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Verflechtung zwischen Makler und Vertragspartei bestimmt sich den tatsachli-
chen Verhdaltnissen bei Vertragsschluss, nicht nach (veralteter) Handelsregister-
eintragung

Eine sogenannte echte Verflechtung zwischen einem Makler und einer Partei des Haupt-
vertrages liegt nur vor, wenn sie den wirklichen gesellschaftsrechtlichen und wirtschaftli-
chen Verhaltnissen entspricht. War daher im Zeitpunkt des Hauptvertragsschlusses die
Person, die (u.a.) als Komplementérin (auch) die Maklerfirma mal3geblich gesteuert und
beeinflusst hatte, bereits aus der Makler-Kommanditgesellschaft ausgeschieden, ist ein
Verflechtungstatbestand auch dann nicht (mehr) gegeben, wenn das Ausscheiden dieser
Person aus der Gesellschaft noch nicht im Handel sregister eingetragen worden war.
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Eine sogenannte echte Verflechtung zwischen einem Makler und einer Par-
tei des Hauptvertrages liegt nur vor, wenn sie den wirklichen gesellschafts-
rechtlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen entspricht. War daher im
Zeitpunkt des Hauptvertragsschlusses die Person, die (u.a.) als Komple-
mentarin (auch) die Maklerfirma mal3geblich gesteuert und beeinflusst hat-
te, bereits aus der Makler-Kkommanditgesellschaft ausgeschieden, ist ein
Verflechtungstatbestand auch dann nicht (mehr) gegeben, wenn das Aus-
scheiden dieser Person aus der Gesellschaft noch nicht im Handelsregister
eingetragen worden war.
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Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 19. Februar 2009 durch den Vorsitzenden Richter Schlick sowie die Rich-

ter Dr. Herrmann, Wéstmann, Hucke und Seiters

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 3 Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 5. Marz 2008 - 3 U 187/07 -

aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsrechtszugs, an das Berufungsge-

richt zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager ist Rechtsnachfolger der im August 2007 aufgelosten G.

KG, die im Februar 2006 mit der Beklagten einen
Maklervertrag im Zusammenhang mit dem geplanten Verkauf eines in
S. gelegenen Grundstuicks schloss. Die geschiedene Ehefrau des Kla-
gers, S. R. , war seit dem 20. Januar 2005 als personlich haf-
tende Gesellschafterin dieser KG und seit dem 26. Oktober 2005 als Ge-
schéftsfuhrerin deren einziger Kommanditistin, der
H. GmbH, im Handelsregister eingetragen. Mit

einem auf den 30. Dezember 2005 datierten Vertrag vereinbarten der Klager



und seine frihere Ehefrau, auch im Namen der GmbH und der

S. AG, dass, jeweils mit Wirkung vom 1. Januar
2006, Frau R. als Komplementarin der
G. KG ausscheiden, der Klager an ihrer Stelle

eintreten und der Kommanditanteil der GmbH an die S.

AG abgetreten werden solle. Der Wechsel des Komplementars
wurde erst am 4. September 2007 in das Handelsregister eingetragen, die U-
bernahme des Kommanditanteils durch die S.
AG nicht.

Mit notariellem Vertrag vom 24. August 2006 kaufte die von der ge-
schiedenen Ehefrau des Klagers im Laufe des Jahres 2006 gegriundete und
von ihr als Geschaftsfuhrerin vertretene V. i.Gr. das fragliche
Grundstiuck der Beklagten zu einem Kaufpreis von 1,7 Mio. €. § 6 Abs. 3 die-

ses Kaufvertrages enthélt folgenden Text:

"Der Vertrag kam durch Nachweis und Vermittlung der Firma
G. KG,
, Zustande."

Der Klager verlangt im Hinblick auf die aus seiner Sicht von der damali-
gen KG vertragsgemal erbrachte Maklerleistung von der Beklagten die Zah-
lung einer Provision von 39.440 € nebst Zinsen sowie aul3ergerichtliche An-
waltskosten in H6he von 606,30 €. Seine Klage ist in den Vorinstanzen ohne
Erfolg geblieben. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt

er sein bisheriges Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde




Die Revision ist zulassig und hat auch in der Sache Erfolg. Sie fuhrt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.

