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Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

BGB § 652; AGBG §§ 9, Bh 28

Eine AGB-Klausel, in der der Erwerber eines Ferien-
hauses in einem Ferienpark bei der gewerblichen Ver-
mietung zeitlich unbegrenzt und unter AusschluB der
Eigenvermietung an die Vermittlung durch eine Ver-
waltungsgesellschaft gebunden ist, verstdBt gegen

§ 9 AGBG.

Ein derartiger Vertrag kann auf regelmédBige Dienst-
leistungen 1.S. von § 28 Abs. 2 AGBG gerichtet sein.

BGH, Urt. v. 6. November 1985 - IVa ZR 96/84 - OLG Oldenburg
LG Oldenburg
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Iva ZR 96/84 URTEIL Verkiindet am :6. November 1985
Hellmann, Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Eheleute Werner und Gertrud B, SR straSe 6,
DD

Beklagten und Revisionsklidger,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. {JJD -
gegen

die Firma H{ & Co. KG, Gl Strase 148, B,

vertreten durch die allein perstnlich haftende Gesell-
schafterin, die Firma W@ Verwaltungsgesellschaft mbH,
B, diese vertreten durch ihren Geschdftsfiuhrer

Bernhard HER, In TEgER 54, SCHIEEED,

Kligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6. November 1985
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die
Richter Dr. Lang, Dehner, Dr. Zopfs und Dr. Ritter

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten wird
das Urteil des 3. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Oldenburg vom 4. April
1984 aufgehoben und das Urteil der 13.
Zivilkammer (Einzelrichter) des Land-
gerichts Oldenburg vom 20. Oktober 1983
gelindert:

Die Klage wird insgesamt abgewiesen.

Die Kligerin trdgt die Kosten des Rechts-
streits.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Die beklagten Eheleute kauften mit notariellem
Vertrag vom 25./30. Oktober 1976 von der Kligerin
zwel FerienhHuser im Ferienpark T@ . In § 9
des Vertrages heifit es:

"Die Verk#uferin wird zum Verwalter des
Wohn- und Ferienparks bestellt. Hieriiber
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wird ein gesonderter Ordnungs- und
Pflegevertrag abgeschlossen, der als
Vertragsbestandteil beigefiigt ist."

In dem von der Kl&gerin bei einer Vielzahl von
Erwerbern verwendeten Ordnungs- und Pflegevertrag
wird die dauernde Verwaltung gemeinschaftlicher Ein-
richtungen und der Ferienh3duser durch die Beklagte
gegen ein bestimmtes Entgelt teils obligatorisch,
teils auf Wunsch der Erwerber sowie die Vermietung
der Ferienh#user geregelt. Die Kl#gerin verpflichtete
sich dort unter D: "Auf Wunsch der Hausbesitzer die
Héduser dem Fremdenverkehrs-Vermiet-Service unter Ein-
schaltung von Touristikunternehmen zuzufiihren." Der
Hausbesitzer verpflichtete sich nach XII,

"Die Vermietung des Heuses an dritte
Personen nur {iber die Verwaltung ab-
zuwickeln. Darilber ist der unter D
genannte gesonderte Vertrag abzu-
schlieBen.

Das unentgeltliche Uberlassen des
Hauses an Verwandte und Freunde f#llt
nicht unter diese Regelung."

und unter XIII

"Die Verpflichtungen aus diesem Vertrag
an seine Rechtsnachfolger und auf seine
Gdste und Besucher zu ibertragen."

Zum Verwalter fir den Wohn- und Ferienpark
sollte die Kldgerin oder eine von ihr beauftragte
Verwaltungsgesellschaft bestellt werden. Mit der
darauf gegriindeten Ferienpark T¢I GrmbH,
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die die Verwaltung ilbernahm, schlossen die Beklagten
am 3. Februar 1978 einen Mietvertrag liber die beiden
Ferienhduser. Danach vermieteten sie die Ferienh#duser
zur Untervermietung an die Ferienpark T INIEENR
GmbH und durften sie nur in bestimmtem Rahmen auch
selbst nutzen. Die GmbH verpflichtete sich, die Ver-
mietung der Ferienh#user im Rahmen der Nachfrage

nach besten Kréften vorzunehmen und 85% der aus der
"Untervermietung" erzielten Erldse an die Beklagten
abzufiihren.

