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l. Der Maklervertrag

1. Zustandekommen des Vertrages
Der Maklervertrag kommt zustande wie jeder andere Vertrag: Die eine Vertrags-
partei muss das Angebot der anderen Vertragspartei auf Abschluss des Vertrages

annehmen.

Der Abschluss des Maklervertrages bedarf keiner bestimmten Form. Er kann

- miundlich
- schriftlich
- durch Zeichen oder

- durch konkludentes Verhalten
abgeschlossen werden.
Schweigen auf ein Vertragsangebot bedeutet grundsatzlich nicht dessen An-
nahme. Ausnahme: Das Schweigen auf ein sog. kaufménnisches Bestatigungs-
schreiben (gilt nur im geschéftlichen Verkehr).

2. Laufzeit des Vertrages
Der einfache Maklervertrag lauft grundsatzlich unbefristet. Er endet entweder mit
der erfolgreichen Tatigkeit des Maklers (der Hauptvertrag wird abgeschlossen)

oder durch Erklarung einer der Vertragsparteien.

Fir den Alleinauftrag gelten besondere Regelungen.
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3. Rechtlicher Charakter des Vertrages

Der Maklervertrag ist kein gegenseitiger Vertrag. Er verpflichtet den Makler nicht
zum Tatigwerden (anders: Alleinauftrag). Der Maklerkunde ist zur Zahlung der
Provision erst und nur dann verpflichtet, wenn aufgrund der Tatigkeit des Maklers
der Hauptvertrag zustande kommt. Endet der Maklervertrag, ohne dass der

Hauptvertrag abgeschlossen wurde, erhalt der Makler keine Provision.
Der Maklervertrag ist kein Dienstvertrag. Der Makler erhalt keine Vergutung fur

seine erbrachte Tatigkeit. Vergutet wird ausschliel3lich der Erfolg und zwar unab-

hangig davon, wie umfangreich die vom Makler hierfir erbrachte Tatigkeit war.

Inhalt des Maklervertrages

Der Inhalt des Maklervertrages ist in 8 652 BGB wie folgt geregelt:

SWer flir den Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss eines Vertrages
oder fur die Vermittlung eines Vertrages einen Maklerlohn verspricht, ist
zur Entrichtung des Lohnes nur verpflichtet, wenn der Vertrag in Folge des

Nachweises oder in Folge der Vermittlung des Maklers zustande kommt.*”

Gegenstand des Maklervertrages ist nicht, wie hdufig angenommen wird, der Nachweis

oder die Vermittlung eines ,Objektes”, sondern

der ,,Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss eines Vertrages“ oder

die ,,Vermittlung eines Vertrages*.
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Gegenstand der Nachweis- und/oder Vermittlungstatigkeit des Maklers ist mithin die
Vertragsgelegenheit.

1. Tatigkeit des Maklers

Die Tatigkeit des Maklers besteht also entweder in dem ,Nachweis der Gele-
genheit zum Abschluss eines Vertrages“ (Nachweistatigkeit) oder in der ,Ver-

mittlung eines Vertrages“ (Vermittlungstétigkeit).

Fur sonstige Tatigkeiten erhélt der Makler keine Provision!

a) Nachweistatigkeit

Der BGH hat in seinem Urteil vom 06.07.2006 (BGH NJW 2006, 3062

m. w. N.) die Nachweistétigkeit wie folgt definiert:

»,Die dem Nachweismakler obliegende Maklerleistung besteht gemal3
§ 652 Abs. 1 BGB in dem ,Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss
eines Vertrages’. Nach der Rechtsprechung des BGH ist damit eine
Mitteilung des Maklers an seinen Kunden gemeint, durch die dieser
in die Lage versetzt wird, in konkrete Verhandlungen tber den von
ihm angestrebten Hauptvertrag einzutreten. Da der Kunde derartige
Verhandlungen nur einleiten kann, wenn er auch erfahrt, an wen er
sich wegen des angestrebten Vertrags wenden muss, wird der Im-
mobilienmakler seinem am Kauf oder an der Anmietung interessier-
ten Kunden im Allgemeinen nicht nur das konkrete Grundstlck zur
Kenntnis bringen, sondern auch den Namen und die Anschrift des

moglichen Verkaufers oder Vermieters nennen.*”

Dies ist folgerichtig, da nicht das ,Objekt”, sondern die ,Vertragsgelegenheit”
nachzuweisen ist.
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Ausnahmsweise reicht die Benennung des Objektes dann aus, wenn der
Maklerkunde Name und Anschrift des potentiellen Vertragspartners mit der
Benennung des Objekts ohnehin erfahrt (wenn der Verkaufer beispielsweise
selbst in dem Objekt wohnt) oder wenn es dem Maklerkunden zunachst auf
die Nennung des Namens des Verkdufers und dessen Anschrift nicht an-
kommt (weil er sich etwa zun&chst nur dartiber informieren will, ob das Ob-
jekt fur ihn Gberhaupt geeignet ist) (vgl. hierzu BGH a. a. O. Ziff. 14). In die-
sen Fallen ist es nicht provisionsschadlich, wenn der Makler den Namen des
Verkaufers oder Vermieters nicht nennt, weil durch den gegebenen (unvoll-
standigen) Nachweis das Interesse des Auftraggebers — jedenfalls zu-
nachst — voll befriedigt wird.

b) Vermittlungstatigkeit

LSvermitteln“im Sinne des § 652 BGB verlangt Verhandeln mit der anderen
Seite, mit dem Ziel, einen Vertrag mit dem eigenen Auftraggeber zustande
zu bringen. Es ist weder notwendig noch ausreichend, dass der Makler sei-
nem Auftraggeber mit Rat und Tat zur Seite steht (Schwerdtner/Hamm,
Maklerrecht, 5. Auflage, Rd.-Nr. 225 m. w. N.). Erforderlich ist, dass er Ver-
bindung zum Dritten aufnimmt und auf diesen einwirkt, einen Vertrag mit

seinem Auftraggeber abzuschlieRen.

In seinem Urteil vom 19.09.1991 hat das Oberlandesgericht Koblenz (OLG
Koblenz NJW-RR 1992, 891, 892) dies wie folgt formuliert:

sEntscheidend ist die Aufnahme des Kontaktes mit der Gegenseite. Auf
sie muss der Makler einwirken mit dem Ziel, das Geschéaft mit dem Auf-

traggeber zustande zu bringen.*”

Vermitteln setzt mithin eine Einwirkung auf die WillensentschlieBung des
vorgesehenen Vertragspartners des Auftraggebers voraus (BGH NJW-RR
1987, 1108; BGH BB 1968, 148; Dehner, NJW 1997, 18, 21, Fischer, NJW
2008, 183).
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Vermittlungstétigkeit in diesem Sinne ist die bewusste finale Herbeifiihrung
der Abschlussbereitschaft des Vertragspartners (BGH NJW 1976, 1844;
Méchle, Maklerrecht von A-Z, 2. Auflage Stichwort ,Vermittlungsmakler).
Dabei reicht nicht jede Tatigkeit aus. Die Einwirkung auf die Willensent-
schlieBung des anderen Teils muss vielmehr eine ,gewisse Stdrke“ haben
(Zopfs, Das Maklerrecht in der neueren héchstrichterlichen Rechtsspre-
chung, 3. Auflage, Rd.-Nr. 31 m. w. N.).

2. Arten des Maklervertrages

a) Der einfache Maklervertrag

Wird nichts anderes vereinbart, kommt zwischen dem Makler und seinem
Kunden ein einfacher Maklervertrag zustande. Der Makler ist in der Regel
nicht zum Tatigwerten verpflichtet. Bleibt er untatig, wird er vermutlich auch
keine Provision verdienen. Der Makler wird also schon im eigenen Interesse

eine Erfolg versprechende Tatigkeit entfalten.

Beim einfachen Maklerauftrag ist der Kunde berechtigt, weitere Makler ein-
zuschalten oder eigene Verkaufs- oder Erwerbsbemiihungen zu unterneh-
men. Es besteht deshalb die Moglichkeit, dass sich der Maklerauftrag erle-
digt, bevor der Makler seine Nachweis- und/oder Vermittlungstatigkeit er-
folgreich abschliel3en konnte. Fur diesen Fall erhalt der Makler trotz der er-

brachten Tatigkeit keine Provision.

Der einfache Maklervertrag stellt deshalb fir den Makler keine befriedigende

Ldsung dar.
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b) Der allgemeine Alleinauftrag

Vereinbart der Makler mit seinem Kunden einen allgemeinen Alleinauftrag,
ist es dem Kunden wéahrend der Laufzeit des Vertrages untersagt, weitere
Makler zu beauftragen oder sich die Dienste anderer Makler gefallen zu las-
sen. Da der Begriff des allgemeinen Alleinauftrages gerade in Verbraucher-
kreisen nicht als bekannt vorausgesetzt werden kann, empfiehlt es sich in

jedem Fall formularmaRig auf das Wesen des Alleinauftrages hinzuweisen.

Als Gegenleistung ist der Makler — anders als beim einfachen Maklerver-

trag — zum Tatigwerden verpflichtet.

c) Der qualifizierte Alleinauftrag

Im Gegensatz zum allgemeinen Alleinauftrag ist der qualifizierte Alleinauf-
trag dadurch gekennzeichnet, dass es dem Maklerkunden wahrend der
Laufzeit des Vertrages nicht nur untersagt ist, andere Makler zu beauftragen
und/oder sich die Dienste anderer Makler gefallen zu lassen. Der Makler-
kunde ist dariber hinaus verpflichtet, eigene Verkaufsbemihungen zu un-
terlassen und eigene Interessenten an den Makler zu verweisen. Ferner
verpflichtet er sich in der Regel, den Makler zu etwaigen Vertragsverhand-
lungen mit eigenen Interessenten hinzuzuziehen (sog. Hinzuziehungs- und
Verweisungsobliegenheit). Hierdurch ist sichergestellt, dass der Makler wah-
rend der Laufzeit des Alleinauftrages eine Gewahr daflir hat, dass es allein
seinem Geschick obliegt, eine Vertragsgelegenheit nachzuweisen und/oder
zu vermitteln. Ein Makler wird deshalb stets bestrebt sein, mit seinem Auf-
traggeber (in der Regel dem Verkaufer) einen qualifizierten Alleinauftrag ab-

zuschlielRen.