Zur Begrundung seiner Entscheidung hat es ausgefuhrt, der Klager kon-
ne keine Provision beanspruchen, weil er sich nach den wahrend der Maklerta-
tigkeit im Jahr 2006 aus dem Handelsregister ersichtlichen Beteiligungs- und
Beherrschungsverhéltnissen bei den beteiligten Gesellschaften so behandeln
lassen musse, als ob die darin enthaltenen Verlautbarungen nach wie vor zu-
trafen. Mangels entsprechender Eintragung kénne sich der Klager im Hinblick
auf die negative Publizitat des Handelsregisters nicht auf das Ausscheiden
seiner geschiedenen Ehefrau als Komplementéarin und die Abtretung des Kom-
manditanteils aufgrund des Vertrages vom 30. Dezember 2005 berufen. Aus
diesen vom Verkehrsschutz umfassten eintragungspflichtigen Tatsachen sei
damit eine die Provision hindernde gesellschaftsrechtliche Verflechtung zwi-
schen der Maklergesellschaft und der Grundstickserwerberin abzuleiten. In
der vorliegenden Konstellation habe eine fiir den Vertrauensschutz des 8§15
Abs. 1 HGB hinreichende Kausalitat des Eintragungsinhaltes vorgelegen; denn
es sei abstrakt denkbar, dass sich die Beklagte auf diese aus dem Handelsre-
gister ersichtliche Verflechtungssituation eingerichtet und moglicherweise dar-
auf vertraut habe, ein Provisionsanspruch werde bei dieser Sachlage nicht
ausgeldst. Dabei kdnne dahin gestellt bleiben, ob der fragliche Vertrag tatséach-
lich bereits am 30. Dezember 2005 geschlossen worden sei. Zweifel kdnnten
sich insoweit allerdings insbesondere aus dem Umstand ergeben, dass der
Wechsel des Komplementars mit einer ungewohnlichen Verzégerung von

mehr als 1% Jahren und der Eintritt einer anderen Kommanditistin gar nicht in



das Handelsregister eingetragen worden seien. Daruber hinaus kdnne ein ge-
meinsamer Parteiwille, unabh&ngig von der vorliegenden Verflechtung eine
Provision zu zahlen, nicht festgestellt werden. Ebenso wenig lasse sich ein
selbstandiger Provisionsanspruch allein auf die Formulierung in 8 6 Abs. 3 des
Grundstickskaufvertrages stitzen. Die Maklergesellschaft sei an dem Ver-
tragsschluss nicht beteiligt gewesen. Auch ein Vertrag zugunsten Dritter
scheide aus, weil diese Vertragsbestimmung lediglich die objektive Feststel-
lung enthalte, das Objekt sei durch die G. KG

nachgewiesen und vermittelt worden.

Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Revision nicht stand.

1. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht den vom Klager geltend gemach-
ten Provisionsanspruch unter Heranziehung des Gesichtspunktes der negati-
ven Publizitat (8 15 Abs. 1 HGB) und einer sich nach seiner Ansicht daraus
ergebenden Verflechtung zwischen der G. KG

als Maklerin und der V. i. Gr. als Kauferin verneint.

Auch wenn die geschiedene Ehefrau des Klagers sowohl zum Zeitpunkt
des Maklervertrages als auch des Grundstickskaufvertrags noch als Komple-
mentérin der ehemaligen G. KG und die H.

GmbH, deren Geschaftsfuhrerin Frau R.
ebenfalls gewesen ist, als einzige Kommanditistin im Handelsregister
eingetragen waren, lasst dies den Provisionsanspruch des Klagers wegen Be-
stehens einer gesellschaftsrechtlichen oder wirtschaftlichen Verflechtung nicht

entfallen.



