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Grauer Kapitalmarkt -
unsichere Provisionen?

VERMITTLERRECHT Durch die Phoenix-Insolvenz hat der Streit um Provisionen
eine weitere Dimension erhalten: Miissen Abschluss- oder sogar Bestandsprovisionen
intern zurlickgezahlt werden, wenn der vermittelte Vertrag rechtlich angreifbar ist?

as Thema Provisionen ist derzeit
D in aller Munde. Zukunftsgerich-

tet werden derzeit neue Vergii-
tungsmodelle diskutiert und von einigen
Anbietern schon am Markt getestet; ret-
rospektiv dauert die Diskussion um die
Aufklarungspflicht gegeniiber Anlegern
iiber Provisionen in verschiedenen Fa-
cetten noch an. Nicht das Behaltendiirfen
im Verhiltnis zum Kunden, sondern
vielmehr zum Produktgeber wurde jetzt
in einem aktuellen Urteil des Oberlan-
desgerichts Miinchen vom 19. Oktober
2010 beleuchtet. Dabei ging es um Fol-
gewirkungen des Phoenix-Skandals. Das
insolvente Unternehmen hatte ab 1992
ein Modell angeboten, bei dem es in ei-
genem Namen auf Rechnung der Anle-
ger Handel mit Optionen und Futures
betreiben wollte.

Die jéhrlichen Renditen sollten zwi-
schen 8,7 Prozent und 14,07 Prozent be-
tragen. Tatsdchlich wurden jedoch schon
ab 1993/1994 hohe Verluste erwirtschaf-
tet. Die Anleger erfuhren hiervon nichts,
sondern erhielten vielmehr Kontostands-
mitteilungen mit frei erfundenen Gewin-
nen. Im Ergebnis also ein klassisches
»Schneeballsystem™, das nur so lange
funktionieren konnte, wie es durch neue
Kunden stets mit ,,Fresh Money* geffit-
tert wurde.

Riickfordern von Vergiitungen

Gerade weil es jedoch — scheinbar —
langjéhrig funktionierte und wohl auch
erhebliche Energie aufgewandt wurde,
um den schoénen Schein zu wahren,
konnten auch spiterhin noch viele gut-
gliubige Finanzdienstleister gewonnen
werden, die dieses Produkt vertrieben.
Nachdem der Skandal aufgedeckt wurde
und das Unternehmen 2005 insolvent
wurde, ging jedoch der Insolvenzver-
walter gegen Vertriebsunternehmen vor
und forderte die erheblichen Abschluss-
provisionen sowie Folgeprovisionen in

Thomas Zacher: ,Die Diskussion um die Aufklarungspflichten tiber Provisionen gegentiber
den Anlegern halt in verschiedenen Facetten noch an.”

Hohe von 0,35 Prozent des monatlichen
Mittelwertes der Einlage der jeweils be-
treuten Kunden von den Finanzdienst-
leistern zuriick. Da die Kapitalkonten
nur Scheinbestidnde fiir die Anleger aus-
gewiesen hitten, berechnete er die realen
und damit verlustreichen Kontostéinde
der Anleger neu und forderte auf dieser
Grundlage ganz erheblich ,,iiberbezahl-
te* Folgeprovisionen wieder zuriick. Das
Oberlandesgericht Miinchen stellte an
diesem besonderen Fall die Grundziige
fiir das Bestehen und Behaltendiirfen
eines Provisionsanspruches klar. Dabei
handelte es sich im entschiedenen Fall
um ein Vertriebsunternehmen mit Han-

delsvertreterstatus, weil es stindig mit
der Vermittlung entsprechender Ver-
trige beauftragt war. Leitlinien dieser
Entscheidung lassen sich aber auch auf
Makler tibertragen.

