BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IVa ZR 79/80 URTEIL Verkiindet am

23. Oktober 1980

Ernst,
Justizassistent
Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Gi{-S@B, Gesellschaft fiir Finanzberatung
und Anlagenvertrieb mit beschriankter Haftung, zuletzt
vertreten gewesen durch den Geschidftsfilhrer Klaus-Udo

R_! M@l :trate 5, BEEED ,

Beklagten und Revisionskligerin,
-~ ProzeBbevollm#échtigters: Rechtsanwalt Dr. R -

gegen
den Holzkaufmann Klaus WVl , In S, RO,

Kldger und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt SR -



Der IVa -~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9, Oktober 1980 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter
Rottmilller, Dehner, Rassow und Dr. Zopfs

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 18, Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Hamm vom 19, Mérz 1979
wird zuriickgewiesen,

Die Beklagte trdgt die Kosten des
Revisionsverfahrens,

Von Rechts wegen
Tatbestand

Der Kl#ger verlangt Riickzahlung einer "Beratungs-
und Bearbeitungsgebiihr" von insgesamt 9,296,03 DM, die er
anléflich des Erwerbs von zwei nach dem sogenannten K8lner
Bauherrenmodell errichteten Eigentumswohnungen in Lippstadt
an die Beklagte gezahlt hat.

Das gesamte Bauvorhaben wurde von der B{-B@
"D ‘e QI rtH in Hgggy (nach-
stehend: B{)) betreut. Es ist inzwischen ausgefiihrt. Im
Dezember 1974 waren die Gesellschafter der B{} und der Be-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

klagten identisch, Der von dem Finanzkaufmann T{P
geworbene Kliéger unterschrieb das als "Auftrag" be-
zeichnete Formular der Beklagten am 10, Dezember 1974.
Darin heiBt es, er "beauftrage hiermit die (Beklagte),

den AbschlufS des Baubetreuungsvertrages mit der B@h ...

in meinem...Namen vorzunehmen", Auf der Riickseite des
Formulars sind die Bedingungen des Betreuungsvertrages

mit der B abgedruckt. Daraus ergeben sich insbesondere
deren Pflichten und die Hdhe ihrer Geblihren. Auf der Vorder-
seite wurden in das Formular unter anderem die Bezeich-
nungen der gewiinschten beiden Eigentumswohnungen, die Be-
trage an Eigen~- und Fremdkapital, die Summe der Gesamtkosten
von 279.160,00 DM, die streitige Gebithr von 3% der Gesamt-
kosten zuziiglich 11% Mehrwertsteuer und die Raten mit
Fdlligkeitsdaten eingetragen.

Der Kléger meint, die Beklagte habe nur den Zweck
verfolgt, der mit ihr verflochtenen Bl Kunden zuzufiihren,
um dafiir Provision kassieren und so den Kaufpreis verdeckt
erhhen zu kdnnen. Die Beklagte hat behauptet, fiir den
Kldger eine umfangreiche, iiber die Vermittlung hinausgehende
Tdtigkeit erbracht zu haben. Sie will sich auf den Wegfall
einer etwaigen Bereicherung berufen, weil sie ihrer Be-
hauptung nach an Herbert T{} eine Provision von
27.888,08 DM - 9% der Gesamtkostensumme zuziiglich Mehrwert-
steuer - gezahlt hat., Der Kl#iger ist der Auffassung, die Be-
reicherung sei noch vorhanden, weil die Beklagte unstreitig
vertragsgemdB auch in diesem Falle von der Hjjh eine Provision
von 10% der Gesamtkosten der vermittelten Eigentumswohnungen
zuzliglich Mehrwertsteuer erhalten hat.
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Der Klage ist in beiden Vorinstanzen in vollem
Unfang stattgegeben worden. Mit der zugelassenen Revision
verfolgt die Beklagte den Klageabweisungsantrag weiter,

