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Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

BGB § 164

Die Rechtsfolgen des Mifbrauchs einer Vertretungsmacht,
deren Inhalt rechtsgeschéiftlich bestimmt ist, kdnnen auch
dann eintreten, wenn der Vertreter seinerseits nicht vor-
sitzlich gehandelt hat.

BGH, Urteil vom 18. Mai 1988 - IVa ZR 59/87 - KG Berlin
. LG Berlin
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Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter Rott-
miiller, Dr. Schmidt-Kessel, Dr. Ritter und Dr. v. Ungern-
Sternberg auf die miindliche Verhandlung vom 18. Mai 1988

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Kammer-
gerichts in Berlin vom 5. Januar 1987
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Das Urteil ist vorl¥ufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

In der Absicht, ein am Vortag erworbenes Haus mit 24
Wohnungen und einem Laden nach Aufteilung in Wohnungseigen-
tum wieder zu ver¥uBern, erteilte der Beklagte am 18. Mirz
1983 Peter Sl (im folgenden S. genannt) in einer nota-
riellen Urkunde die Vollmacht, ihn bei der Ver#uBerung des
Grundstiicks "gegeniiber BehSrden und Privaten in jeder Rich-
tung zu vertreten®" und insbesondere die ausdriicklich aufge-
fiihrten Grundstiicksgeschéifte fiir ihn vorzunehmen. Am 4. Juni
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1983 traf S. in Vertretung des Beklagten unter Bezugnahme
auf die Vollmachtsurkunde mit Klaus Il (im folgenden
Zedent genannt) eine Vereinbarung, in der sich der Zedent
dazu verpflichtete, als Makler tdtig zu werden und fiir die
Kédufer auf Wunsch die erforderliche Finanzierung zu be-
schaffen und zu bearbeiten. Die Hhe der zu zahlenden Provi-
sionen wurde wie folgt geregelt:

"3. Fiir die Vermakelung einer Einheit erhdlt
die Firma Israel vom Eigentiimer eine Provision
in HS8he von 15%; fiir die Beschaffung und Be-
arbeitung der Finanzierung eine solche in H8he
von 5% und zwar jeweils incl. Mwst. berechnet
von 75% des notariell vereinbarten Kaufpreises.
5. Im Palle jedes nachtr#gliche(n) Scheitern(s)
des Kaufvertrages, gleichgiiltig aus welchen
Griinden und gleichgiiltig, ob die Firma Iqyii®
neben der Vermakelung auch die Beschaffung und
Bearbeitung der Finanzierung iibernommen hat,
reduziert sich der Provisionsanspruch auf ins-
gesamt 10% des notariell vereinbarten Kaufprei-
ses, es sei denn, ein Scheitern des Kaufvertra-
ges ist auf ein schuldhaftes Verhalten der
Firma Israel zuriickzufiihren."

Der Zedent vermittelte sieben Eigentumswohnungen an
Kiufer. Nur in zwei F8llen wurde der Vertrag vollzogen; in
den iibrigen Féllen wurde der Kaufvertrag von den K#ufern
angefochten.
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Der Kliger, an den die Provisionsanspriiche des Zedenten
aus dem Vertrag vom 4. Juni 1983 abgetreten wurden, hat be-
antragt, den Beklagten zur Zahlung von 180.148 DM nebst Zin-
sen zu verurteilen. Der Beklagte hat dagegen vorgebracht,
die Vollmacht vom 18. MArz 1983 habe S. nicht dazu berech-
tigt, ihn beim AbschluBf der Vereinbarung vom 4. Juni 1983 zu
vertreten. Zumindest habe S. beim AbschluB der Vereinbarung
seine etwaige Vertretungsbefugnis mifSbraucht und dabei mit
dem Zedenten, mit dem er pers®nlich und wirtschaftlich eng
verbunden sei, bewuBt zum Nachteil des Beklagten zusammenge-
wirkt. Die nicht vollzogenen Vertrdge seien von den K&ufern
wegen arglistiger THuschung durch S. angefochten worden.

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit
der Revision begehrt der Beklagte die Abweisung der Klage.

Entscheidunasartiinde:

I. Da der Klliger in der miindlichen Verhandlung trotz
rechtzeitiger Bekanntgabe des Termins nicht vertreten war,
ist tiber die Revision durch Vers¥umnisurteil zu entscheiden
(§ 557, § 331 ZPO, vgl. BGHZ 37, 79, 8l1). Das Urteil beruht
jedoch inhaltlich nicht auf einer S¥umnisfolge, sondern auf
einer Sachpriifung (BGHZ aaO S. 82).

