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Maklerdienstvertrage
sind einheitlich nach dem
Schwerpunkt auszulegen

Unwirksamkeit nicht pflichtengedeckter Folgeprovisionsversprechen in AGB

Jiirgen Evers

er Bundesgerichtshof' hatte Uber die Wirksam-
keit einer formularmaBigen Provisionsabrede zu
entscheiden. Im Streitfall nahm ein , Kapitalver-
mittler” eine Bautrdgergesellschaft im Wege der Urkunds-
klage auf Zahlung von Folgeprovision in Anspruch. Nach
der vermittlerseitig gestellten formularmaBigen Abrede
Uber die ,Vermittlung von Kapital” hatte der Vermittler die
Pflicht Gbernommen, sich um die Vermittlung des Kapitals
zu bemuhen, das die Bautragerin zur Entwicklung eines ge-
planten Projekts benétigte. Dazu hatte die Bautragerin eine
Unternehmensanleihe aufgelegt, die aufgeteilt war in gleich-
berechtigte, auf den Inhaber lautende Teilschuldverschrei-
bungen zum Nennbetrag von jeweils 5.000 Euro. Nach den
Anleihebedingungen waren die Schuldverschreibungen mit
12 Prozent per annum zu verzinsen. Vereinbart war eine Ver-
mittlungsprovision von 5 Prozent des vermittelten Kapitals,
die mit Eingang des Kapitals bei der Bautragerin entstehen
sollte. AuBerdem war eine Folgeprovision verabredet. Sie
sollte alle 360 Tage jeweils flir ein Jahr bis zur vollstandigen
Ruckzahlung des vermittelten Kapitals entstehen. lhre Hohe
richtete sich nach dem jeweils in Anspruch genommenen Ka-
pital. Die Bautragerin zahlte die Erstprovision und Folgepro-
visionen fir zwei Jahre. Gegenstand der Klage war eine wei-
tere Folgeprovision. Das Landgericht hatte der Zahlungsklage
unter dem Vorbehalt des Nachverfahrens stattgegeben. Das
OLG hat die Berufung im Beschlusswege zurlickgewiesen.
Die Revision fuhrte zur Aufhebung der Berufungsentschei-
dung und zur Zurtickverweisung an das Berufungsgericht.
Abweichend vom Berufungsgericht kam der Senat zu
dem Ergebnis, dass die formularmaBige Abrede nach §
307 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht von richterlichen Inhaltskont-
rolle ausgenommen war. Ob eine Regelung von Rechtsvor-
schriften abweiche, sei nach dem gesetzlichen Leitbild des
Vertragstyps zu beurteilen, das in Gestalt der wesentlichen

70

Grundgedanken der gesetzlichen Regelung zugleich den
MaBstab der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
bilde. Die Klausel modifiziere die vertragliche Entgeltpflicht
fur die Kapitalvermittlung. Nach dem Leitbild des Maklerver-
trags hange der Provisionsanspruch vom Zustandekommen
des Hauptvertrags und aufgrund kausaler Maklertatigkeit
ab. Zwar handele es sich im Streitfall um einen makler- und
dienstvertragliche Elemente verbindenden Maklerdienstver-
trag. Allerdings kénne der einheitliche Vertrag nicht in seine
verschiedenen Bestandteile zerlegt, sondern musse nach sei-
nem Schwerpunkt beurteilt werden. Werde fir einen Mak-
lerdienstvertrag eine Vergtung unter den Voraussetzungen
des § 652 BGB vereinbart, konne diese nicht fur die Tatigkeit
als solche, sondern nur fur das Zustandekommen des Haupt-
vertrages gefordert werden. Vereinbare der Makler ein vom
Volumen des Hauptvertrages und dessen Zustandekommen
durch die Vermitlungleistung abhangiges Honorar und sollen
weitere Honoraranspriiche unabhangig von einer weiteren
Tatigkeit oder deren Erfolg bis zur vollstandigen Ruickzahlung
des Kapitals jahrlich neu entstehen, liege der Schwerpunkt
dieser Vereinbarung im Maklerrecht. Dabei weiche das Fol-
geprovisionsversprechen insofern vom Leitbild der Erfolgsab-
hangigkeit des Anspruchs auf Maklerprovision ab, als ihm
keine Maklerleistung zugrunde liege. Es handele sich um eine
erfolgsunabhangige Zusatzvergiitung ohne Gegenleistung,
da die Entstehung der Folgeprovision keine weitere Vermitt-
lungstatigkeit und keinen weiteren Hauptvertragsabschluss
voraussetze, sondern allein die Fortwirkung des erstmaligen
Vermittlungserfolgs ausreiche. Fur die Folgeprovision fehle es
an einer vertragsadaquat kausalen Maklertatigkeit. Die blo-
Be Fortwirkung des Vermittlungserfolges kénne diese nicht
ersetzen. Es werde auch kein Folgegeschaft abgeschlossen,
sondern die Folgeprovision entstehe wiederkehrend im An-
schluss an das einzige vom Makler vermittelte Geschaft.



Ebenso wenig kénne die Folgeprovision nach der Vereinba-
rung als eine lediglich ratenweise zu zahlende Gesamtprovi-
sion angesehen werden. Werde demgemaB ein Entgelt ver-
abredet, fur das keine Gegenleistung erbracht wird, handele
sich um eine der Inhaltskontrolle zugangliche Nebenabrede.

Der Entscheidung dirfte im Ergebnis beizutreten sein,
wohl aber nicht in der Begriindung. Unklar war nach den
AGB bereits, ob eine Vermittlungs- oder eine bloBe Nach-
weistdtigkeit geschuldet war. Sollte die Klagepartei sich
gegeniber der Bautragerin verpflichtet haben, sich um die
Vermittlung von Kapital zu bemihen, das Anleger in Anlei-
hen der Bautragerin investieren, ware anzunehmen, dass die
Klagepartei im Streitfall Anleinen fir deren Emittentin ver-
mittelt hatte. Da diese in Teilschuldverschreibungen a 5.000
Euro ausgegeben waren, galt es bis zu 420 Anleger zu ge-
winnen, um den im Streitfall eingeworbenen Kapitalbetrag
von 2.100.000 Euro zu erreichen. Ist die Verpflichtung eines
Gewerbetreibenden darauf gerichtet, Geschafte in einem
solchen Umfang zu vermitteln, durfte dieser nach § 84 Abs.
1 Satz 1 BGB standig betraut sein. Denn eine standige Be-
trauung liegt schon vor, wenn der Betraute eine unbestimm-
te Vielzahl von Geschéften vermitteln soll.? War dies der Fall,
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so war danach zu fragen, ob die Provisionsvereinbarung
dem gesetzlichen Leitbild der §§ 87 ff. HGB entspricht. Da-
bei durfte es sich bei der Anleihe um ein Geschaft handeln,
wenn man darin ein Rechtsverhaltnis sieht, das den Dritten
zu der Leistung verpflichtet, aus der sich die Provision nach
dem Vertretervertrag berechnet.® Diese Leistung besteht in
den jeweils von den Anlegern mit der Zahlung der Anleihe-
betrdge begebenen Darlehen. Nach den tatbestandlichen
Feststellungen fehlt es flr eine Folgeprovision nach § 87 Abs.
1, 2. HGB ebenso an einem Folgegeschaft wie fur eine Folge-
provision nach § 87 b Abs. 3 Satz 2 HGB, sodass die Provision
ebenfalls nicht geschuldet ware.
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