Wihrend des Revisionsverfahrens ist am 13, Midrz 1980
in das Handelsregister eingetragen worden, daB die Beklagte
infolge rechtskréftiger Abweisung eines Antrags auf Er-
8ffnung des Konkursverfashrens mangels Masse gemHd8 Be-
schluB8 des Amtsgerichts Charlottenburg vom 14, Dezember 1979
nach § 1 des Reichsgesetzes iliber die Aufl¥sung und Lschung
von Gesellschaften und Genossenschaften vom 9. Oktober 1934
aufgeldst ist.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist nicht gerecht-
fertigt. Das Berufungsgericht hat mit Recht entschieden,
daB der Kl#ger die Rlickzahlung der Gebiihr nach § 812 BGB
verlangen kann,

Der Senat kann {iber die Revision der Beklagten
entscheiden, obwohl der Antrag auf Erdffnung des Konkurs-
verfahrens fir die Beklagte mangels Masse abgelehnt und



daraufhin die Aufldsung der Beklagten nach § 1 Abs. 2

Satz 2 des Reichsgesetzes iiber die Auflésung und Ldschung
von Gesellschaften und Genossenschaften vom 9. Oktober 1934
(RGB1 I, 914) im Handelsregister eingetragen worden ist.

Ob diese Umstinde grundsdtzlich eine Unterbrechung des
Rechtsstreits im Sinne von § 239 oder 241 ZPO bewirken
konnten, kann dahingestellt bleiben., Nach § 246 ZPO sind
die genannten Umstdnde deshalb bedeutungslos, weil die
Beklagte durch einen Prozefibevollméchtigten vertreten war
und ist (vgl. BGH LM GmbHGes § 74 Nr. 1 = BB 1957, 725).

II.

Das Berufungsgericht sieht in dem "Auftrag" vom
10, Dezember 1974 einen zwischen den Parteien geschlossenen
Maklervertrag, der die Vermittlung eines mit der B{} ab-
zuschliefienden Betreuungsvertrages zum Gegenstand hatte,
Etwaige Uber diese Vermittlung hinausgehende T&atigkeiten
der Beklagten miiBten unberiicksichtigt bleiben, da die
vom Kléger geleistete Zahlung allein fir die Vermittlung
versprochen worden sei. Wegen der Verflechtung der Be-
klagten mit der B§) sei der Maklerlohn rechtsgrundlos
entrichtet, Auf einen Wegfall der Bereicherung kinne die
Beklagte sich nicht berufen. Auch wenn die Beklagte an
Herbert TH fiir die vom Kliger erworbenen Eigentums-
wohnungen 27,888,08 DM Provision gezahlt haben sollte, sei
sie dennoch nicht entreichert. Im Rahmen der nach § 818
Abs. 3 BGB gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise



miisse davon ausgegangen werden, daB8 die Provisions-
zahlung an Thiel abgedeckt sei durch die Provision von
10%, die die Beklagte ihrerseits von der Bih unstreitig
erhalten habe.

II1I.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision
bleiben erfolglos.

1. Ob die Beklagte ihre Vermittlungstatigkeit -~
auch - fur die B} entfaltete,ist unerheblich. Die Aus-
filhrungen des Berufungsgerichts zur rechtlichen Einordnung
des Vertrages sind nicht zu beanstanden.

Als Rechtsgrundlage fiir die vom Klédger gezahlte
Gebiihr kommt nur die Vereinbarung der Parteien entsprechend
der Fassung des offensichtlich von der Beklagten erstellten
Formularauftrags in Betracht. Nur diese kennzeichnete nach den
insoweit nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts den von der Beklagten dem Kldger gegeniiber auszu-
flillenden Leistungsrahmen, Bei der Auslegung der formular-
m#Bigen Vereinbarung ist der Wortlaut des Formulars aller-
dings nicht allein entscheidend. Der Sinngehalt dieser Ver-
einbarung ist vielmehr, nach objektiven MaBSst#ben, ebenso
unter Beachtung ihres wirtschaftlichen Zwecks zu ermitteln,
wobei in den Kreis der Erwdgungen alle Umsténde einzube-~
ziehen sind, die fur die Beurteilung von Bedeutung waren
(vgl. BGH WM 1978, 708, 709, weiter auch WM 1977, 762 und
das unverdffentlichte Urteil vom 3, Mai 1978 - IV ZR 134/77 -).
Nach diesen Kriterien erschipft sich die vereinbarungs-



gem&dBe Aufgabe der Beklagten aber darin, den Kl&dger als
Bauherren und die B} als Baubetreuerin endgiiltig zu-
sammenzubringen,