Als Gegenleistung ist der Makler auch hier — anders als beim einfachen

Maklerauftrag — zum Tatigwerden verpflichtet.
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3. Die Provision (§ 652 BGB: Der ,,Maklerlohn“)

a) Die Voraussetzungen fir die Entstehung des Provisionsanspruchs

aa) Es muss ein wirksamer Maklervertrag abgeschlossen worden sein.

bb) Der Makler muss eine Maklertatigkeit (Nachweis und/oder Vermittiung)
erbracht haben.

cc) Der Hauptvertrag (in der Regel notarieller Kaufvertrag) muss abge-
schlossen worden sein.

dd) Die Maklertatigkeit muss fiir den Abschluss des Hauptvertrages kausal
(= ursachlich) gewesen sein.

ee) Der Hauptvertrag darf nicht nachtraglich wegen eines immanenten

Mangels unwirksam geworden sein.

b) Hohe der Provision

aa) Gesetzliche Regelung (8 653 Abs. 2 BGB):
Die HOhe der Provision ist frei verhandelbar. Wird die Hohe der Provi-
sion nicht ausdricklich vereinbart, gilt 8§ 653 Abs. 1 BGB: Danach gilt
eine Provision als stillschweigend vereinbart, ,wenn die dem Makler
Ubertragene Leistung den Umstanden nach nur gegen eine Vergiitung
zu erwarten ist”. Diese gesetzliche Regelung wird sehr einschréankend
ausgelegt. In der Regel muss eine Provision stets ausdriicklich verein-

bart werden.

Vereinbaren die Parteien zwar eine Provision, nicht aber deren Hohe,
gilt 8 653 Abs. 2 BGB: Fir diesen Fall ist ,,der {bliche Lohn als verein-
bart anzusehen*. Was dem ublichen Lohn entspricht, richtet sich nach

den regionalen Gepflogenheiten. In den meisten Bundeslandern be-
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tragt die Ubliche Provision jeweils 3% zzgl. Mehrwertsteuer vom Ver-
kaufer und Kaufer. In Hessen zahlt Ublicherweise nur der Kaufer 5%
des Kaufpreises zzgl. Mehrwertsteuer. Diese Regelung hat sich auch

im nordlichen Landesteil von Rheinland-Pfalz eingeburgert.

Da es Grenzfélle gibt, ist es stets sinnvoll, die Hohe der Provision aus-

dricklich zu vereinbaren.

bb) Verschiedene Arten der Provisionsvereinbarung
- Prozentsatz vom Kaufpreis
- Festbetrag
- Hochstbetrag
- Ubererlosklausel

- Sonstiges

c) Das Provisionsverlangen

Ein Provisionsanspruch steht dem Makler nur und ausschlieRlich dann zu, wenn
mit dem Kunden eine entsprechende Provisionsvereinbarung abgeschlossen
wurde (Ausnahme: 8 653 Abs. 1 BGB). Haufig fehlt es an einer solchen Vereinba-
rung. Zahlreiche Prozesse werden um die Frage gefihrt, ob der Makler mit sei-

nem Kunden eine Provisionsvereinbarung abgeschlossen hat.

Der Bundesgerichtshof hat hierzu in standiger Rechtssprechung folgenden
Grundsatz entwickelt (BGH NJW-RR 2007, 400, 401):

LDerjenige, der sich an einen Makler wendet, der mit ,Angeboten’ werbend im
geschéftlichen Verkehr auftritt, erklart damit noch nicht schliissig seine Be-
reitschaft zur Zahlung einer Maklerprovision fiir den Fall, dass ein Vertrag
liber das angebotene Objekt zustande kommt.“
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Die Begrindung des BGH fir diese vielfach gegeil3elte Rechtsprechung ist fol-

gende:

sDer Interessent darf ndmlich, soweit ihm Gegenteiliges nicht bekannt ist,
davon ausgehen, dass der Makler das Objekt von dem Verkdufer an die
Hand bekommen hat und deshalb mit der angetragenen Weitergabe von In-
formationen eine Leistung fur den Anbieter erbringen will. Ohne weiteres
braucht der Kaufinteressent in einem solchen Fall nicht damit zu rechnen,

dass der Makler auch von ihm eine Provision erwartet.”

Es ist deshalb unabdingbar, dass der Makler den Kaufinteressenten vor Beginn
seiner Tatigkeit unmissverstandlich und — nach Méglichkeit nachweisbar — darauf
hinweist, dass er von ihm — dem Kaufinteressenten — eine Provision verlangt.
Nimmt der Kaufinteressent daraufhin in Kenntnis dieses Provisionsverlangens
sogenannte maklertypische Leistungen in Anspruch, kommt der Maklervertrag
konkludent zustande. Hierzu der BGH (a. a. O.):

»,Nach der genannten Rechtsprechung ist die Situation aber anders, wenn
der Makler den Kaufinteressenten unmissverstandlich auf eine von ihm im
Erfolgsfall zu zahlende Kauferprovision hingewiesen hat. Ein Kaufinteres-
sent, der in Kenntnis des eindeutigen Provisionsverlangens die Dienste des
Maklers in Anspruch nimmt, gibt damit grundsétzlich in schliissiger Weise zu
erkennen, dass er den in dem Provisionsbegehren liegenden Antrag auf Ab-

schluss eines Maklervertrages annehmen will.“

Diese Rechtsprechung hat schon viele Provisionsanspriiche gerettet, vorausge-
setzt, dem Makler gelang es, sein ,unmissverstandliches“ Provisionsverlangen zu
beweisen. ,Unmissverstéandlich“ bedeutet in diesem Zusammenhang, dass der
Kaufinteressent das Provisionsverlangen tatséachlich zur Kenntnis nehmen konn-
te. In einer Nachweisbestéatigung versteckte Provisionsverlangen gentgen dieser

Anforderung maoglicherweise nicht. Dasselbe gilt fir ein im Exposé an unauffallig-
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er Stelle untergebrachtes Provisionsverlangen. Gerichte haben gelegentlich ar-
gumentiert, in einer Nachweisbestétigung erwarte ein Kunde die Bestatigung ei-
nes Nachweises, im Exposé die Beschreibung eines Objektes, nicht aber ein Pro-

visionsverlangen. Hier gilt also der Grundsatz: Je deutlicher, umso besser.

Dies bedeutet: Die bloRe Entgegennahme maklertypischer Leistungen ohne vor-
heriges ausdrtickliches Provisionsverlangen seitens des Maklers fuhrt nicht zum
Abschluss eines Maklervertrages. Danach reicht beispielsweise auch die Besich-
tigung des Verkaufsobjektes zusammen mit dem Makler fir einen schliissigen
Vertragsabschluss nicht aus, wenn der Makler nicht zuvor ausdricklich auf sein
Provisionsverlangen hingewiesen hat (st. Rspr. BGH NJW-RR 1999, 361; BGH
NJW-RR 1996, 114 m. w. N.; OLG Koblenz NJW-RR 1997, 75; OLG Dusseldorf
MDR 1998, 1341; BGH NJW 2002, 817; OLG Rostock NJW-RR 2006, 857; BGH
NJW-RR 2007, 400, 401).

Erforderlich ist stets, dass der Maklerkunde in Kenntnis des Provisionsverlan-
gens des Maklers maklertypische Leistungen in Anspruch nimmt (Schwerd-
tner/Hamm, Maklerrecht, 5. Auflage, Rd.-Ziff. 98 ff.; Wegener/Sailer/Raab, Der
Makler und sein Auftraggeber, 5. Auflage, Rd.-Ziff. 36; Machle, a. a. O., Stichwort
~Maklervertrag®; Palandt BGB, 66. Auflage, § 652 Rd.-Ziff. 4). Erbringt der Makler
beispielsweise durch die Ubergabe eines Exposés maklertypische Leistungen,
ohne dass er zuvor auf seinen Provisionsanspruch hingewiesen hat, kommt kein
Maklervertrag zustande. Die bloRe Entgegennahme des Exposés, in dem ein
Hinweis auf das Entstehen einer Provisionsforderung zu Lasten des Kaufers
enthalten ist, fihrt — fir sich allein — nicht zum Abschluss eines Maklervertrages.
Nutzt der Kunde die im Exposé enthaltenen Angaben aus und schliel3t — ohne
weitere Hinzuziehung des Maklers — den Kaufvertrag ab, steht dem Makler ein
Provisionsanspruch nicht zu (OLG Rostock NJW-RR 2006, 857, 858).
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4. Der Aufwendungsersatzanspruch

Da der Provisionsanspruch nur und erst im Erfolgsfall (Abschluss des Hauptver-
trages) entsteht, hat der Makler bei einem erfolglosen Abschluss seiner Tatigkeit
keinen Anspruch auf irgendeine Vergitung oder auf Kostenersatz gegen seinen
Auftraggeber, wenn er mit diesem nicht ausdricklich etwas anderes vereinbart

hat. Er bleibt mithin auf samtlichen Kosten sitzen.

Etwas anderes gilt, wenn der Makler mit seinem Kunden ausdriicklich die Erstat-
tung der ihm entstandenen Auslagen vereinbart hat. Eine solche Vereinbarung ist
grundsétzlich maglich. § 652 Abs. 2 BGB lautet wie folgt:

SAufwendungen sind dem Makler nur zu ersetzen, wenn es vereinbart ist.

Dies gilt auch dann, wenn ein Vertrag nicht zustande kommt.“

Trifft der Makler mit seinem Auftraggeber eine entsprechende Vereinbarung, kann
er mithin die ihm bei der Ausfiihrung des Auftrages tatsachlich entstandenen
Aufwendungen ersetzt verlangen. Aufwendungsersatz ist Kostenersatz. Der
Makler kann also im Gewande des Aufwendungsersatzes keine erfolgsunabhan-
gige Provision berechnen, etwa Zeitaufwand flr Besprechungen, Besichtigungen
0. &.. Zum Aufwendungsersatz gehoren nur die tatsachlich entstandenen Kosten
wie Inseratskosten, Fahrtkosten, Telefonkosten, Kopierkosten u. a. (vgl. OLG
Karlsruhe NJW-RR 2003, 1426).