Diesen Vertrag kiindigten die Beklagten zum
31. Dezember 1981 und betreiben seither die Vermie-
tung ihrer Ferienh#user mit Hilfe eines drtlichen
Verwalters selbst.

Die Kligerin verlangt von den Beklagten, die
Vermietung der Ferienhiuser gegen Entgelt im Rahmen
des gewerblichen Fremdenverkehrs zu unterlassen und
die entgeltliche Vermietung nur {iber die Verwaltung
der Ferienpark ’1‘— GmbH im Rahmen des Ord-
nungs~ und Pflegevertrages vorzunehmen. Sie besteht
nicht auf.dem Abschlufl eines neuen "Mietvertrages",
hdlt es vielmehr fiir ausreichend, wenn sie die
zwischen den Beklagten und den Interessenten abzu-
schlielenden Mietvertrlige vermittele; wesentlich
sel, dafl die Beklagten eine eigene Vermietung, die
nicht ilber die Verwaltung der Klédgerin laufe, unter-
lieBen.

Das Landgericht hat der Klage im wesentlichen
stattgegeben, das Oberlandesgericht die Berufung der



Beklagten zuriickgewiesen. Mit ihrer Revision erstreben
die Beklagten die volle Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht versteht Ziffer XII des
Ordnungs- und Pflegevertrages dahin, daB die Be-
klagten danach gehalten sind, die eigene gewerb-
liche Fremdvermietung zu unterlassen. Dagegen ist
nichts einzuwenden. Das Berufungsgericht wendet
das AGB-Gesetz nicht an, weil der Vertrag vor dem
1. April 1977 abgeschlossen sei. Als Formularver-
trag unterliege der Verwaltervertrag aber der rich-
terlichen Inhaltskontrolle im Sinne der Rechtsprechung
vor Inkrafttreten des AGB-Gesetzes. Ziffer XII des
Vertrages sei aber weder unklar noch fiir die Beklagten
Uberraschend. Die Verpflichtung, die gewerbliche Fremd-
vermietung nur {iber die Kl#gerin oder einen von ihr
beauftragten Dritten durchzuftihren, sei auch nicht
sittenwlidrig. Zwar sehe der Vertrag keine Kindigungs-
m8glichkeit vor. Jedenfalls habe aber die bisherige
Vertragsdauer von 7 bis 8 Jahren nicht zu einer
sittenwidrigen Knebelung der Beklagten gefiihrt. In
der Anfangsphase habe die Kontinuitét der Verwaltung
den Eigentlimern der Ferienh#user erhebliche Vorteile
gebracht, sei sogar notwendig gewesen, um ilberhaupt
erst eine funktionierende Gemeinschaft zu schaffen
und den Ferienpark auf dem Markt bekannt zu machen.
Dem Schutzbediirfnis der Beklagten werde dadurch hin-
reichend Rechnung getragen, daf sie ein unabdingbares
Recht zur Kindigung aus wichtigem Grunde nach § 626 BGB
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h#tten. Einen wichtigen Grund zur Kiindigung hdtten
die Beklagten allerdings nicht schliissig dargetan.

Diese Ausfiithrungen halten der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

Das Berufungsgericht geht zundchst zutreffend
und von der Revisionserwiderung unbeanstandet davon
aus, dafl es sich bei dem Ordnungs- und Pflegevertrag
um Allgemeine Geschdftsbedingungen der Kldgerin
handelt. Sie hat den vorformulierten Vertrag einer
Vielzahl von Kaufvertréigen zugrundegelegt. DaB eine
seiner Klauseln mit den Beklagten ausgehandelt wor-
den wire, ist nicht dargetan.