Das Formular nennt nur diese eine Aufgabe. Daf3
weitere Aufgaben durch miindliche Nebenabreden iibernommen
worden seien, kann nach den tatrichterlichen Feststellungen
weder dem Parteivortrag noch der Interessenlage entnommen
werden,

Die von der Revision genannten weiteren, angeblich
fiir den Kl&dger entfalteten THdtigkeiten sind nach dem eigenen
Vortrag der Beklagten und dem Inhalt des Betreuungsvertrages
nicht auf die Vereinbarung des Kligers mit der Beklagten
zuriickzufiihren., Hierzu hat die Beklagte unter ausdriicklicher
Zitierung ihrer Bilanz fiir 1974 dargelegt, der B@ 41 Bau-
herren fiir Lippstadt vermittelt und die weiteren ngher auf-
gefiihrten Tatigkeiten "im Auftrag der B@}" fiur die "ver-
mittelten" Bauherren entfaltet zu haben. In der Tat gehérten
alle diese Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Beschaffung
der Fremd- und Eigenmittel und der Vermietung zu dem Pflichten
kreis, den die B} in dem auf der Rickseite des Formular-
auftrags abgedruckten Betreuungsvertrag gegeniiber dem Klé&ger
als Bauherren iibernommen hatte.

Vereinbarungsgemdf3 war demnach das Zusammenfiihren
des Kligers als Bauherrn mit der B@ als Baubetreuerin
und der folgende Abschluf des schon formulierten Be-
treuungsvertrages die einzige zu honorierende Tatigkeit
der Beklagten, die sie aufgrund des Auftrags des Klédgers
ausfiihrte. Erkennbar haben beide Seiten ganz iber-
wiegend dieser Tdatigkeit Bedeutung beigemessen. Die Verein-
barung der Parteien stellt deshalb einen Maklervertrag und
keinen Geschiaftsbesorgungsvertrag dar, auch wenn Vollmacht
zum ~ZbschlufBl des Betreuungsvertrages erteilt und die Gebiihr



aus den Gesamtkosten berechnet wurde. Hinsichtlich der
mafBgeblichen Umsténde ist der zu entscheidende Fall ver-
gleichbar den vom fritheren IV. Zivilsenat im Sinne des
Vorliegens eines Maklervertrages entschiedenen F#dllen
(vgl. WM 1978, 708 und 1977, 762).

Allerdings konnten die Parteien durch entsprechende
Vereinbarung eine Provisionsverpflichtung des Klégers
auch unabhiingig von einer zu erbringenden Vermittlungs-
tdtigkeit der Beklagten begriinden. Ein solcher im Rahmen
der Vertragsfreiheit anzuerkennender Wille der Parteien
kann den Feststellungen des Berufungsgerichts Jedoch nicht
entnommen werden. Der Bundesgerichtshof hat zu dieser Frage
der Vertragsauslegung auf mbgliche Anhaltspunkte fir die
Annahme eines von den Voraussetzungen des § 652 BGB unab-
héingigen Provisionsversprechens hingewiesen, ndmlich auf
die Kenntnis des Interessenten von der zwischen dem Ge-
schiiftsgegner und dem Vermittler bestehenden wirtschaft-
lichen Verflechtung (BGH WM 1975, 542, 543 und 1208, 1209;
1976, 1158) und auf die fiir ihn unausweichliche Alternative,
entweder eine Provision zu versprechen oder vom Kauf Ab-
stand zu nehmen (BGH WM 1977, 341, 342 und 415, 416). Solche
Anhaltspunkte sind im vorliegenden Fall nicht gegeben.
Aufgrund seiner Beweisaufnahme hat das Berufungsgericht viel-
mehr festgestellt, daB der Kliger entgegen einer dahin-
gehenden Behauptung der Beklagten nicht iiber die Identitdt
zwischen den Gesellschaftern der Beklagten und der Bl auf-
gekldrt worden ist. Deshalb kann nicht davon ausgegangen
werden, da88 der Kl#ger die Provision ungeachtet dieser Ver-
flechtung versprochen habe.