Der Aufwendungsersatz kann auch in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ver-
einbart werden. Auch eine Pauschalierung ist moéglich. Die Rechtsprechung ak-
zeptiert hier einen ,méaRigen Héchstbetrag”, der allerdings maximal bei 8 bis 9%
des im Erfolgsfall entstehenden Provisionsanspruchs liegen sollte. Alles dartber
hinaus ist kritisch. Es kann auch eine Pauschalierung der jeweiligen Positionen
erfolgen. Diese Pauschalierung muss sich jedoch an den tatséchlichen Kosten
orientieren (BGH NJW 1987, 1634).
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Auf keinen Fall darf versucht werden, im Gewande des Aufwendungsersatzes in

Allgemeinen Geschéftsbedingungen eine erfolgsunabhéangige Provision durchzu-

setzen. Solche Klauseln sind stets unwirksam.

Die Bedeutung Allgemeiner Geschéaftsbedingungen

In Allgemeinen Geschéftsbedingungen kann grundsétzlich nur geregelt werden, was
den Vertragspartner nicht entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemes-
sen benachteiligt. Eine solche unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzu-
nehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder wenn wesentliche
Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben, so eingeschrankt

werden, dass die Erreichung des Vertragszwecks geféahrdet ist.

Grundsatzlich bedeutet dies fur den Makler, dass in Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen nichts wirksam vereinbart werden kann, was von dem gesetzlichen Leithild des
Maklervertrages abweicht. Damit kann in Allgemeinen Geschaftsbedingungen inshe-
sondere keine erfolgsunabhéangige Provision vereinbart werden, gleich wie sie be-
zeichnet wird. Ferner kann nicht vereinbart werden, dass die Provision — auch bei Ein-
tritt des Erfolgs — unabhangig davon bezahlt werden muss, ob der Makler eine flr den
Erfolg wesentliche und kausale Maklerleistung (Nachweis und/oder Vermittlungstatig-
keit) erbracht hat.

Dies bedeutet aber nicht, dass nicht doch zahlreiche wichtige Punkte in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen geregelt werden kénnen. So kdnnen die Pflichten des Kunden
bei Abschluss eines allgemeinen Alleinauftrages in Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen geregelt werden. Dasselbe gilt fir eine Schadenersatzpflicht bei Weitergabe der

vertraulich erteilten Informationen an Dritte. Auskunftsanspriiche des Maklers gegen
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seinen Auftraggeber kdnnen in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ebenso wirksam
geregelt werden (BGH NJW-RR 2006, 496, 498; Schwerdtner/Hamm, a. a. O. Rd.-
Ziff. 640 ff.) wie das Recht auf Grundbucheinsicht (Schwerdtner/Hamm, a. a. O. Rd.-
Ziff. 639 m. w. N.).

Allgemeine Geschéftsbedingungen sind alle fur eine Vielzahl von Vertrdgen vorformu-
lierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Ver-
tragspartei bei Abschluss eines Vertrages stellt (8 305 abs. 1 BGB). Individuelle Ver-

einbarungen im Einzelfall sind mithin keine Allgemeinen Geschéaftsbedingungen.

Haufig ist schon an der &uReren Form erkennbar, ob es sich um Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen oder individuelle Vereinbarungen handelt. Die &ufRere Form ist je-
doch lediglich ein Indiz fir den Charakter der Vereinbarung. Auch handschriftliche oder
sogar mundliche Vereinbarungen kénnen Allgemeine Geschéaftsbedingungen sein, ge-
nauso wie es sich bei einem gedruckten Text um eine Individualvereinbarung handeln

kann.

Verwendet der Makler Allgemeine Geschaftsbedingungen, kénnen auch diese zu einer
Individualabrede werden. Voraussetzung ist allerdings, dass der Makler bereit war, die
betreffenden Klauseln ernsthaft zur Disposition zu stellen. In einem Aufsatz von
Schwerdtner (NJW 1990, 369, 370) heil3t es hierzu kritisch:

~Wie fiihrt man den Beweis, dass man ,ernsthaft’ bereit war, die einzelnen Klauseln
zum Gegenstand von Verhandlungen zu machen? Notigt dies die Maklerunter-
nehmen nicht dazu, ein Beschéaftigungsprogramm aufzulegen, in dessen Rahmen
Angestellte neu eingestellt werden, um mit dem Kunden die einzelnen Punkte
zwei- oder dreimal durchzugehen, um mehrfach Verhandlungsbereitschaft kund zu

tun?”

Letztlich sollten sich deshalb Allgemeine Geschaftsbedingungen stets im Rahmen des
rechtlich Zulassigen bewegen. Alles andere fuhrt im Streitfall zu unkalkulierbaren Pro-

zessrisiken.
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Besonderheiten bei Maklervertragen mit Mietinteressenten

Fur den Makler, der fir einen Wohnungs- Mietinteressenten provisionspflichtig tatig ist,
gilt das Wohnungsvermittlungsgesetz (WoVermittG). Danach unterliegt die provisi-
onspflichtige Tatigkeit des Maklers einigen Einschréankungen. Die naheren Einzelheiten

sind in § 2 des Gesetzes geregelt. Danach besteht ein Provisionsanspruch nicht, wenn

- durch den Mietvertrag ein Mietverhaltnis tber dieselben Wohnraume fortgesetzt, verlangert
oder erneuert wird,

- der Mietvertrag Uber Wohnrdume abgeschlossen wird, deren Eigentumer, Verwalter, Mieter
oder Vermieter der Wohnungsvermittler ist,

- der Mietvertrag Uber Wohnraume abgeschlossen wird, deren Eigentimer, Verwalter oder
Vermieter eine juristische Person ist, an der der Wohnungsvermittler rechtlich oder wirt-
schatftlich beteiligt ist, oder

- der Mietvertrag uber offentlich geférderte Wohnungen oder uber sonstige preisgebundene

Wohnungen abgeschlossen wird.

Die H6he der Provision darf zwei Monatsmieten zzgl. Mehrwertsteuer nicht Ubersteigen
(8 3 WoVermittG).

Ordnungswidrig handelt, wer die Provision nicht ,in einem Bruchteil oder Vielfachen der
Monatsmiete angibt® (8 8 Abs. 1 Nr. 1 WoVermittG). Ordnungswidrig handelt ferner,
wer mehr als zwei Monatsmieten Provision zzgl. Mehrwertsteuer verlangt (8 8 Abs. 1
Nr. 2 WoVermittG), wer Wohnraum anbietet, ohne hierzu einen Auftrag zu haben (§ 8
Abs. 1 Nr. 3 WoVermittG) und wer in seiner Werbung oder in seinen Angeboten be-
stimmte Angaben nicht macht (8 8 Abs. 1 Nr. 4 WoVermittG).
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V. Das Exposé

Ein Exposé ist nirgendwo zwingend vorgeschrieben. Gleichwohl ist es das Aushange-
schild des Maklers. Es sollte deshalb nicht nur ansprechend, sondern auch sorgféltig

gestaltet sein.

Die im Exposé enthaltenen Angaben sind oft maf3geblich fir die Kaufentscheidung des

Interessenten. Die Angaben mussen deshalb richtig sein.

In dem Exposé gibt der Makler Informationen weiter, die er zuvor vom Eigentimer er-
halten hat. Eigene Erkundigungen stellt der Makler in der Regel nicht an. Dies muss er

grundsatzlich auch nicht, wie die Rechtsprechung bereits mehrfach entschieden hat.

In einem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 18.01.2007 (BGH NJW-RR 2007, 711)

heil3t es hierzu:

-ES gilt also fiir den Makler weiterhin, dass er Informationen, die er von dem Ver-
aul3erer erhalten hat, grundsatzlich ungeprift weitergeben darf. Das setzt aller-
dings voraus, dass der Makler die betreffenden Informationen —insbesondere wenn
er diese in einem eigenen Exposé Uber das Objekt herausstellt — mit der erforderli-
chen Sorgfalt eingeholt und sondiert hat; dazu gehort, dass der Makler keine An-
gaben der Verkauferseite in sein Exposé aufnimmt, die nach den in seinem Be-
rufsstand vorauszusetzenden Kenntnissen ersichtlich als unrichtig, nicht plausibel
oder sonst als bedenklich einzustufen sind. Hiervon abgesehen schuldet der Mak-
ler seinem Auftraggeber grundséatzlich keine Ermittlungen; insbesondere darf er im

Allgemeinen auf die Richtigkeit der Angaben des Verkaufers vertrauen.

Danach ist der Makler lediglich sogenannter Wissensvertreter. Ihm obliegt im Allgemei-

nen keine eigene Erkundigungs- oder Nachprifungspflicht.

Ungeachtet dessen kommt es haufig zu Prozessen zwischen Verkdufer und Kaufer

Uber die im Exposé enthaltenen Angaben (die sich nachtraglich als unrichtig heraus

Lehner, Danekamp & Mayer, Rechtsanwaélte - Steuerberater - Heidelberg - Disseldorf - Hamburg
Biro Heidelberg: Hans-Bockler-Stral3e 4 - 69115 Heidelberg - Tel.: (06221) 9756-40 - Fax: (06221) 9756-46
E-Mail: Wolfgang.Lehner@LDM-Law.de - www.LDM-Law.de




LEHNER DANEKAMP & MAYER

RECHTSANWALTE - STEUERBERATER

-16 -

stellten). Verkaufer neigen in dieser Situation gelegentlich zu der Argumentation, die im
Exposé enthaltenen Angaben stammten nicht von ihnen, sondern unmittelbar vom
Makler. Der Makler kann dann oft den Gegenbeweis nicht bringen, obwohl er tatsach-
lich alle Informationen vom Verkaufer erhalten hat. Es empfiehlt sich daher, im Exposé

folgenden Text aufzunehmen:

LDie in diesem Exposé und etwaigen Anlagen und Planen enthaltenen Angaben
und Objektbeschreibungen beruhen ausschlieRlich auf Angaben des Eigentiimers
bzw. Auftraggebers. Fir die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Angaben kann da-
her keine Haftung ibernommen werden. Der Makler ist gerne bereit, auf Wunsch

des Kunden beim Eigentimer/Auftraggeber weitere Informationen einzuholen.”