II1. Das Berufungsgericht nimmt an, daf sich die Voll-
macht, die der Beklagte S. erteilt habe, auch auf Vertrige
wie die Vereinbarung mit dem Zedenten vom 4. Juni 1983 er-
streckt habe. Die Revision beanstandet zwar nicht die
Rechtsansicht, daf S. allgemein auch Vollmacht zum AbschluBl



von Maklervertrlgen gehabt habe, hdlt jedoch die tats#dchlich
abgeschlossene Vereinbarung filir so ungewhnlich, daB sie
nicht mehr von der Vollmacht erfaBt werde, da sich diese
richtiger Auslegung nach nur auf #ibliche Maklervertrdge be-
zogen habe.

Mit diesem Vorbringen kann die Revision keinen Erfolg
haben. Die Revision riigt allerdings zu Recht, daB es das Be-
rufungsgericht unterlassen habe, den Umfang der erteilten
Vollmacht durch Auslegung zu bestimmen, soweit es darum
geht, ob auch der Abschlufl eines Maklervertrages der hier
vorliegenden Art von ihr gedeckt war. Die hier mdgliche
eigene Auslegung des Senats (vgl. dazu BGHZ 65, 107, 112)
bestdtigt jedoch das von beiden Vorinstanzen festgestellte
Ergebnis.

Da die Vollmachtsurkunde bei Abschluf der Vereinbarung
vorgelegt wurde, ist bei der Auslegung des Umfangs der Voll-
macht von ihrem Wortlaut auszugehen, es sind aber auch die
- dem Geschéftsgegner erkennbaren - begleitenden Umsténde,
der Zweck der Vollmacht und das zugrunde liegende Rechtsge-
schéft zu berilicksichtigen (BGH Urteil vom 18. Mirz 1970
- V 2R 84/67 - DB 1970, 1126). Dem Wortlaut der Vollmacht
kann nicht entnommen werden, daf sie nur zum AbschluB von
Maklervertrégen mit {iblichem Inhalt berechtigen sollte. Ent-
gegen dem Vorbringen der Revision ist es auch ohne Bedeu-
tung, ob die Vollmacht, soweit sie sich auf den AbschluB von
arundbuchmdfigen Grundstiicksgeschdften bezieht, eine ver-
kehrstypische Vollmacht ist. Denn daraus wiirde nicht folgen,
daB die Vollmacht auch im {ibrigen eine verkehrstypische
Vollmacht darstellt und insoweit, insbesondere hinsichtlich
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der Vereinbarung von Maklervertriigen, nur zum AbschluB iib-
licher Geschiéfte berechtigen sollte. Die Auslegung einer
Vollmacht ist allerdings auch am MafSstab von Treu und Glau-
ben auszurichten (§ 157 BGB). Die Vollmacht gibt deshalb
keine Befugnis, Geschéifte vorzunehmen, die nach dem Zweck
der Vollmacht, wie ihn der Geschéftsgegner verstehen mufite,
so auBergewBhnlich sind, daB sie der Vollmachtgeber ersicht-
lich nicht im Sinn gehabt haben kann (vgl. RGZ 52, 96; 71,
222; MiinchKomm/Thiele, BGB 2. Aufl. § 167 Rdn. 68; Stau-
dinger/Dilcher, BGB 12. Aufl. § 167 Rdn. 87). Der Beklagte
hat jedoch S. gerade dafiir Vollmacht erteilt, dafl dieser bei
der VerduBerung des Grundbesitzes fiir ihn tdtig werden kdn-
ne. Zu einem solchen Zweck werden h¥dufig Maklervertrdge ab-
geschlossen. Ungewbhnlich war die Vereinbarung mit dem Ze-
denten deshalb allenfalls wegen eines - wie im folgenden
dargelegt - fiir den Beklagten sehr nachteiligen Inhalts.
Unter diesem Gesichtspunkt wird aber eine Vollmacht nur aus-
nahmsweise entgegen ihrem weiterreichenden Wortlaut ein-
schrénkend auszulegen sein, da bei der Auslegung auch auf
das Interesse des Verkehrs an Rechtssicherheit Riicksicht zu
nehmen ist. Derart ungewBhnlich war die Vereinbarung mit dem
Zedenten jedoch keinesfalls, daB dieser nicht mehr h¥tte
davon ausgehen kdénnen, daB die Vollmacht ihrem Umfang nach
zum Abschluf8 einer solchen Vereinbarung berechtige.