2. Da den Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht zu entnehmen ist, da8 die Beklagte im Auftrag des
Klidgers andere Tatigkeiten als das Zusammenfithren und
den VertragsabschluB mit der Bf} erbracht hat, ist die
vom Klédger entrichtete Gebilhr ausschlieBlich im Rahmen
einer als Maklervertrag zu qualifizierenden Vereinbarung
gezahlt worden. Auf eine solche Provision hatte die
Beklagte keinen Anspruch. Wegen der Identitdt ihrer Ge-
sellschafter mit denen der B war sie nach st#ndiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu einer ver-
mittelnden Tatigkeit von vornherein nicht in der Lage.

3. Soweit die Revision sich dagegen wendet, daB
die Beklagte dem Kliger den auf die Gebilhr entfallenden
Mehrwertsteuerbetrag erstatten soll, findet ihre
Argumentation in den tatsidchlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts keine Stiitze. Zwar kann ein Steuer-
pflichtiger, der vorsteuerabzugsberechtigt ist, von ihm
bezahlte Mehrwertsteuer verrechnen (§ 15 Abs., 1 Satz 1
UStG), so daB er insoweit keine EinbuBe erleidet (dazu
BGH NJW 1972, 1460, 1461). Aus dem Berufungsurteil ergibt
sich jedoch nicht, daB der vom Klédger hier bezahlte Mehr-
wertsteuerbertrag fir eine Leistung erbracht worden ist,
die abzugsfihig, ndmlich fir ein von ihm betriebenes Unter-
nehmen ausgefilhrt worden ist. Im Hinblick auf die im Auftrags-
formular enthaltenen Einzelangaben zur Familie des Kligers
kann vielmehr der Erwerb der Eigentumswohnungen durchaus den
privaten Bereich des Kldgers betroffen haben,

4, Auch soweit das Berufungsgericht eine Anrechnung
der Provisionszahlung an THjjjjj} im Ergebnis abgelehnt hat,

[~ e
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sind seine Ausfiihrungen nach den dazu getroffenen Fest-
stellungen rechtlich nicht zu beanstanden. Deshalb
brauchte das Berufungsgericht auch nicht auf den Vor-
trag des Kliagers zu den Voraussetzungen der verschiédrften
Haftung gem&B8 § 819 Abs. 1 BGB und zum Vorliegen treu-
widriger Handlungsweise der Beklagten und der B@} einzu-
gehen. )

Allerdings hat der frithere IV, Zivilsenat des
Bundesgerichtshofes in vergleichbaren F&illen die Zah-
lungen an AuBlendienstmitarbeiter als anzurechnende Ent-
reicherung angesehen (WM 1978, 708, 710/711, ebenso Urteil
vom 3, Mai 1978 = IV ZR 134/77). Dagegen kdnnte geltend
gemacht werden, daB3 die Bezahlung des AuBSendienstmitarbeiters
Thiel seitens der Beklagten nicht durch die Provisionszah-
lung des Kldgers bedingt war, weil die Beklagte an diesen
zu zahlen hatte auch dann, wenn der Kl#ger von vornherein
die Zahlung der von ihm nicht geschuldeten Provision ver-
weigert hdtte (vgl. hierzu BGH aa0 und Urteil des erkennen-
den Senats vom 23, Oktober 1980 - IVa ZR 45/80).

Ob diese Bedenken durchgreifen und schon deshalb
die Beklagte sich nicht auf den Wegfall der Bereicherung
berufen kann, braucht jedoch nicht entschieden zu werden;
denn auch die Erwdgung des Berufungsgerichts zur Kompensation
einer mbglichen Entreicherung trigt dessen Entscheidung.
Das Berufungsgericht hat die von der Beklagten behauptete
Provisionszahlung an Thiel unterstellt und den Provisions-
betrag bei der Berechnung des Bereicherungsanspruchs in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des fritheren IV,
Zivilsenats abgezogen. Dieser Vermdgensminderung in Héhe
von 9% der Gesamtkosten zuziiglich Mehrwertsteuer hat das
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Berufungsgericht jedoch den Vermégenszuwachs in Gestalt
der unstreitig von der B@ an die Beklagte gezahlten
Provision von 10% zuziiglich Mehrwertsteuer gegeniiberge-~
stellt und deshalb im Ergebnis verneint, da die Be~
reicherung weggefallen ist,