Zur eigenen Absichtung empfiehlt es sich unbedingt, das Exposé nach Fertigstellung
vom Verkaufer prifen und dessen inhaltliche Richtigkeit auf einem Belegexemplar un-
terschriftlich bestatigen zu lassen. Nur so ist der Makler vor spateren unliebsamen

Uberraschungen sicher.

Stellt der Makler eigene Untersuchungen an (etwa zum Baujahr der Immobilie, zur Be-
baubarkeit des Grundstlicks, zur Erschlie3ungssituation u. a.), ist besondere Vorsicht
geboten. Fir eigene Angaben haftet der Makler unmittelbar selbst, und zwar, je nach
Vertragssituation, gegentber Verkaufer und Kaufer. Da sich der Verkaufer in der Regel
die Angaben des Maklers im Exposé zurechnen lassen muss, kbnnen fehlerhafte An-
gaben im Exposé zu einer Anfechtung des Kaufvertrages filhren — mit unabsehbaren
Schadenersatzforderungen auch gegen den Makler. Hier ist mithin ganz besondere
Vorsicht und Sorgfalt geboten.

Das Exposé im Internet

Fast alle Makler veréffentlichen inzwischen ihre Angebote in entsprechenden Exposés
im Internet (immobilienscout24.de, immowelt.de, immonet.de u. a.). Fur diese Exposés
gelten dieselben Grundsatze wie fiir alle anderen Exposés auch: Die Angaben mussen
richtig sein.
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Probleme ergeben sich in der Regel nicht wegen der Inhalte der Exposés, sondern im
Zusammenhang mit der Frage, ob ein in dem Online-Exposé enthaltenes Provisions-

verlangen zum Abschluss eines provisionspflichtigen Maklervertrages geftihrt hat.

Ist in dem Online-Exposé ein deutlich erkennbares Provisionsverlangen enthalten,
kommt der provisionspflichtige Maklervertrag zustande, sobald der Maklerkunde in
Kenntnis dieses Provisionsverlangens maklertypische Leistungen in Anspruch nimmt.
Um spéater auch den entsprechenden Beweis fiilhren zu kdnnen, ist es unbedingt er-
forderlich, die Online-Exposés zu archivieren, um notfalls in einem viel spater stattfin-
denden Rechtsstreit hierauf zurtickgreifen und den entsprechenden Nachweis fihren
zu konnen. Da Online-Exposés haufig geandert werden, ist es wichtig, alle Anderungen
zu dokumentieren. Es sind Gerichtsverfahren bekannt, in denen es dem Makler nicht
gelungen ist, im Einzelnen nachzuweisen, auf welches Exposé sich der Kunde seiner-
zeit gemeldet hatte. An diesem Unvermdgen kann im Streitfall ein begrindeter Provisi-

onsanspruch scheitern. Hier ist also unbedingt Sorgfalt geboten.

Der Alleinauftrag

1. Der allgemeine Alleinauftrag

Der allgemeine Alleinauftrag wird in der Regel durch den Verkéaufer erteilt. Es ist
zwar auch ein Alleinauftrag durch den Kaufinteressenten denkbar. Ein solcher

Vertrag ist in der Praxis jedoch eher selten.

Durch den allgemeinen Alleinauftrag verpflichtet sich der Verkaufer, wahren der
Laufzeit des Vertrages keinen anderen Makler einzuschalten und sich die Dienste
anderer Makler nicht gefallen zu lassen (Schwerdtner/Hamm a. a. O. Rd.-Ziff. 948
ff.).
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Die Laufzeit des Vertrages wird in der Regel zeitlich begrenzt und mit einer Ver-

langerungsklausel versehen. Dies ist rechtlich nicht zu beanstanden.

Will sich der Verkaufer vorzeitig vom Vertrag l6sen, weil er etwa seine Verkaufs-
absicht aufgegeben hat, sollte der Makler diesem Wunsch nachkommen. Es ist
nicht sinnvoll, wenn der Makler dem Verkéaufer weiterhin Kaufinteressenten anbie-
tet, obwohl dieser zum Verkauf nicht mehr bereit ist. Andererseits kommt es vor,
dass der Verkdufer hinter dem Ricken des Maklers den Verkauf weiter betreibt
und/oder einen anderen Makler einschalten mdchte. In diesen Fallen ist also
Wachsamkeit geboten. Es hat schon haufig Situationen gegeben, in denen der
Verkaufer dann doch mit einem vom Makler nachgewiesenen Kaufinteressenten
abgeschlossen hat. Fur diesen Fall steht dem Makler die Provision selbstver-
standlich auch dann zu, wenn der Vertragsabschluss erst nach dem Ende des Al-

leinauftrages erfolgt. Dies gilt im Ubrigen auch fir den einfachen Maklervertrag.

Rechtssprechung und Literatur billigen dem Makler bei unerlaubter Einschaltung
eines oder mehrerer anderer Makler durch den Auftraggeber wéahrend der Lauf-
zeit des Alleinauftrages einen Schadenersatzanspruch aus positiver Vertragsver-
letzung zu (BGH NJW-RR 1996, 1276, 1277). Dieser geht jedoch in der Regel nur
auf Ersatz der vergeblichen Aufwendungen. Dem Makler ist es im konkreten Fall
kaum mdglich darzulegen, dass ihm die vereinbarte Provision entgangen ist. Vor-
aussetzung hierftr ware namlich, dass der Makler nachweist, dass der Verkaufer,
hatte er keinen anderen Makler eingeschaltet, den Vertrag mit einem von dem
urspriinglich beauftragten Makler nachgewiesenen Interessenten abgeschlossen

hatte. Dieser Nachweis kann in der Regel nicht gefuhrt werden.

Es ist deshalb richtig, stets eine sogenannte Hinzuziehungs- und Verweisungsob-
liegenheit zu vereinbaren. Eine solche Vereinbarung muss auch im Wege Allge-
meiner Geschaftsbedingungen maglich sein, da sie lediglich die sich aus dem ein-
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fachen Alleinauftrag ergebenden Pflichten beschreibt. Da streitig ist, ob sich die
Hinzuziehungs- und Verweisungsobliegenheit ohne weiteres aus dem einfachen
Alleinauftrag ergibt, ist eine zusatzliche Regelung in den Allgemeinen Geschafts-

bedingungen zu empfehlen.

Ist die Hinzuziehungs- und Verweisungsobliegenheit vereinbart, ist der Makler im
Wege konkreter Schadensberechnung so zu stellen, wie er stehen wirde, wenn
die vereinbarte Hinzuziehung oder Verweisung erfolgt ware. Dann aber wéare die
Tatigkeit des Maklers haufig zumindest mitursachlich fiir den Vertragsabschluss
geworden, so dass die Provision angefallen ware. Auch kdnnte der Makler eine

Vermittlungstatigkeit erbracht haben.

Dementsprechend ist folgende Formulierung vorzuschlagen:

LDer Auftraggeber wird, wahrend der Dauer des Alleinauftrages keine ande-
ren Makler beauftragen und sich die Dienste anderer Makler nicht gefallen
lassen. Beauftragt er entgegen dieser Vereinbarung gleichwohl einen ande-
ren Makler oder lasst er sich die Dienste eines anderen Maklers gefallen, ist
er verpflichtet, von diesem Makler zugefiihrte Interessenten an den beauft-
ragten Makler zu verweisen und/oder diesen zu etwaigen Verhandlungen mit
dem Interessenten hinzuzuziehen. Eigengeschafte des Auftraggebers blei-

ben hiervon unberiihrt.”

Der allgemeine Alleinauftrag kann im Wege Allgemeiner Geschéftsbedingungen

vereinbart werden (Schwerdtner/Hamm, a. a.0. Rd.-Ziff. 957).

In dem bereits zitierten Beitrag von Schwerdtner (NJW 1990, 369) heifldt es zum

Wert des — allgemeinen — Alleinauftrages:

~,Bedenkt man die mageren Rechtsfolgen eines Verstol3es gegen die Oblie-
genheit, keine anderen Makler wahrend der Laufzeit eines Alleinauftrages

einzuschalten, so erweist sich der Alleinauftrag als ein Papiertiger. Allein die
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Fehlvorstellungen weiter Bevolkerungskreise Uber die Pflichtenstruktur eines
Alleinauftrages lassen diesen Geschéftstyp fiir die Makler noch interessant

erscheinen.”

Seit der Veroffentlichung dieses Aufsatzes sind mehr als 18 Jahre vergangen. Die
Befurchtungen Schwerdtners haben sich nicht bewahrheitet: Der Alleinauftrag ist
nach wie vor der gangige Vertragstyp der Maklertatigkeit fur die Verkauferseite. In
der Tat wird die eingegangene Verpflichtung, wéahren der Laufzeit des Vertrages

keine weiteren Makler zu beauftragen, durchweg eingehalten.

Dieselben Grundsatze gelten auch fir den qualifizierten Alleinauftrag. Dieser
kann jedoch nur im Wege der Individualabrede vereinbart werden (siehe hierzu
VI. 2)).

2.  Der qualifizierte Alleinauftrag

Der allgemeine Alleinauftrag verpflichtet den Auftraggeber lediglich, wahrend der
Laufzeit des Vertrages keine anderen Makler zu beauftragen und sich die Dienste
anderer Makler nicht gefallen zu lassen. Der Auftraggeber ist jedoch weiterhin be-
fugt, das Objekt an eigene Interessenten zu verauf3ern. Soweit der Makler hieran

nicht beteiligt ist, erhalt er in diesem Fall keine Provision.

Der Makler ist deshalb daran interessiert, auch ,Eigengeschéfte” des Auftragge-
bers durch eine entsprechende Vereinbarung auszuschlieen. Im Gegensatz zum
allgemeinen Alleinauftrag spricht man in diesem Fall von einem qualifizierten Al-

leinauftrag.