III. 1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts kann der Be-
klagte gegen die Anspriliche aus der Vereinbarung vom 4. Juni
1983 auch nicht den Einwand der unzullssigen Rechtsausiibung
geltend machen. Anhaltspunkte dafiir, da8 S. und der Zedent
bewufit zum Nachteil des Beklagten zusammengewirkt h#tten,
bestiinden nicht. S. habe auch nicht seine Vertretungsmacht



in einer Weise genutzt, die bei dem Zedenten von vornherein
Zweifel in Richtung auf eine Vollmachtsiiberschreitung oder
einen VollmachtsmiBbrauch hdtten aufkommen lassen miissen.
Die Regelung in Nr. 5 der Vereinbarung mége zwar nicht all-
tdglich sein, sei aber nicht so einmalig, wie es der Be-
klagte darstelle. Abreden dariiber, daB Maklerlohn auch bei
spiterem Wegfall des Hauptvertrages zu zahlen sei, k#men vor
und seien als Individualvereinbarungen zuldssig. Ein Makler
k8nne ein Interesse daran haben, sich davor zu schiitzen, daf
sein Auftraggeber die erbrachten Nachweise so unsorgféltig
nutze, daB abgeschlossene Vertrdge spdter scheiterten. Wenn
sich ein Maklerkunde bereit erkldre, dieses allein in seiner
EinfluBsphdre liegende Risiko zu tragen, dann sei es auch
nicht so ungewbhnlich, wenn ein Vertreter eine solche Ver-
einbarung abschlieBe.

Nr. 5 der Vereinbarung sei auch nicht nach § 138 BGB
sittenwidrig. Mit dem AbschluB des Hauptvertrages sei die
Provision des Maklers an sich verdient. In den Fdllen, in
denen ein spiterer Wegfall des Hauptvertrages den entstande-
nen Provisionsanspruch beriihre, schiitze die vertragliche
Regelung den Makler nur, soweit die Griinde fiir das Scheitern
der Vertrdge dem EinfluBbereich des Maklers entzogen seien.
Ein besonders grobes MiBverhdltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung sei auch nicht insoweit gegeben, als die
Leistungspflicht des Maklerkunden bei Scheitern derx Haupt-
vertrdge an der urspriinglich vorgesehenen Provision orien-
tiert sei.

2. Das Berufungsurteil kann mit dieser Begriindung
keinen Bestand haben. Bei der Priifung der Frage, ob ein
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MifBbrauch der Vertretungsmacht vorlag und die Vorausssetzun-
gen gegeben waren, unter denen der Vollmachtgeber dieses
Risiko nicht selbst zu tragen hat, hat das Berufungsgericht
nicht alle entscheidungserheblichen Umsténde beriicksich-
tigt.

a) Die Regelung in der Vereinbarung vom 4. Juni 1983,
in welchen Féllen ein Provisionsanspruch des Zedenten be-
stehen sollte, muBte als solche nicht den Verdacht eines
Mifbrauchs der Vertretungsmacht erwecken. Das Berufungsge-
richt weist zu Recht darauf hin, daB ein Makler ein ver-
stdndliches und berechtigtes Interesse daran haben kann,
sich dagegen zu sichern, daB der Provisionsanspruch, den er
durch seinen Einsatz mit dem Abschluf des Hauptvertrages
verdient hat, splter deswegen entfdllt, weil der Hauptver-
trag nachtriiglich aus Griinden, die allein in der Sphére des
Auftraggebers liegen, scheitert. Durch die tlbernahme einer
Provisionspflicht auch bei nachtréglichem, vom Makler unver-
schuldeten Scheitern des Hauptvertrages wurden dem Beklagten
nur begrenzt abweichend vom gesetzlichen Leitbild des Mak-
lervertrages Provisionsrisiken aufgebiirdet, die auBerhalb
seines EinfluBbereichs lagen. Solche Provisionsrisiken erga-
ben sich insbesondere aus der Begriindung von Provisionsan-
spriichen auch bei einer Anfechtung der Kaufvertrége durch
die Kdufer nach § 119, § 120 BGB (Schwerdtner, Maklerrecht
3. Aufl. Rdn. 152 m.w.N.) - und damit in Féllen, in denen
andererseits auch Schadensersatzanspriiche gegen die K#ufer
nach § 122 BGB gegeben sein k&nnen. In den insgesamt prak-
tisch wichtigeren FHdllen, in denen abweichend von der Ge-
setzeslage eine Provisionsverpflichtung begriindet wurde,
geht es dagegen um ein mégliches nachtrdigliches Scheitern