Zunichst stellte das Oberlandesge-
richt Miinchen fest, dass nicht nur Ab-
schlussprovisionen, sondern auch Be-
standsprovisionen eine ,entgeltliche
Leistung™ sind, fiir die als reale Gegen-
leistung die Kundenpflege erbracht wird.
Diese Erkenntnis ist im Finanz- und Ver-
sicherungsvertrieb sicher nicht neu. Aus
Sicht der Miinchener Richter bedufte sie
aber einer besonderen ausdriicklichen
Feststellung, weil der Insolvenzver- »
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» walter im Hinblick auf die besonderen
Anfechtungsmoglichkeiten von Rechts-
geschiften in der Insolvenz auch damit
argumentiert hatte, bei den Bestandspro-
visionen lage eine unentgeltliche Leis-
tung vor. Dem wollten die Richter nur
teilweise folgen. Nach dem Urteil kommt
es ndmlich darauf an, ob der Provision
objektiv eine angemessene ausgleichen-
de Gegenleistung gegentiibersteht.
Objektiv tiberhohte Bestandsprovisi-
onszahlungen miissen nach dem Richter-
spruch aufgeteilt werden, und zwar in
einen angemessenen und damit entgelt-
lichen Teil und in einen unangemessenen
und damit unentgeltlichen Teil. Was the-
oretisch eindeutig klingt, ist im Regelfall
der Praxis allerdings oft weniger klar.
Wer soll generell entscheiden, ob einer
Bestandsprovision objektiv eine ange-
messene Gegenleistung gegentiber steht?
Im Phoenix-Verfahren hatten es die

Die gezahlten Provisionen hétten
nicht die Aufgabe gehabt, damit die Ver-
mittler nur zur Fortsetzung ihrer Tatig-
keit und letztlich dem Fortbestand des
Schneeballsystems zu motivieren, son-
dern sie sollten auch die konkrete Ver-
mittlungstétigkeit geméal den Vermitt-
lungsvertrégen entlohnen. Damit durfte
das gutgldubige Vertriebsunternehmen
den auf tatsdchlich zutreffender Grund-
lage berechneten Provisionsanteil end-
gliltig behalten, auch wenn die vermittel-
ten Vertrige rechtlich unwirksam gewe-
sen waren.

Im Hinblick auf die Anteile an den
Bestandsprovisionen, die letztlich nur
aufgrund der geschonten Kontostinde
der Anleger zur Auszahlung gekommen
waren, musste das Gericht noch weiter
ausholen. Hier kam es zundchst konse-
quent zu einer unentgeltlichen Leistung
mit der Folge der Riickzahlungsver-

,,Nicht jeder Aufklarungsfehler beim Kunden
fuhrt auch zum Provisionsverlust.” thomas zacher

Richter insoweit leicht, als die tatsdchli-
chen Kapitalbestinde gegeniiber den
Scheinbestidnden als objektiv falscher
Berechnungsgrundlage der Bestandspro-
visionen in den Rechtsstreit eingefiihrt
worden waren. Daher lie sich rechne-
risch ermitteln, welche Bestandsprovisi-
onen die ,,richtigen” gewesen waren.

Juristische Pirouette

Auch im Hinblick auf die objektiv ge-
rechtfertigten Provisionen drehten die
Richter jedoch noch eine ,,juristische
Pirouette™. Sie verwiesen zunéchst da-
rauf — was selbst der klagende Insol-
venzverwalter zunichst nicht verfochten
hatte —, dass aufgrund der zivilrechtli-
chen Nichtigkeit der Anlagevertrige bei
einem Schneeballsystem wegen Sitten-
widrigkeit geméR Paragraf 138 BGB ,,ei-
gentlich fiir die Vermittlung derartiger
Vertrige auch kein Provisionsanspruch
entstanden sein konne. Hier rechnete
das Gericht jedoch dem Vertriebsunter-
nehmen seine Gutglaubigkeit an. Da es
ebenso wie die Kunden von einem seri-
6sen Anlageprodukt ausgegangen sei,
miisse es jedenfalls nach Treu und Glau-
ben im Verhiltnis zum Produktgeber als
dem eigentlichen ,,Ubeltiter” so gestellt
werden, als ob tatsdchlich wirksame Ver-
trige zustande gekommen wiren.