a) Allerdings geht das Berufungsgericht im Ausgangspunkt zutreffend
davon aus, dass jede Maklertatigkeit notwendigerweise das Zusammenwirken
von drei Personen voraussetzt, namlich der Parteien des Hauptvertrages und
des Maklers (vgl. grundlegend BGH, Urteil vom 24. April 1985 - IVa ZR 211/83 -
NJW 1985, 2473). In der Rechtsprechung ist seit langem anerkannt, dass es
an dieser Voraussetzung fehlt, wenn der Hauptvertrag mit einer Person zu-
stande kommt, mit der der Makler gesellschaftsrechtlich oder auf sonstige
Weise verflochten ist, so z.B., wenn der Makler an der Vertragsgegnerin des
vermittelten oder nachgewiesenen Geschéafts wesentlich beteiligt ist oder sie
beherrscht (sog. echte Verflechtung - vgl. Senat BGHZ 138, 170, 174; Senats-
urteil vom 26. Marz 1998 - lll ZR 206/97 - NJW-RR 1998, 992, 993; BGH, Urteil
vom 1. April 1992 - IV ZR 154/91 - NJW 1992, 2818, 2819; Roth, in: Minch-
KommBGB, 5. Aufl. 2009, 8§ 652, Rn. 118 f; Schwerdtner/Hamm, Maklerrecht,
5. Aufl. 2008, Rn. 643 ff). Nichts anderes gilt, wenn - was hier in Rede steht -
ein und dieselbe Person die Geschaftstatigkeit der Maklerfirma und des Ver-
tragsgegners entscheidend steuern und beeinflussen kann (vgl. BGH, Urteil
vom 13. Marz 1974 -1V ZR 53/73 - WM 1974, 482, 483; Schwerdtner/Hamm
aa0, Rn. 653; Ibold, Maklerrecht, 2003, Rn. 111;). Mal3gebliche Voraussetzung
fur das Entstehen eines Provisionsanspruchs ist deshalb insoweit, dass der
Makler und der Dritte die Fahigkeit zu einer selbstandigen und unabhangigen
Willensbildung besitzen (vgl. BGH, Urteil vom 24. April 1985, aaO). Dies ist
auch in Fallen, in denen der Makler zum Vertragsgegner seines Kunden in ei-
ner solchen Beziehung steht, dass er sich im Streitfall bei regelmé&Rigem Ver-
lauf auf die Seite des Vertragsgegners stellen wird, nicht gewéhrleistet, so
dass ein Provisionsanspruch ebenfalls entféllt (sog. unechte Verflechtung
- Senat BGHZ aaO; Ibold, aaO Rn. 112; Roth, aaO, Rn. 121 f; Schwerdtner
aaO, Rn. 654 f; Kotzian-Marggraf, in: Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl. 2008,

8 652, Rn. 40) Dass ein Interessenkonflikt allgemein besteht, reicht allerdings
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fur den Ausschluss eines Provisionsanspruchs nicht aus. Die Interessenbil-
dung auf Seiten des als Makler Auftretenden muss vielmehr so institutionali-
siert sein, d.h. durch Ubernahme einer tendenziell dauerhaften Funktion verfes-
tigt sein, dass sie ihn, unabhangig von seinem Verhalten im Einzelfall, als un-
geeignet fur die dem gesetzlichen Leitbild entsprechende Tatigkeit des Mak-
lers erscheinen lasst (vgl. Senat BGHZ aaO, S. 174; BGH, Urteil vom 1. April
1992 aaO). Dabei ist auch ein nahes, personliches oder freundschaftliches
Verhaltnis zu einem kaufbereiten Dritten fur sich allein noch kein hinreichender
Grund, von einer derartigen Interessenkollision auszugehen (vgl. BGH, Urteil
vom 24. Juni 1981 - IVa ZR 159/80 - NJW 1981, 2293, 2294; Koch, der Provi-
sionsanspruch des Immobilienmaklers, 2005, S. 127 f; Reuter, in: Staudinger,
BGB, Neubearbeitung 2003, 88 652, 653 Rn. 156).

b) Unter Bericksichtigung dieser Grundsatze ergibt sich im Streitfall
nach den tatsachlichen Gegebenheiten im Jahr 2006 keine den Provisionsan-
spruch ausschlieRende Verflechtung. Dabei ist fur die revisionsrechtliche Beur-
teilung von dem Vorbringen des Klagers auszugehen, wonach mit Vertrags-
schluss vom 30. Dezember 2005 eine gesellschaftsrechtliche Anderung dahin-
gehend vorgenommen worden ist, dass er mit Wirkung vom 1. Januar 2006
anstelle seiner geschiedenen Ehefrau als Komplementér in die damalige
G. KG eingetreten und der Kommanditanteil der
H. GmbH an die S.