des Hauptvertrages an Umstdnden, die der Sphére des Beklag-
ten zuzurechnen sind oder am ehesten - insbesondere durch
entsprechende Verhandlungsfiihrung und Gestaltung der Kauf-
vertrige - von ihm und seinen Mitarbeitern beherrschbar
waren (so bei Anfechtung des Kaufvertrages durch die K¥ufer-
oder Verk¥uferseite wegen arglistiger Tduschung, bei Irr-
tumsanfechtung des Beklagten und in bestimmten Fdllen der
Ausiibung eines vertraglichen Rilcktrittsrechts, vgl. dazu BGH
Urteile vom 29. November 1978 - IV ZR 44/77 - NJW 1979, 975;
vom 21. April 1971 - IV 2R 66/69 - WM 1971, 905; vom 9. Ja-
nuar 1974 - IV ZR 71/73 - NJW 1974, 694, 695; Schwerdtner
aa0. Rdn. 151 ff., 157 ff. m.w.N.). Es ist nicht von vorn-
herein unangemessen, wenn dem Interesse des Maklers, auch in
solchen Fidllen fiir seine Bemiihungen und Aufwendungen ein
Entgelt zu erhalten, im Maklervertrag Rechnung getragen
wird.

b) Das Berufungsgericht hat jedoch nicht beriicksich-
tigt, daB die in der Vereinbarung vom 4. Juni 1983 festge-
legten Provisionssitze ungewShnlich hoch sind. Bei erfolg-
reicher Maklertdtigkeit sollte der Zedent - neben einer
etwaigen Provision fiir die Beschaffung und Bearbeitung der
Finanzierung - als Provision einschliefilich Mehrwertsteuer
11,25% des Nettokaufpreises erhalten (15% einschlieBlich
MWSt. aus 75% des notariellen Kaufpreises). Die Provisions-
verpflichtung sollte zwar in den Fdllen des nachtréglichen
Scheiterns des Kaufvertrages, soweit sie nicht ausnahmsweise
wegen schuldhaften Verhaltens des Maklers entfallen sollte,
herabgesetzt werden, aber auch dann noch 10% des notariell
vereinbarten Kaufpreises betragen, dabei allerdings unter
Umstdnden auch Bemiithungen des Zedenten bei der Beschaffung
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und Bearbeitung der Finanzierung abgelten. Zu Recht weist
die Revision darauf hin, daB eine den Auftraggeber des Mak-
lers derart belastende Provisionsregelung ginzlich uniiblich
ist (vgl. dazu auch Dyckerhoff, Das Recht des Immobilien-
maklers 9. Aufl. 1986 S. 73 Kap. X und Kniitel ZHR 144 (1980)
S. 289, 328 - dort insbesondere Fn. 192 m.w.N. -, nach denen
die Provisionen in Berlin - abgesehen von Féllen der Doppel-
tdtigkeit - in der Regel etwa 5% betragen haben). Dies ist
dem Senat auch aus seiner stdndigen Befassung mit Maklerver-
trdgen bekannt. Besonderheiten des Maklergeschifts, die eine
derartige Provisionsregelung hdtten rechtfertigen kénnen,
sind weder vorgetragen noch ersichtlich. Zu beriicksichtigen
ist auch, daf8 regelmdflig eine geringere Provision vereinbart
wird, wenn der Maklerauftrag - wie hier - zahlreiche Eigen-
tumswohnungen in demselben Gebdude betrifft.