Zu Unrecht verneint das Berufungsgericht aber
die Anwendbarkeit des AGB-Gesetzes. Nach seinem
§ 28 Abs. 2 gilt § 9 des Gesetzes auch fir vor In-
krafttreten des Gesetzes abgeschlossene Vertrége
Uber die regelmiéfiige Erbringung von Dienst- oder
Werkleistungen sowie die Gebrauchsiiberlassung von
Sachen, soweit diese Vertrdge noch nicht abgewickelt
sind. Darunter fallen Maklervertrdge dann, wenn der
Makler abweichend vom gesetzlichen Regelfall eine
Verpflichtung zu regelmdfliger Nachweis- oder Ver-
mittlungstitigkeit lbernommen hat (Ulmer/Brandner/
Hensen, AGB-Gesetz 4. Aufl. § 28 Rdn. 5; Lbwe/Graf
von Westphalen/Trinkner, GroSkommentar zum AGB-Gesetz
2. Aufl. Bd. II § 28 Rdn. 13). Der zwischen den Par-
teien streitige Teil des Ordnungs- und Pflegever-
trages betrifft die Vermittlung und Abwicklung der
gewerblichen Vermietung der Ferienhduser. Im Mittel-



punkt steht insoweit die Suche und Vermittlung von
Mietinteressenten sowie die Durchfiihrung abgeschlos-
sener Mietvertrdge und Abrechnung mit den Beklagten.
Dabei ist ausschlieBlich die Kligerin zur Vermittlung
befugt, sogar unter AusschluBl von Eigengeschidften

der Beklagten, sie hat aber andererseits eine Pflicht
zum Tdtigwerden libernommen. Es handelt sich damit im
Kern um einen Maklervertrag, der eine Dienstleistung
und Geschidftsbesorgung zum Gegenstand hat und als
Alleinauftrag unter Ausschluf8 von Eigengeschédften
ausgestaltet ist. Da die Klidgerin sich hier - anders
als im Normalfall (Senatsurteil vom 26. Februar 1981 -
IVa ZR 99/80 = WM 1981, 561) - zur regelmiBigen Ver-
mittlung von Interessenten verpflichtet hat, fallt
der Vertrag unter § 28 Abs. 2 AGBG, soweit er noch
nicht abgewickelt ist - und nur fiir die Zukunft streiten
Ja die Parteien. Entgegen der Annahme der Klédgerin
handelt es sich ersichtlich nicht um einen Vertrag
auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts im Sinne des

§ 23 Abs. 1 AGBG. Der Vertrag regelt, jedenfalls
soweit die gewerbliche Vermietung der Ferienh&user

in Frage steht, nur die gegenseitigen Rechte und
Pflichten der Kligerin und der Beklagten und betrifft
insoweit kein irgendwie geartetes Gemeinschafts- oder
Gesellschaftsverhdltnis.

PriifungsmaBstab ist danach § 9 AGBG. Nach dem
gesetzlichen Leitbild der §§ 652 ff. BGB ist der
Maklervertrag Jederzeit vom Auftraggeber frei wider-
ruflich und verbietet nicht die Inanspruchnahme einer
anderen Vermittlung oder ein Eigengeschidft des Auf-
traggebers. Von diesem Leitbild konnte der Makler
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schon nach altem Recht in Allgemeinen Geschidftsbe-
dingungen wirksam nur in Grenzen abweichen. Der
frihere IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
ausgesprochen, da8 es Treu und Glauben widerspricht,
wenn der Makler seinen Auftraggeber in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen soweit bindet, daB8 der Kunde im
Rahmen eines Alleinauftrages kein Eigengeschidft ab-
schlieBen darf, ohne provisionspflichtig zu werden
(BGHZ 60, 377, 380 ff.). Umsoweniger geht dies an,
wenn - wie hier - der Auftraggeber bei einem Eigenge-
schdft nicht nur provisionspflichtig werden soll, ihm
ein Eigengeschéift vielmehr schlechthin untersagt ist,
und weiter die zeitlich unbegrenzte Bindung hinzutritt,
noch verstdrkt durch die Verpflichtung, diese Bindung
auch einem eventuellen Rechtsnachfolger aufzuerlegen.
Diese krasse Abweichung vom gesetzlichen Leitbild des
Maklervertrages benachteiligt die Beklagten in unange-
messener Weise. Sie wird nicht dadurch gerechtfertigt,
da8 der Vertrag auch Elemente eines Dienst- und Geschidfts-
besorgungsvertrages enthilt, der die Kldgerin zu einem
bestimmten Handeln verpflichtet. Abgesehen davon, daB
auch das Dienstvertragsrecht des Biirgerlichen Gesetz-
buches mannigfaltige Kiindigungsmbglichkeiten kennt,
ist die hier streitige Klausel in ihrem Kern und