Nach herrschender Rechtsprechung kann ein qualifizierter Alleinauftrag nicht im
Wege allgemeiner Geschaftsbedingungen vereinbart werden. Erforderlich ist eine

Individualabrede.
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Eine solche Vereinbarung kénnte folgenden Wortlaut haben:

~Waéhrend der Laufzeit des Alleinauftrages wir der Auftraggeber auch eigene
Interessenten an den Makler verweisen. Zu etwaigen Vertragsverhandlungen
mit eigenen Interessenten wird der Auftraggeber den Makler hinzuziehen.
Der Auftraggeber wird wéahrend der Laufzeit des Alleinauftrages den Kaufver-
trag nicht mit eigenen Interessenten abschlieRen, ohne diese zuvor an den

Makler verwiesen oder diesen zu Verhandlungen hingezogen zu haben.

Verweist der Auftraggeber eigene Interessenten nicht an den Makler
und/oder schlie3t er den Kaufvertrag ohne Hinzuziehung des Maklers ab,

wird er dem Makler gleichwohl die vereinbarte Provision zahlen.“

Diese Vereinbarung sollte neben der bereits in den Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen enthaltenen Regelung hinsichtlich des allgemeinen Alleinauftrages abge-

schlossen werden.

Sowohl beim allgemeinen wie auch beim qualifizierten Alleinauftrag ist dem Mak-
ler auch bei entsprechender Hinzuziehung durch den Verk&aufer eine Nachweista-
tigkeit nicht mehr moglich, da sich die Vertragsparteien bereits ohne Mitwirkung
des Maklers kennen gelernt haben. Auch das Vertragsobjekt ist bekannt. Es gibt
also nichts mehr nachzuweisen. Der Makler hat allerdings die Chance, noch eine

provisionsauslésende Vermittlungstéatigkeit zu erbringen.

VIl. Haufig auftretende Probleme bei der Durchsetzung des Provisionsanspruchs

1. Der Vorkenntniseinwand

Bei der Geltendmachung der Nachweisprovision behaupten Verkaufer und/oder
Kaufinteressent gelegentlich, die Vertragsgelegenheit bereits gekannt zu haben,

weshalb es an der Kausalitat der Maklertatigkeit fir den Abschluss des Kaufver-
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trages fehle. Es wird damit die Erbringung eines vollwertigen Nachweises bestrit-
ten. Im Grunde geht es allerdings um eine Kausalitatsfrage. Auch wenn dem Mak-
lerkunden die Vertragsgelegenheit bereits bekannt gewesen sein sollte, geht der
Makler nicht leer aus, wenn seine Téatigkeit jedenfalls miturséchlich fur den Ab-
schluss des Hauptvertrages ist. Hier kommt es dann auf den jeweiligen Einzelfall
an. So stellt beispielsweise nach ganz herrschender Auffassung in Rechtspre-
chung und Literatur eine friher vorhandene Kenntnis, die dem Auftraggeber kei-
nen Anlass zu Verhandlungen gab und sozusagen ,abgelegt” war, keine provisi-
onsschéadliche Vorkenntnis dar. Wer nach dem Zeitpunkt der Kenntnis der Ver-
tragsgelegenheit eine langere Zeit verstreichen lasst, dokumentiert hierdurch,
dass er die Kenntnis im vorzitierten Sinne ,abgelegt® hatte. Wird dieser Auftrag-
geber dann erst aufgrund der Maklertatigkeit wieder aktiv, ist die Tatigkeit des
Maklers trotz der vorhandenen Vorkenntnis ursachlich fir den Abschluss des

Hauptvertrages.

Grundsatzlich gilt Folgendes: Die allgemeine Kenntnis von der Erwerbsmdglich-
keit eines bestimmten Objektes schlie3t die Urséchlichkeit eines Nachweises
nicht aus, wenn dieser fir den Interessenten Veranlassung oder Ansto3 war, das
Objekt (erneut) zu besichtigen und/oder sich die Dienste des Maklers nutzbar zu
machen. Damit ist die Tatigkeit des Maklers kausal fir den Abschluss des Kauf-

vertrages, wobei Miturséchlichkeit grundsétzlich ausreicht.

Zur Mitursachlichkeit hat das Oberlandesgericht Zweibriicken in seinem Urteil
vom 15.12.1998 (OLG Zweibriicken NJW-RR 1999, 1502) Folgendes ausgefihrt:

JAllerdings muss die Tétigkeit des Maklers nicht die einzige Ursache fiir den
Abschluss des Hauptvertrages gewesen sein; es genigt vielmehr Mitursach-
lichkeit. FUr die Mitursachlichkeit einer Nachweistéatigkeit wird es als ausrei-
chend erachtet, dass der Kunde durch den Hinweis des Maklers den Anstol3

bekommen hat, sich konkret um das nachgewiesene Objekt zu bemiihen.”
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Wird der Vorkenntniseinwand erhoben, ist in der Regel noch nicht alles verloren.
H&ufig erweist sich der Vorkenntniseinwand als unrichtig. Selbst wenn tatséchlich
Vorkenntnis vorlag, kann die vom Makler erbrachte Tatigkeit gleichwohl mitur-

sachlich sein.

Der Vorkenntniseinwand ist haufig Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzun-

gen.

2. Die Unterbrechung der Kausalitat

H&aufig wenden Maklerkunden ein, der Makler habe die Vertragsgelegenheit zwar
nachgewiesen. Die Erwerbsabsicht sei aber — aus welchen Grinden auch im-
mer — komplett aufgegeben worden. Erst durch einen spateren — vom Makler vél-
lig unabh&ngigen — Anstol3 sei man wieder auf das Objekt aufmerksam gewor-
den. Erst dann sei es — ohne Mitwirkung des Maklers — zum Vertragsabschluss
gekommen. Der letztlich erfolgte Abschluss beruhe mithin nicht auf der urspriing-

lichen Nachweistatigkeit des Maklers.

Dieser — sehr beliebte — Einwand ist ebenfalls haufig unbegrindet.

Auch hierzu hat sich das Oberlandesgericht Zweibriicken in der bereits zitierten

Entscheidung gedulert:

,Miturséchlichkeit ist dabei auch dann zu bejahen, wenn die vom Makler
vermittelten Verhandlungen zunachst scheitern, spater jedoch unter Aus-
schaltung des Maklers erfolgreich zu Ende geflihrt werden. Eine Unterbre-
chung der Kausalitat und damit ein Wegfall des Provisionsanspruchs kommt
nur dann in Betracht, wenn der Hauptvertrag véllig unabhangig von der Ta-
tigkeit des ersten Maklers durch die eines anderen Maklers oder aufgrund

einer anderen Entwicklung zustande gekommen ist. In der Regel ist die
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Grenzlinie dort zu ziehen, wo die Verhandlungen des Auftraggebers mit dem
potentiellen Interessenten endgultig und absolut gescheitert sind und erst
vollig neue Verhandlungen zum Erfolg gefuihrt haben, wobei an die Unterb-

rechung der Kausalitét strenge Anforderungen zu stellen sind.*

Dabei obliegt dem Auftraggeber die Beweislast fur die Tatsache,

,dass der tatséchliche Vertragsabschluss aufgrund neuer Verhandlungen zu-
stande gekommen ist und die Ersttatigkeit des urspriinglich beauftragten
Maklers auf den Abschluss des Hauptvertrages nicht mehr fortgewirkt hat.“
(OLG Zweibricken a. a. O.)

In diesem Sinne hat nun auch der Bundesgerichtshof entschieden. Im Urteil vom
13.12.2007 (BGH NJW 2008, 651, 652) heil3t es wie folgt:

,Die Verkdufer haben ihre VerdulRerungsabsicht bis zum Abschluss des Ver-
trages mit den Kaufinteressenten nicht aufgegeben. Der Nachweis des Mak-
lers bezog sich damit auf eine tatsachlich bestehende Vertragsgelegenheit,
die auch nicht spater durch eine anderweitige Entschlie3ung der Verkaufer-
seite gegenstandslos wurde. Mit diesem Nachweis war die Téatigkeit des
Maklers erschopft. Dass der Vertrag schlielich nach dem von den Kauf-
interessenten behaupteten Abbruch der Verhandlungen ohne die weitere
Mitwirkung des Maklers zustande kam, steht dessen Provisionsanspruch
nicht entgegen. Folgt der Vertragsschluss der Nachweisleistung — wie hier —
in angemessenem Zeitabstand nach, besteht kein Anlass, deren Wesentlich-
keit fir das Zustandekommen des Hauptvertrags in Frage zu stellen. Soweit
dem gegenuber vertreten wird, die zwischenzeitliche ernsthafte Abstand-
nahme des Auftraggebers des Maklers von seiner Absicht, das nachgewie-
sene Objekt zu erwerben oder zu verkaufen, unterbreche ebenfalls den Ur-
sachenzusammenhang zwischen der Nachweisleistung und dem spéateren
Abschluss des Hauptvertrags, bedarf es hier keiner Entscheidung, ob dies
fur alle in Betracht kommenden Falle abzulehnen ist. Jedoch kann einem nur
voribergehenden Sinneswandel bei der notwendigen einzelfallbezogenen
Gewichtung

Lehner, Danekamp & Mayer, Rechtsanwaélte - Steuerberater - Heidelberg - Disseldorf - Hamburg
Biro Heidelberg: Hans-Bockler-Stral3e 4 - 69115 Heidelberg - Tel.: (06221) 9756-40 - Fax: (06221) 9756-46
E-Mail: Wolfgang.Lehner@LDM-Law.de - www.LDM-Law.de




LEHNER DANEKAMP & MAYER

RECHTSANWALTE - STEUERBERATER

.25 .-

der Nachweisleistung fiir das Zustandekommen des Vertrags nur ausnahm-
sweise die ausschlaggebende Bedeutung zukommen. Es halt sich deshalb
im Beurteilungsspielraum des Tatrichters, wenn er in Fallkonstellationen wie
der vorliegenden von einem wesentlichen Kausalitatsbeitrag des von dem
Makler geleisteten Nachweises fur den Abschluss des Kaufvertrages aus-
geht und der voribergehenden Aufgabe der Absicht des Maklerkunden,
das angebotene Objekt zu erwerben, nicht das entscheidende Gewicht

beimisst.”