Bei dieser Sachlage war ndher zu priifen, ob S. bei der
Ausgestaltung der Provisionsbedingungen der Vereinbarung vom
4. Juni 1983 mit dem Zedenten die ihm eingerdumte Vertre-
tungsmacht miBbraucht hat. Ist dies der Fall, dann spricht
nach dem gegenwdrtigen Stand des Verfahrens nichts dagegen,
daf dem Zedenten, der - wohl als Kaufmann - Maklergeschéfte
betrieb und alle maBSgeblichen Umstidnde kannte, bewufit war,
daB S. seine Vollmacht mifbrauchte, oder sich ihm diese Er-
kenntnis jedenfalls geradezu aufdringen mufite. Dies wiirde
bedeuten, daB8 S. den Beklagten durch die Provisionsabreden
in der Vereinbarung vom 4. Juni 1983 nicht wirksam binden
konnte (vgl. dazu BGH Urteile vom 23. Mirz 1976 - VI 2ZR
257/73 - WM 1976, 632, 633; vom 19. Mai 1980 - II 2R
241/79 - WM 1980, 953, 954; vom 27. MHirz 1985 - VIII ZR
5/84 - NJW 1985, 2409, 2410; Senatsurteil vom 14. Mai 1986
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- IVa 2R 146/85 - NJW-RR 1987, 307, jeweils mit weiteren
Nachweisen). Darauf, daB der Beklagte nicht substantiiert
vorgetragen und unter Beweis gestellt hat, daff S. und der
Zedent vors#tzlich zum Nachteil des Beklagten zusammenge-
wirkt haben, kommt es danach nicht an (vgl. dazu Senatsur-
teil vom 7. Dezember 1983 - IVa 2R 52/82 - BB 1984, 564/565
m.w.N.). Die Rechtsfolgen des MiBbrauchs einer Vertretungs-
macht, deren Inhalt rechtsgeschéiftlich bestimmt ist, kdnnen
weiterhin auch dann eintreten, wenn der Vertreter seiner-
seits nicht vors#tzlich gehandelt hat. Ein Geschdftsgegner,
der den Miflbrauch der Vertretungsmacht erkannte oder dem
sich aufdringen muBlite, daB der Vertreter die ihm eingerdumte
Vertretungsmacht mifbrauchte, ist in seinem Vertrauen auf
den Bestand der Vertretungsmacht nicht schutzwiirdig, unab-
hédngig davon, ob der Vertreter selbst vorsdtzlich handelte
oder nicht (vgl. dazu insbesondere Medicus, Allgemeiner Teil
des BGB 2. Aufl. Rdn. 968; Hiibner, Allgemeiner Teil des Biir-
gerlichen Gesetzbuches § 47 C Rdn. 673; Larenz, Allgemeiner
Teil des deutschen biirgerlichen Rechts 6. Aufl. § 30 II;
MiinchKomm/Thiele, BGB 2. Aufl. 164 Rdn. 103; AK-BGB/Ott

§ 164 Rdn. 36; a.A. BGB-RGRK/Steffen, 12. Aufl. § 164

Rdn. 2; Soergel/Leptien, BGB 12. Aufl. § 177 Rdn. 17; R.
Fischer, Festschrift flir Schilling 1973 S. 3, 17; zu den
Fdllen einer Dritten gegeniilber unbeschrénkbaren Vertretungs-
macht vgl. insbesondere BGHZ 50, 112, 114; BGH Urteile vom
15. Dezember 1975 - II ZR 148/74 - WM 1976, 658, 659; vom

5. Dezember 1983 - II ZR 56/82 - DB 1984, 661, 662).

Der Senat kann in der Sache nicht abschliefiend ent-
scheiden, um den Parteien nicht die M6glichkeit zu nehmen,
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ergéinzend zu der Frage des MifBbrauchs der Vertretungsmacht
vorzutragen. Das Berufungsgericht wird gegebenenfalls auch
dariiber zu entscheiden haben, welche Rechtsfolgen eine Un-
wirksamkeit der Provisionsabreden in der Vereinbarung vom
4. Juni 1983 fiir die Wirksamkeit der Vereinbarung im ganzen
hat.

IV. Falls das Berufungsgericht aufgrund der erneuten
Verhandlung zu der Ansicht kommt, daf die Vereinbarung vom
4. Juni 1983 unwirksam ist, wird zu priifen sein, ob und in
welcher H6he dem Zedenten wegen der beiden vollzogenen Ver-
trige iiber den Kauf von Eigentumswohnungen Anspriiche gegen
den Beklagten aus § 354 HGB zustdnden (vgl. dazu BGHZ 95,
393, 398 £f. = LM § 653 BGB Nr. 9 = JR 1986, 369 mit Anmer-
kung Kniitel), und ob diese Anspriiche wirksam an den Kldger
abgetreten wurden.

Dr. Hoegen Rottmiiller Schmidt-Kessel

Dr. Ritter Dr. v. Ungern-Sternberg
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