Dieser Erwhgung ist jedenfalls bei der Ausge-
staltung der hier vorliegenden Vertragsverhdltnisse zu
folgen. Wenn schon von einer anrechenbaren Zahlung an
die AuBendienstmitarbeiter ausgegangen wird, muf3 ebenso
die erkennbar fiir die Bezahlung eben dieser Mitarbeiter
gedachte Provision der Bl in Rechnung gestellt werden.

Ob angenommen werden kann, da8 der Empfanger im Sinne des

§ 818 Abs. 3 BGB nicht mehr bereichert ist, muB8 durch

einen Vergleich des im Zeitpunkt der Klageerhebung vor-
handenen Schuldnervermégens mit dem Vermbgen festgestellt
werden, welches der Schuldner haben wiirde, wenn der Be-
reicherungsfall nicht eingetreten wédre, wobei die wirt-
schaftliche Betrachtungsweise im Vordergrund zu stehen hat
(std. Rspr., vgl. die Nachweise bei BGB RGRK/Heimann -
Trosien 12, Aufl. Rdz. 57 zu § 812). Gerade die im ange~
fochtenen Urteil mit Bezugnahme auf das Urteil des frilheren
IV, Zivilsenats vom 15. Mirz 1978 (WM 1978, 708, 711) be-
sonders hervorgehobene wirtschaftliche Betrachtungsweise
zwingt dazu, die von der Bl gezahlte Provision anzurechnen.
Wenn der mit dem Bereicherungstatbestand zusammenhéingende
Nachteil auch in Form der Zahlung an einen Dritten abzugs-
fdhig sein so0ll, muB der entsprechende Vorteil grunds#dtzlich
anrechnungsfidhig sein. Das Bereicherungsrecht untersteht als
Billigkeitsrecht in besonderem MaB dem Grundsatz von Treu
und Glauben (BGH WM 1978, 708, 711). Deshalb gebietet die
wirtschaftliche Betrachtungsweise, Jjedenfalls in F#dllen wie
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dem vorliegenden, den Bereicherungsvorgang umfassend

zu sehen. Dann muB8 auch die Provisionszahlung der B
an die Beklagte einbezogen werden, Ohne die Provisions-
zusage der a ist die auBergewShnliche Hhe der den
AuBiendienstmitarbeitern der Beklagten zugestandenen
Provisionen nicht erklarbar. Immerhin betrug die nach
Behauptung der Beklagten an Herbert T- gezahlte
Provision das dreifache der vom Kldger an die Beklagte
gezahlten Gebilhr. Ohne den die Zahlung der sogenannten
Bearbeitungsgebihr letztlich ausl&senden AbschluBl des
Betreuungsvertrages widre weder die Provisionspflicht
der Beklagten gegeniiber Thiel noch die der B§il} gegeniiber der
Beklagten entstanden.

Unter diesen besonderen Umstidnden stehen Nachteil
wie Vorteil bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise in dem
von der Rechtsprechung geforderten adiquaten Zusammenhang
mit dem Bereicherungstatbestand (vgl. BGB RGRK/Heimann-
Trosien 12. Aufl., Rdz., 26 zu § 818). Nachteil wie Vorteil
sind aber ebenso zu erkldren im Hinblick auf den vom
Schrifttum zur Abgrenzung gebrauchten Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes (vgl. Staudinger/Lorenz 12. Aufl.

Rdz. 39 zu § 818). Deshalb kann unentschieden bleiben,
ob in diesem Zusammenhang dem Kausalitdtserfordernis
oder dem Begriff des Vertrauensschutzes der Vorzug zu
geben ist (BGH WM 1970, 1421, 1422).
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Iv,

Da das angefochtene Urteil auch sonst keinen Rechtsa
fehler zum Nachteil der Beklagten erkennen l1#dBt, war
ihre Revision als unbegriindet zurickzuweisen.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dehner

Rassow Dr. Zopfs
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