Damit stellt der Bundesgerichtshof in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
des Oberlandesgerichts Zweibriicken recht hohe Anforderungen an die zur Un-
terbrechung der Kausalitat fihrende Aufgabe der Erwerbsabsicht des Kaufinter-
essenten. Im Einzelfall er6ffnet diese Rechtsprechung dem Makler zahlreiche
Maoglichkeiten, vor Gericht in seinem Sinne zu argumentieren. Im zitierten Fall la-
gen zwischen Ubersendung des Immobilienangebots und dem Abschluss des
Kaufvertrages etwas mehr als 3 Monate. Allein schon dieser kurze Zeitraum
sprach nach Auffassung des BGH daflr, dass die Erwerbsabsicht nie ernsthaft
aufgegeben worden war. Dies durfte auch fir lAngere Zeitraume gelten. Dies
deshalb, weil die Rechtsprechung die Kausalitdt zwischen Maklertatigkeit und
Abschluss des Hauptvertrages vermutet, wenn zwischen Maklertatigkeit und

Vertragsabschluss (nur) ein ,angemessener Zeitabstand” liegt.

Grundsatzlich gilt Folgendes: Hat der Makler die Gelegenheit zum Vertragsab-
schluss nachgewiesen und folgt der Abschluss des Hauptvertrages in angemes-
senem Zeitabstand, ergibt sich daraus der Schluss auf den Ursachenzusam-
menhang zwischen beiden von selbst. Als angemessener Zeitabstand, der die
Schlussfolgerung auf den Ursachenzusammenhang rechtfertigt, sind in der
Rechtsprechung des BGH 4 Monate (BGHZ 141, 40, 43 = NJW 1999, 1255), ca.
3-5 Monate (BGH NJW 1980, 123) und mehr als ein halbes Jahr (BGH NJW
2005, 3779, 3781) angesehen worden. Im Urteil vom 13.12.2007 (BGH NJW
2008, 651) hat der BGH entschieden, dass ein Zeitraum von etwas mehr als 3

Monaten im unteren Bereich des Rahmen liegt, innerhalb dessen ein angemes-
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sener Zeitabstand zwischen der Maklertatigkeit und dem Abschluss des Haupt-
vertrages angenommen wird. In all diesen Fallen streitet eine Vermutung fur die
Ursachlichkeit der Maklertatigkeit fur das Zustandekommen des Hauptvertrages.
Wo die genaue Grenze liegt, ist noch nicht entschieden. Bei einem Zeitabstand
von 15 Monaten hatte das Oberlandesgericht Frankfurt in seinem Urteil vom

12.12.2003 (24 U 5/02) eine widerlegbare Kausalitdtsvermutung verneint.

3. Dieunzulassige Doppeltatigkeit

Gemal3 § 654 BGB verliert der Makler seinen Provisionsanspruch, ,wenn er dem
Inhalt des Vertrages zuwider auch fiir den anderen Teil tatig gewesen ist.“ Eine
sogenannte Doppeltatigkeit liegt vor, wenn der von einer Seite bereits beauftragte
Makler mit dem potentiellen Vertragspartner ebenfalls einen Maklervertrag ab-
schlie3t. § 654 BGB schlief3t dies nur aus, wenn der Makler ,dem Inhalt des Ver-
trags zuwider” auch fir die andere Seite téatig wird. Eine solche Vereinbarung ist
allerdings selten. Die Regel ist, dass die Unzuldssigkeit der Doppeltatigkeit in
dem zuerst abgeschlossenen Maklervertrag nicht geregelt ist. Der Makler ist des-
halb nicht gehindert, auch mit dem anderen Teil eine Provisionsvereinbarung ab-

zuschliefRen.

Allerdings hat die Rechtsprechung hierflr bestimmte Voraussetzungen aufges-
tellt. Im Urteil des Bundesgerichtshofs vom 26.03.1998 (BGH NJW-RR 1998, 992,
993) heil3t es wie folgt:

~,Grundsétzlich ist dem Makler eine Doppeltétigkeit erlaubt. Zugelassen wird
insbesondere, dass der Makler fir den einen Vertragsteil als Vermittlungs-
und fur den anderen Teil als Nachweismakler tétig wird.

Doppeltatigkeit im Sinne einer Vermittlungstatigkeit fir beide Auftraggeber ist
beim Immobilienkauf jedenfalls dann grundsétzlich — abgesehen von einem
konkreten Interessenkonflikt im Einzelfall — nicht vertragswidrig, wenn sie
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dem Makler von beiden Vertragspartnern gestattet oder der Doppelauftrag
wenigstens fir die jeweils andere Auftraggeberseite eindeutig erkennbar

oder absehbar ist.”

In einem weitern Urteil vom 30.04.2003 (BGH NJW-RR 2003, 991) heil3t es:

,Der BGH hélt bei Imnmobiliengeschéften eine Tétigkeit des Maklers fiir beide
Seiten nach dem Inhalt des Vertrages fir inhaltlich zulassig, sofern er fir
beide Teile als Nachweismakler oder fur den einen als Vermittlungs- und fur

den anderen als Nachweismakler tétig geworden ist.”

Hier ist jedenfalls eine Einschrdnkung dahingehend enthalten, dass der Makler
nicht fir beide Seiten als Vermittlungsmakler tatig werden kann. Fir die eine Sei-

te soll der Makler lediglich als Nachweismakler téatig werden durfen.

Der BGH erganzt wie folgt:

,Das gilt in der Regel auch ohne ausdriickliche Gestattung selbst dann, wenn

dem Maklerkunden die Doppeltéatigkeit des Maklers unbekannt gewesen ist.”

Da Doppeltatigkeit immer wieder zu Misstrauen und Streitigkeiten fihrt, ist es in
jedem Fall zu empfehlen, eine entsprechende Regelung in die Allgemeinen Ge-

schaftsbedingungen aufzunehmen. Diese Klausel kdnnte etwa wie folgt lauten:

,Dem Makler ist eine entgeltliche Nachweis- und/oder Vermittlungstéatigkeit

auch fiir die andere Seite gestattet.”

Mit dieser Formulierung ist dem Umstand Rechnung getragen, dass der BGH in

dem erstzitierten Urteil eine Vermittlungstatigkeit fir beide Seiten jedenfalls dann
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fir zulassig erachtet hat, wenn sie ,dem Makler von beiden Vertragspartner ge-
stattet oder der Doppelauftrag wenigstens fir die jeweils andere Auftraggebersei-

te eindeutig erkennbar oder absehbar ist.”

Allerdings ist bei einer Doppeltétigkeit stets darauf zu achten, dass der Makler
nicht in einen konkreten Interessenkonflikt gerat. Er muss deshalb besonders
darauf achten, dass er neutraler Dritter bleibt und sich nicht die Interessen der

einen oder anderen Vertragspartei zu Eigen macht.

4. Die Verflechtung des Maklers mit einer der Parteien des Hauptvertrages

Der Makler ist grundsatzlich neutraler Dritter. Er soll nicht im Lager einer der Par-
teien des nachgewiesenen bzw. vermittelten Kaufvertrages stehen. Ist der Makler
mit einer der Vertragsparteien wirtschaftlich oder persénlich eng verbunden (,ver-
flochten®), steht ihm — auch bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen — ein
Provisionsanspruch nicht zu. Bereits im Jahre 1986 hat der Bundesgerichtshof
entschieden, dass einem Makler ohne besondere Absprache kein Provisionsans-
pruch gegen seinen Auftraggeber zusteht, wenn dieser das beabsichtigte Ge-
schaft mit seinem eigenen Ehegatten als Vertragspartner des Auftraggebers zu-
stande bringt. Fir diesen Fall hat der BGH ausdriicklich das Vorliegen einer so-
genannten ,unechten Verflechtung“ angenommen. Danach soll ein Provisions-
anspruch nicht entstehen, wenn sich der Makler wegen der Nahe zu einer der
Vertragsparteien in einer Interessenkollision befindet. In diesem Fall spricht die
Rechtsprechung von einem institutionalisierten Interessenkonflikt“. Ein solcher
liegt vor, wenn zwischen dem Makler und der anderen Partei des Hauptvertrages
eine Verbindung besteht, die den Makler zur sachgerechten Wahrnehmung der
Interessen seines Auftraggebers ungeeignet erscheinen lasst. Derjenige kann
nicht Makler sein, der sich aufgrund der geschilderten Beziehung im Falle eines

Streits bei regelmafRigem Verlauf auf die Seite des Vertragsgegners stellen wird.
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Eine ,echte Verflechtung” liegt vor, wenn der Makler an einer Partei des Haupt-
vertrages rechtlich beteiligt ist (etwa, wenn der Makler Mitglied einer Erbenge-

meinschaft ist, der das zu verauRernde Objekt gehort).

Echte und unechte Verflechtung schlielen aufgrund des damit einhergehenden
institutionalisierten Interessenkonflikt eine objektive Maklertatigkeit und damit die

Entstehung eines Provisionsanspruchs aus.

Unechte Verflechtungen wurden von der Rechtsprechung beispielsweise ange-
nommen bei einem Makler, der als WEG-Verwalter einem Wohnungsverkauf auf-
grund einer Regelung in der Gemeinschaftsordnung zustimmen muss (BGH NJW
2003, 1249). Eine unechte Verflechtung wurde auch bei einer Bank bejaht, die die
ihr zustehenden Grundpfandrechte verwertet. Der BGH (NJW 1997, 2672) hat ei-
ne unechte Verflechtung fir den Fall angenommen, dass die Zwangsversteige-
rung betrieben wird und die betreibende Bank fur einen in diesem Rahmen statt-

findenden freih&ndigen Verkauf eine Provision verlangt.

5.  Wirtschaftliche Gleichwertigkeit

Der Makler erhalt den Auftrag, eine bestimmte Vertragsgelegenheit nachzuwei-
sen. Entspricht der tatsachlich abgeschlossene Vertrag nicht der Vertragsgele-
genheit, die auftragsgemald nachgewiesen werden sollte, stellt sich die Frage der

wirtschaftlichen oder tatséchlichen Kongruenz (= Gleichwertigkeit).