pflichtung. Auch dies war jedoch nur ein
Zwischenergebnis. Nach ausfiihrlicher
Wiirdigung des Fiir und Widers der Inte-
ressenlage judizierte das Oberlandesge-
richt, dass der gutgldubige Vermittler
deshalb schiitzenswert sei, weil er seine
beruflichen Ressourcen unwiederbring-
lich fiir die Vermittlung und Bestands-
pflege eingesetzt habe und dementspre-
chend nicht anderweitig zur Einnahme-
und Gewinnerzielung verwenden konn-
te. Daher miisse er so gestellt werden, als
ob er auch diesen Provisionsanteil ver-
dient habe. Hinzu komme das praktische
Problem, dass der Vertrieb selbst im
Nachhinein oft kaum feststellen konne,
welcher Provisionsanteil real und wel-
cher nur ,,scheinbar® verdient worden
wire.

Obwohl die Revision zugelassen
wurde, ist das Urteil rechtskréftig ge-
worden. Der beklagte Vertrieb konnte
insoweit aufatmen, als er nicht auch noch
neben seinem enttduschten und damit
verlorenen Kundenstamm auch noch ei-
nen Teil seiner Provisionen wieder zu-
riickzahlen musste. Auch wenn die Rich-
ter damit ein Herz fiir die Belange des
Vertriebs zeigten, betont doch das Urteil
auch die Grenzen des Vertrauensschut-
zes fiir den Vertrieb. Erstens lautet die
Grundaussage, dass unwirksame Vertra-

ge zwischen Kunden und Produktgebern
prinzipiell nicht zu Provisionsansprii-
chen fithren. Nur bei spiteren Vertrags-
miéngeln, welche vom Provisionsver-
pflichteten zu vertreten sind, ist der Pro-
visionsanspruch im Regelfall nicht ge-
fahrdet (vgl. z. B. Paragraf 87a IIl HGB).
Bei anfianglich eindeutig rechtswidrigen
oder sittenwidrigen Vertrdgen kann al-
lenfalls im Ausnahmefall der Gutgldu-
bigkeit des Vermittlers eine Ausnahme
bestehen. Dabei werden die Verhéltnisse
selten so klar wie im Phoenix-Skandal
liegen.

Definition von Bestandsprovision
Die zweite Grundaussage gilt den Be-
standsprovisionen. Sie sind eine entgelt-
liche Leistung und aus diesem Grund
auf ein fortdauerndes Leistungsaus-
tauschverhéltnis gerichtet, also weder
eine weitere Abschlussvergiitung noch
eine unentgeltliche ,,Draufgabe”. Auch
sie werden aber im Regelfall nur auf
realer und rechtswirksamer Grundlage
geschuldet. Dazu gehdrt auch — wie die
Rechtsprechung seit Langem betont —,
dass die Bestandspflege vertraglich und
rechtlich iiberhaupt noch moglich ist.
Dies gilt zum Beispiel auch dann nicht
mehr, wenn durch das Ende einer Ver-
tragsbeziehung oder ein Ausscheiden des
Kunden aus dem Bestand eine Betreu-
ung nicht mehr moglich ist. Nur fiir den
Fall eines unverschuldet unerkannten
Mangels bei den Grundlagen des Be-
standsprovisionsanspruches billigt die
Rechtsprechung — wie im Miinchener
Fall entschieden — dem Vertrieb aus-
nahmsweise Vertrauensschutz zu.

Im Ergebnis konnte also der Insol-
venzverwalter des unseridsen Anlageun-
ternehmens nicht aus der Not des sitten-
widrigen Anlagemodells ,,seines* Unter-
nehmens eine Tugend des Riickzah-
lungsanspruchs machen. Dieser Weg
diirfte damit auch in anderen Fillen
versperrt sein, in denen z. B. die gesché-
digten Anleger, die vom Initiator keine
Befriedigung ihrer Anspriiche erreichen
konnen, dessen (vermeintliche) Riick-
zahlungsanspriiche gegeniiber dem Ver-
trieb pfianden lassen. Nicht jeder Aufkla-
rungsfehler beim Kunden fiihrt daher
auch zum Provisionsverlust. ]
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