nach ihrem Schwerpunkt masklervertraglicher Natur.

Filr die Frage ihrer Wirksamkeit nach § 9 AGBG ist
deshalb der MaBstab des gesetzlichen Leitbildes des
Maklervertrages ausschlaggebend, das auch ftir den

Fall des Alleinauftrags und des Maklerdienstvertrags
keine unbegrenzte Bindung vorsieht. Aus den besonderen
Verhdiltnissen eines Ferienparks kdnnen die Bindung auf
Dauer und das Verbot von Eigengeschiiften nicht gerecht-



fertigt werden. Der vom Berufungsgericht zur Verneinung
einer Knebelung herangezogene Gesichtspunkt einer Konti-
nuitdt der Verwaltung in der Anfangsphase, um ilberhaupt
eine funktionierende Gemeinschaft zu schaffen, betrifft
ersichtlich nur die Verwaltung und Pflege gemeinschaft-
licher oder gemeinschaftsbezogener Einrichtungen. Diese
Verwaltung bleibt in sich sinnvoll, auch wenn die Eigen-
timer der FerienhHuser in ihrer Mdglichkeit zur wirt-
schaftlichen Nutzung ihrer Hiuser nicht beschrénkt
werden. Zur Abwehr einer die Mitbewohner des Feriendor-
fes beldstigenden Art der Vermietung ist die Bindung an
eine honorarpflichtige Vermittlung durch die Kldgerin
weder erforderlich noch der geeignete Weg. Dafl die
Eigentimer der Ferienhduser, wenn sie sich zur gewerb-
lichen Nutzung ihrer H#user entschlieBlen, sich dazu der
Vermittlung der Klédgerin bedienen miissen, liegt offen-
sichtlich hauptsdchlich im Interesse der Kl#gerin,

die hierfilr einen nicht unbetrichtlichen Teil der ein-
genommenen Mieten erhdlt. Die Beklagten haben unwider-
sprochen dargetan, dafl sie bei elner eigenen Vermietung
wesentlich hhere Einnahmen erzielen kdnnen als bei
einer Vermittlung durch die Kligerin. Die Regelung
benachteiligt danach die Beklagten in unangemessener
Welise. Diese Abwdgung kann der Senat selbst vornehmen,
da weitere Feststellungen durch den Tatrichter nach

den Umsti#nden nicht zu erwarten sind.

Die Klausel kann nicht - wie es dem Berufungs-
richter wohl vorgeschwebt hat - teilweise, d.h. fir
einen bestimmten Zeitraum aufrechterhalten werden.

Da die Regelung nicht teilbar ist, liefe das auf eine
vom AGB-Gesetz nicht zugelassene geltungserhaltende
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Reduktion hinaus. Da Nr. XII des Ordnungs- und Pflegever-
trags, mit dem allein das Klagebegehren gerechtfertigt
werden kdnnte, sich somit als unwirksam erweist, ent-
scheidet der Senat in der Sache selbst und weist die
Klage insgesamt ab.

Dr. Hoegen Dr. Lang Dehner

Dr. Zopfs Dr. Ritter
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