Mangelnde Kongruenz kann bspw. vorliegen, wenn das Objekt spater zu einem
deutlich niedrigeren Kaufpreis verauf3ert wird. Allerdings hat sich das Oberlan-
desgericht Zweibrticken in dem bereits zitierten Urteil (NJW-RR 1999, 1502) wie
folgt geaulert:
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LZiehen sich die Verkaufsbemihungen fir ein Hausgrundstiick hin und ist er-
kennbar, dass ein Kaufer zum angesetzten Kaufpreis nicht zu finden ist und
setzt der Makler gleichwohl im Einvernehmen mit dem Auftraggeber seine Be-
mihungen fort, so scheitert der Vergitungsanspruch des Maklers nicht an feh-
lender wirtschaftlicher Identitat, wenn letztlich der Kaufvertrag zu einem deut-

lich niedrigeren Kaufpreis zustande kommt.*

In dem entschiedenen Fall beliefen sich die Kaufpreisvorstellungen des Verkéau-
fers auf DM 460.000,00. Verkauft wurde das Objekt schliel3lich fir DM
377.000,00, mithin zu einem um ca. 19% reduzierten Kaufpreis. In dem ebenfalls
bereits zitierten Urteil vom 13.12.2007 (BGH NJW 2008, 651) hielt der BGH einen
Preisnachlass von ca. 15% flr nicht so erheblich, ,als dass durch ihn die notwen-
dige Kongruenz des abgeschlossenen Vertrags mit der nachgewiesenen Gele-

genheit in Frage gestellt wére*.

Mangelnde Kongruenz kann sich auch daraus ergeben, dass nicht Allein-, son-
dern Miteigentum erworben wird, anstelle eines Grundsticks samtliche Ge-
schéaftsanteile der Eigentimer-GmbH oder anstatt des ganzen Grundstiicks Teil-
flachen erworben werden. Entscheidend ist immer, ob zwischen der Vertragsge-
legenheit, die Gegenstand des Maklervertrages war und dem letztlich zustande

gekommenen Vertrag eine ,wirtschaftliche Identitat” besteht.

In dem dem Urteil des BGH vom 13.12.2007 (BGH NJW 2008, 651) zugrunde lie-
genden Fall war der Maklervertrag hinsichtlich des Erwerbs eines Zweifamilien-
hauses abgeschlossen worden. Tatsachlich erwarben die Maklerkunden an dem
Objekt einen halftigen Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an
je einer der Wohnungen und Nebenraumen. Gleichwohl bejahte der BGH die
wirtschatftliche Gleichwertigkeit zwischen nachgewiesenem und abgeschlosse-

nem Vertrag mit folgender Begriindung:

~Zwar hat der BGH die wirtschaftliche Kongruenz teilweise in Féllen verneint,
in denen der Erwerber statt des vorgesehenen Alleineigentums an einem

Grundstlick nur Miteigentum an einem ideellen Viertel oder einem ideellen
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Haélfte erwarb... Gleichwohl ist die Kongruenz zwischen dem vom Makler
nachgewiesenen und tatséchlich zustande gekommenen Hauptvertrag nicht
stets zu verneinen, wenn der Kunde nicht das im Maklernachweis vorgese-
hene Alleineigentum, sondern nur Mit-, Teil- und Wohnungseigentum er-
wirbt... So hat der BGH klargestellt, dass die wirtschaftliche Gleichwertigkeit
des Hauptvertrages, mit dessen Nachweis ein Makler beauftragt war, nicht
notwendig zu verneinen ist, wenn der Maklervertrag auf den Erwerb eines
mit einem Wohn- und Geschéftshaus bebauten Grundstiicks zur Ganze ge-
richtet war, der Kunde jedoch im Ergebnis lediglich anteilsmaRig tberwie-
gendes Teil- und Wohnungseigentum erwerben konnte, und wenn der Auf-
traggeber des Maklers statt des vorgesehenen Alleineigentums das nachge-

wiesene Grundstick lediglich zur ideellen Halfte erwirbt.”

Durch diese Entscheidung ist das Erfordernis der wirtschaftlichen Gleichwertigkeit

zugunsten des Maklers deutlich gelockert worden.

6. Erwerb durch Dritte

Nimmt statt des Maklerkunden ein Dritter die Vertragsgelegenheit wahr, stellt sich
die Frage, ob der Makler gleichwohl die vereinbarte Provision verdient hat. Auch
in diesem Fall geht es um die wirtschaftliche Gleichwertigkeit. Die Rechtspre-
chung nimmt eine solche in der Regel an, wenn der Maklerkunde mit dem tat-
sachlich abgeschlossenen Vertrag wirtschaftlich denselben Erfolg erzielt, wie mit
dem beabsichtigten Vertrag. Dies gilt auch fiir den Fall des Erwerbs durch einen
Dritten. Der BGH hat hierzu in der soeben zitierten Entscheidung vom 13.12.2007
(BGH NJW 2008, 651, 652) ausgefihrt:

,Dartiber hinaus entspricht es der stédndigen Rechtsprechung des BGH, dass
bei besonders engen persoénlichen oder wirtschaftlichen Bindungen zwischen
dem Auftraggeber des Maklers und der Partei des Hauptvertrags dessen Ab-
schluss fir die Verpflichtung zur Zahlung einer Maklerprovision einem eigenen

Geschaft des Auftraggebers gleichzusetzen sein kann. In solchen Fallen kann
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der Kunde nicht die Vorteile, die sich aus der Tatigkeit des von ihm beauftrag-
ten Maklers ergeben, fur sich in Anspruch nehmen, die damit verbundenen
Nachteile, d. h. die Zahlung eines Maklerlohnes, jedoch ablehnen. Umstande
solcher Art kénnen etwa vorliegen, wenn der Auftraggeber des Maklers an dem
abgeschlossenen Geschaft selbst weitgehend beteiligt ist, oder wenn zwischen
dem Kunden und dem Erwerber eine feste, auf Dauer angelegte, in der Regel
familien- oder gesellschaftsrechtliche Bindung besteht. Insbesondere hat der
Senat eine solche Bindung fir modglich gehalten, wenn statt des Auftraggebers

dessen Bruder und Vater den Hauptvertrag schlie8en.”

Im entschiedenen Fall war das Zweifamilienhaus nach Abschluss des Maklerver-
trages zunéchst von den Verkaufern in Wohnungseigentum aufgeteilt worden.
Sodann war in einer einzigen notariellen Urkunde je ein hélftiger Miteigentumsan-
teil verbunden mit dem Sondereigentum an je einer Wohnung an die Maklerkun-
din einerseits sowie deren Bruder und dessen Ehefrau andererseits verkauft wor-
den. Die Kaufer hatten sich wechselseitige Vorkaufsrechte eingerdumt und sich
gesamtschuldnerisch zur Zahlung des vollen Kaufpreises verpflichtet. Der Mak-
lerprovision war mit dem Argument entgegengetreten worden, der tatsachlich ab-
geschlossene Kaufvertrag sei mit der nachgewiesenen Vertragsgelegenheit
(2weifamilienhaus) wirtschaftlich nicht identisch, weshalb eine Provision nicht ge-

schuldet werde. Der BGH sah dies, wie dargelegt, anders.

Damit entfallt in den Fallen des Erwerbs durch einen persénlich oder wirtschatftlich
mit dem Auftraggeber verbundenen Dritten der Provisionsanspruch nicht. Es gibt
allerdings Grenzfalle, in denen die wirtschaftliche oder persodnliche Néhe (etwa

bei Lebensgefahrten) nicht sicher vorhanden oder schwer nachzuweisen ist.

Das selbststandige Provisionsversprechen

Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Entstehung eines Provisionsans-

pruchs nicht vor, bedeutet dies gleichwohl nicht, dass der Makler keine Provision er-

halt.
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Offenbart der Makler Umstande, aus denen sich ergibt, dass er an sich eine provisi-
onspflichtige Tatigkeit nicht erbringen kann (weil er bspw. Mitglied der Verkaufer-
Erbengemeinschaft ist) und verpflichtet sich der Kaufinteressent in Kenntnis dieses
Umstandes gleichwohl zur Zahlung einer Provision, liegt ein sogenanntes selbststan-
diges Provisionsversprechen vor. Im Urteil des BGH vom 06.02.2003 (BGH NJW
2003, 1249) heil3t es hierzu wie folgt:

LJAuch bei enger wirtschaftlicher Verflechtung des Maklers mit dem Vertragsgegner
seines Kunden kann ein von den Voraussetzungen des § 652 BGB unabhangiges

Provisionsversprechen vorliegen.*

Voraussetzung fur ein solches Provisionsversprechen ist, dass der Maklerkunde die
Umsténde kennt, aus denen sich ergibt, dass der Makler an sich eine provisionsausl|o-
sende Tatigkeit nicht erbringen kann, weil die gesetzlichen Voraussetzungen hierfir
nicht vorliegen. Er muss aber nicht wissen, dass sich aus diesen Umstanden der Ent-
fall der Maklerprovision ergibt. Wértlich heil3t es hierzu in der vorzitierten Entscheidung
des BGH:

LDaflr genligt tatsédchliche Kenntnis des Kunden von den die Verflechtung begriin-
denden Umstanden. Rechtskenntnis, dass der Makler keine echte Maklerleistung

erbringen kann, ist nicht erforderlich.”