AG abgetreten worden ist. Eine gesellschaftsrechtliche oder wirtschaftliche
Verflechtung zwischen der Maklerin und einer der Parteien des Hauptvertrages
ist unter Berucksichtigung dieser tatsachlich bestehenden gesellschaftsrechtli-
chen Verhaltnisse innerhalb der beteiligten Gesellschaften nach dem 1. Januar
2006 somit nicht (mehr) gegeben gewesen. Auch die von der Beklagten ange-
sprochenen personlichen Beziehungen des Klagers zu seiner geschiedenen

Ehefrau und die beildufig erwahnten zahlreichen Firmengriindungen und ge-
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sellschaftsrechtlichen Veranderungen unter Mitwirkung beider Personen fiihren
ohne weitere konkrete Anhaltspunkte nicht zu einem Ausschluss des Provisi-
onsanspruchs. Nach dem Vorbringen beider Parteien kann nicht festgestellt
werden, dass etwa bestehende personliche Beziehungen ein solches wirt-
schaftliches Geprage erhalten haben, das die Annahme eines dadurch vermit-

telten Interessenkonflikts rechtfertigen kénnte.

c) Kann aber eine Verflechtung aufgrund der wirklichen Vertretungs- und
Beteiligungsverhaltnisse bei der G. KG nicht
angenommen werden, liegt eine vertragsgemale und taugliche Nachweista-
tigkeit dieser Gesellschaft als Maklerin vor, die den geltend gemachten Provi-
sionsanspruch rechtfertigt. In seiner Funktion als persénlich haftender Gesell-
schafter hat der Klager fur die KG den Maklervertrag geschlossen sowie die
vereinbarte Maklertatigkeit ausgetbt, indem er letztlich seine geschiedene E-
hefrau bzw. die von ihr gegriindete V. i. Gr. als potentielle K&u-
ferin nachgewiesen und dies zu einem Verkauf des Grundstiicks gefuhrt hat.
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann dieser Beurteilung die
erst spater vorgenommene bzw. unterbliebene Eintragung und Bekanntma-
chung eintragungspflichtiger Tatsachen, namlich der Austausch des Komple-
mentars und des einzigen Kommanditisten, im Handelsregister nicht mit Erfolg
entgegenhalten werden. Die im Streitfall tatsachlich nicht vorhandene Verflech-
tung zwischen der Maklergesellschaft und einer der Parteien des Hauptvertra-

ges lasst sich nicht Gber die Anwendung des § 15 Abs. 1 HGB fingieren.

Die sog. Verflechtungsrechtsprechung verfolgt den Zweck, eine Gefahr-
dung der dem Makler vom Auftraggeber Ubertragenen Wahrung seiner Interes-
sen infolge der bei einer Verflechtung auf der Hand liegenden Interessenkolli-
sion (vgl. BGH, Urteil vom 24. Juni 1981 aaO, S. 2294) zu verhindern. Die An-

nahme, ein Provisionsanspruch sei wegen Verflechtung nicht entstanden, er-
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fordert deshalb das Vorliegen tatsachlicher Gegebenheiten, aus denen sich
eine solche ergibt. Liegen diese dagegen objektiv nicht vor, ist eine Konstella-
tion, die zu einer Interessenkollision durch gesellschaftsrechtliche oder wirt-
schaftliche Bindungen und Abhangigkeiten fiihren kann, nicht abstrakt und the-
oretisch aus noch vorhandenen Eintragungen im Handelsregister abzuleiten.
Eine Schutzbedurftigkeit des Maklerkunden besteht in einem solchen Fall er-
sichtlich nicht, eine Beeintrachtigung seiner Interessen allein dadurch ist nicht
zu besorgen. Eine auf der Grundlage des 8 15 Abs. 1 HGB unterstellte, mit den
wahren Verhaltnissen nicht Ubereinstimmende Verflechtungssituation mit der
Folge des Entfallens eines Provisionsanspruchs geht deshalb tGber den Um-
fang des mit dieser Rechtsprechung beabsichtigten Schutzes des Maklerkun-

den hinaus.

2. Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden, weil das Beru-
fungsgericht - von seinem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig - die von ihm auf-
geworfene Frage, ob der Vertrag vom 30. Dezember 2005 tatsachlich zu die-
sem Zeitpunkt geschlossen und damit die behaupteten gesellschaftsinternen
Veranderungen vorgenommen worden sind, ausdriicklich hat dahinstehen las-
sen. Das Berufungsgericht hat dazu gegebenenfalls weitere Feststellungen zu

treffen.

Schlick Herrmann Wostmann

Hucke Seiters

Vorinstanzen:

LG Stuttgart, Entscheidung vom 03.08.2007 - 19 O 56/07 -
OLG Stuttgart, Entscheidung vom 05.03.2008 - 3 U 187/07 -



