkeit
durch die blof subjektive Unmiglichkeit der Beklagten, zu
Gunsten des Kligers gegeniiber der A{ i) eine Vermittlungs-
titigkeit zu entfalten, nicht berithrt wurde. DaB die Be-
klagte zu 1) die von ihr aufgrund des Maklervertrages

zwar nicht geschuldete, ihr als Voraussetzung fir die
Entstehung einer Provision jedoch obliegende Leistung
nicht habe erbringen kénnen, beruhe allein auf einem von
ihr selbst zu vertretenden Umstand, ndmlich auf ihrer Ver-
flechtung mit der Afjjjjj) Pie 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
einer Riuckforderung der geleisteten Zahlung berechtigt.

Ob mit diesem Gedankengang eine Anrechnung der gezahlten
Unterprovisionen auf den Bereicherungsanspruch begriindet
werden kann, erscheint dem Senat zweifelhaft. Bei der Prii-
fung der Frage, inwieweit der Leistungsempfénger bereichert
ist, dirfen nur solche Nachteile beachtet werden, die bei
wirtschaftlicher Betrachturigsweise mit dem die Grundlage
der Bereicherung bildenden Tatbestand in einem ad#quat
urstdchlichen Zusammenhang stehen. Dies ist Jedenfalls die
in der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundes-
gerichtshofes durchaus herrschende Auffassung (RGZ 170, 65,
67; BGHZ 1, 75, 81; 14, 7, 9; BGH MDR 1957, 598; LM BGB

§ 818 Abs. 3 Nr. 6; WM 1961, 273; 1967, 395, 397; 1972,
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564; 1972, 888). Im Schrifttum wird allerdings geltend ge-
macht, daB das Kriterium des ursichlichen Zusammenhangs
nicht immer bestimmt genug und verschiedentlich zu weit
sei und daB daher nur solche Vermtgensnachteile und Auf-
wendungen beriicksichtigt werden diirfen, die der gutgl#du-
big Bereicherte im Vertrauen auf die Unwiderruflichkeit
des vermeintlichen Vermdgenszuwachses gemacht habe (Flume
in Festschrift Niedermeyer S. 103, 154; Miihl bei Soergel/
Siebert, BGB 10. Aufl. § 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 Schuldrechts Bd. 2 11,
Aufl. § 70 1I; Esser/ Schmidt, Schuldrecht Bd II, 5. Aufl.
§ 51 I1 1c; dhnlich BGHZ 56, 173, 179; vgl. im iibrigen
BGH WM 70, 1421). Eine Auseinandersetzung mit dieser Mei-
nung bedarf es hier jedoch nicht, da nach ihr Nachteile

in einem noch begrenzteren Umfange anzurechnen wi#ren als
nach der Kausalitdtstheorie. Es ktnnte nun geltend gemacht
werden, daB gerade nach der Auffassung des IV. Zivilsenats
zwischen dem Bereicherungstatbestand - oder Zahlung der
nicht geschuldeten Provision - und der Belastung der Be-
klagten mit der Provisionspflicht gegeniiber ihren AuBSen-
dienstmitarbeitern kein ursdchlicher Zusammenhang bestehe;
denn die Zahlung der Unterprovision wurde unabhiingig von
dem Eingang der Zahlungen der Interessenten geschuldet
(vgl. Palandt/Thomas, BGB, 39.Aufl. § 818 Anm. 6 Cb).

Einer abschlieBenden Entscheidung dieser Frage bedarf
es hier jedoch nicht. Anzurechnen wiire die Unterprovision
nur dann, wenn sie von der Beklagten fiir die Vermittlung
des Maklervertrages zwischen ihr und dem Kliger geschuldet
worden wire. Dies ist eine Frage der Vertragsauslegung,
die vom Revisionsgericht selbst entschieden werden kann,
weil das Berufungsgericht insoweit keine Auslegung vorge-



nommen 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 dieses Rechtsstreits und in den zum Gegenstand

der miindlichen Verhandlung gemachten Beiakten befinden,
188t sich nicht zweifelsfrei entnehmen, ob die Provision
nur fiur die Vermittlung des Maklervertrages zwischen der
Beklagten zu 1) und der A oder aber fiir das Gesamt-
geschift (Erwerb und Eigentumswohnung) gezahlt werden
sollte. Die THtigkeit der Mitarbeiter richtete sich zwei-
fellos auf den Abschlufl des gesamten Vertragswerks; denn
der der Beklagten zu 1) erteilte "Vermittlungsauftrag"
hatte nur als Teil der Gesamtkonzeption einen Sinn. Schon
dies spricht dafiir, daB8 die Provision nicht bloB die Ver-
mittlung des Maklervertrages abgelten sollte. Es kommt hin-
zu, daB die den AuBendienstmitarbeitern geschuldeten Pro-
visionen die Hohe der von den Interessenten versprochene
Provision erreichte und teilweise sogar iiberstieg. Dafl ein
Kaufmann einem Handelsvertreter fiur die Vermittlung eines
Gesch#fts eine Provision verspricht, die iiber den Betrag
hinausgeht, den der Geschiftsherr aus dem GeschiftsabschluB
erwartet, ist wirtschaftlich unverniinftig und daher vé6llig
unwahrscheinlich., Dem Umstand, daB8 die Provision von der
Beklagten zu 1) und nicht von der AfA zu zahlen war, kommt
angesichts der zwischen beiden Gesellschaften bestehenden
Verfleeshtung fiir die Entscheidung der Frage, welche Lei-
stung mit der Provisionszahlung abgegolten werden sollte,
keine wesentliche Bedeutung zu. Es ist deshalb davon auszu-
gehen, daf3 die AuBendienstmitarbeiter ihre Provision fir
die Vermittlung des Gesamtgeschdfts - das rechtlichen Bestand
hat und nicht der Riickabwicklung nach den §§ 812 ff BGB un-
terliegt - erhalten haben.



- 16 - /

c) Ihre allgemeinen Vertriebskosten kann die Beklagte
zu 1) schon deshalb nicht zur Verrechnung stellen, weil
diese auch dann entstanden widren, wenn der Kl#ger die ver-
einbarte Provision nicht gezahlt hdtte; sie sind im iibri-
gen nicht hinreichend substantiiert.

6. Entgegen der von der Beklagten vertretenen Auffas-
sung ist der Riickforderungsanspruch des Kligers nicht ver-
wirkt. Die Beklagte meint, es verstofie gegen Treu und Glauben,
dafl der Kliger zwar die gezahlte Provision zuriickverlange, die
aber durch das "Kdlner Modell" erlangten steuerlichen Vor-
teile behalten wolle. Es kann dahingestellt bleiben, ob dem
Kldger tatsdchlich die steuerlichen Vorteile zugute gekommen
sind, die er sich von der Beteiligung an der Bauherrengemein-
schaft erwartete. Auf jeden Fall waren diese Vorteile nicht
die Folge des Vertragsschlusses mit der Beklagten zu 1);
sie wHren ihm in gleicher Weise zugefallen, wenn er sofort
mit der AQJJ abgeschlossen h¥tte, ohne vorher die Beklagte
zu 1) mit der "Vermittlung" zu beauftragen.

Dr. Hoegen Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Rassow Dr. Zopfs
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