Der Makler soll und muss deshalb lediglich die Umstande offenbaren, aus denen sich
ergibt, dass er an sich keine Maklerprovision verlangen kann. Er muss etwa den Kauf-
interessenten darauf hinweisen, dass er selbst Mitglied der Erbengemeinschatft ist. Er
kann sogar positiv herausstellen, dass dies fur den Kaufinteressenten ginstig ist, weil
er das Objekt aus eigener Kenntnis beurteilen kann. Nicht hinweisen muss der Makler
darauf, dass er aufgrund der bestehenden echten Verflechtung keine provisionsausl6-
senden Tatigkeiten entfalten kann. Insoweit ist er zu einer rechtlichen Beratung des
Maklerkunden nicht verpflichtet. Dies begriindet der BGH in der zitierten Entscheidung

wie folgt:
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,Der das Schuldrecht beherrschende Grundsatz der Vertragsfreiheit erlaubt es den
Parteien eines Maklervertrages, eine Provision auch fiir den Fall zu vereinbaren,
dass zwischen dem Makler und dem Verkaufer eine provisionshindernde Verflech-
tung besteht. ... Erforderlich ist stets eine Vertragsauslegung. Fiir die Ermittlung
des Parteiwillens hat der BGH Auslegungshilfen gegeben. Inshesondere hat er es
regelmaRig fur ausreichend erachtet, dass dem Versprechenden die tatsédchlichen
Umstéande bekannt waren, die einer echten Maklerleistung entgegenstanden, und
es fur unerheblich gehalten, ob der Maklerkunde auf3erdem uber die entsprechen-
den Rechtskenntnisse verfugte. Daran ist nach nochmaliger Prifung festzuhalten.
Bei hinreichender Kenntnis der die Verflechtung begriindenden Umstande, wori-
ber nach Lage des Einzelfalles zu entscheiden ist, kann sich der Maklerkunde
schliissig dartber werden, ob es ihm auf eine echte Maklerleistung ankommt oder
er sich auch unabhéangig hiervon zur Zahlung einer Provision fir den Erwerb des
Kaufobjekts bereit findet. Eine zutreffende rechtliche Wurdigung seiner Erkla-

rung ist dabei nicht erforderlich.”

Der Makler ist mithin gut beraten, wenn er den Maklerkunden vor Abschluss der Provi-
sionsvereinbarung auf die tatsachlichen Umstande hinweist, die eine provisionsauslo-
sende Maklertatigkeit an sich ausschlieBen. Gibt der Kunde anschlieRend ein Provisi-
onsversprechen ab, erfolgt dieses in Kenntnis der Umstande, die eine provisionsauslo-
sende Tatigkeit an sich ausschlieRen. Es liegt ein selbststandiges Provisionsver-
sprechen vor, aufgrund dessen der Makler die vereinbarte Provision verlangen kann
(vgl. auch Lehner, Maklerklausel und Provisionsversprechen im notariellen Kaufvertrag,
NJW 2000, 2405).

Die ,Maklerklausel* im notariellen Kaufvertrag

Durch die Maklerklausel soll der Makler neben dem Provisionsanspruch aus dem
Maklervertrag einen selbststadndigen Anspruch gegen eine oder beide Parteien des no-

tariellen Kaufvertrages erhalten. Da der Makler selbst nicht Partei des Kaufvertrages
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ist, kann ein solcher Anspruch nur entstehen, wenn die Vertragsparteien einen echten
Vertrag zugunsten Dritter (8§ 328 BGB) abschlieBen. Dies muss sich aus der Makler-

klausel eindeutig ergeben. Etwaige Unklarheiten gehen zu Lasten des Maklers.

Nach standiger Rechtsprechung begriindet die Maklerklausel im Ubrigen einen eigenen
Provisionsanspruch des Maklers nur dann, wenn alle sonstigen Voraussetzungen fur
die Entstehung des Provisionsanspruchs vorliegen. Ist dies nicht der Fall, stellt die
Maklerklausel eine eigene Anspruchsgrundlage nur dann dar, wenn sie als sogenann-
tes selbststandiges Provisionsversprechen (siehe VIIl.) vereinbart wird. Ein solches
setzt wiederum voraus, dass der Verpflichtete weil3, dass dem Makler ein Provisions-

anspruch an sich nicht zusteht.

Insoweit ist es stets wichtig, den Kunden spatestens im Beurkundungstermin Uber alle
wesentlichen Umstande, die mdglicherweise eine Maklertatigkeit ausschlieRen (etwa

wirtschaftliche Verflechtung u. a.) aufzuklaren.

Eine Maklerklausel kbénnte wie folgt lauten.

LDer Kaufvertrag wurde aufgrund der Tétigkeit des Maklers X abgeschlossen. Der
Kaufer/Verkaufer verpflichtet sich hiermit, an den Makler eine Provision in Héhe
von 3% zzgl. der gesetzlichen Mehrwertsteuer aus dem Kaufpreis zu bezahlen. Die
Parteien sind sich dartber einig, dass dem Makler aus diesem Vertrag ein selbst-
andiger Anspruch gegen den Kéufer/Verkaufer auf Zahlung der Provision zustehen
soll. Insoweit wird ausdriicklich ein echter Vertrag zugunsten Dritter im Sinne des §
328 BGB abgeschlossen. Angesichts der dem Kaufer/Verkaufer bekannten Tatig-
keit des Maklers wird ferner vereinbart, dass der Provisionsanspruch unabhéangig
davon besteht, ob die Voraussetzungen fiir dessen Entstehung im Ubrigen vorlie-
gen. Insoweit wird ausdriicklich ein selbststandiges Provisionsversprechen abge-

geben.”

Notare widmen der Provisionsklausel nicht immer die notwendige Aufmerksamkeit und
Sorgfalt. Es ist deshalb Aufgabe des Maklers, auf deren einwandfreien Inhalt hinzuwir-

ken.
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X. Gefahrdung oder Verlust des Provisionsanspruchs

1. Verwirkung des Provisionsanspruchs

Es ist anerkannt, dass der Makler unter bestimmten Voraussetzungen seinen
Provisionsanspruch ,verwirken“ kann. Eine Verwirkung soll in Betracht kommen,
wenn der Makler seine ihm dem Auftraggeber gegeniber obliegende Treuepflicht
,vorsétzlich, wenn nicht gar arglistig, mindestens aber in einer dem Vorsatz nahe
kommenden grob leichtfertigen Weise verletzt” (BGH NJW-RR 2005, 1423, 1424).
Die Rechtssprechung leitet dies aus § 654 BGB her. Sie misst dieser Vorschrift
ausdricklich Stafcharakter zu. Eine solche Treuepflichtverletzung hat das OLG
Naumburg (NJW-RR 2002, 1208) beispielsweise angenommen, wenn der Makler
ein ihm bekanntes Gutachten, das zahlreiche Méangel des Objektes dokumentiert,
vorsatzlich nicht an den Kaufinteressenten weitergibt. Nach einer anderen Ent-
scheidung soll der Makler seinen Provisionsanspruch verlieren, wenn er seinem
Kunden vorgaukelt, dieser habe sich bereits privatschriftich zum Erwerb des
nachgewiesenen Objektes unwiderruflich verpflichtet (obwohl er weil3, dass eine

solche Verpflichtung der notariellen Beurkundung bedarf).

Das Landgericht Braunschweig hat eine Verwirkung des Maklerlohns in einem
Fall angenommen, in dem der Makler dem Kaufinteressenten die offene Denk-
malschutzsituation des Objektes verschwiegen hatte. Wartlich heilt es in der Ent-
scheidung (LG Braunschweig NJW-RR 2001, 1135):

~Ein Makler, der einen Kaufer fiir ein Hausgrundstiick sucht und sich bei dem
Verkaufer erkundigt, ob das Haus unter Denkmalschutz steht, hierauf aber
keine klare Antwort erhélt und von dieser Situation den Kaufer nicht unter-
richtet, verwirkt den Maklerlohn.”
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Der Bundesgerichtshof hat allerdings im Jahre 2005 klargestellt, dass diese
Rechtssprechung nicht ausufern dirfe. Im Urteil vom 19.05.2005 (BGH NJW-RR
2005, 1423, 1424) heildt es:

,Nicht jede objektiv erhebliche Pflichtverletzung des Maklers und damit auch
nicht jedes Informations- und Beratungsverschulden lasst den Provisionsans-
pruch nach § 654 BGB entfallen, vielmehr ist in erster Linie subjektiv eine
schwerwiegende Treuepflichtverletzung zu fordern; der Makler muss sich sei-
nes Lohnes ,unwiirdig’ erwiesen haben. Das ist nach der Rechsprechung erst
dann der Fall, wenn er seine Treuepflicht vorsatzlich, wenn nicht gar arglistig,
mindestens aber in einer dem Vorsatz nahe kommenden grob leichtfertigen
Weise verletzt hat.”

Dies bedeutet im Klartext, dass das Fehlverhalten des Maklers bereits ein beach-
tliches MaR erreicht haben muss. BloRe PflichtverstéRe oder Pflichtverletzungen
reichen nicht aus. Der Arglisthinweis lasst darauf schlieRen, dass der Bundesge-
richtshof ein in der Nahe bewusster Tauschung liegendes Fehlverhalten des Mak-

lers verlangt, um eine Verwirkung des Provisionsanspruchs anzunehmen.

2. Provision bei Riucktritt vom Hauptvertrag

Ist der Provisionsanspruch einmal entstanden, kann ihn auch die Ausiibung
eines gesetzlichen Riicktrittsrechtes nicht mehr beseitigen. Ausnahmsweise
soll dies dann mdglich sein, wenn eine Vertragspartei an sich zur Anfech-
tung des Vertrages wegen arglistiger Tauschung berechtigt ist. Wahlt die
Partei dann statt der Anfechtung den Ruicktritt, soll der Provisionsanspruch
entfallen. Dies wird damit begriindet, dass im Falle einer Anfechtung die

Provision ebenfalls hatte zuriickbezahlt werden muissen.
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Haufig wird in notariellen Kaufvertragen die Moglichkeit eines Ricktritts ver-
einbart, etwa fur den Fall, dass dem Kaufer die Finanzierung des Kaufprei-
ses nicht gelingt. Ubt eine der Vertragsparteien dann das vertraglich verein-
barte Rucktrittsrecht aus, ist das Schicksal des Provisionsanspruchs in der
Rechtsprechung umstritten (vgl. hierzu BGH 1997, 1581, 1582).

Einige Gerichte vertreten die Auffassung, dass der vertragliche Rucktritts-
vorbehalt einer aufschiebenden Bedingung gleichstehe. Der Provisions-
anspruch entstehe erst und nur dann, wenn von dem Ricktrittsrecht kein

Gebrauch gemacht wird.

Andere Gerichte vertreten die Auffassung, dass die Vereinbarung und auch
die Auslbung eines vertraglichen Rucktrittsrechts den mit Abschluss des
Vertrages entstandenen Provisionsanspruch grundséatzlich unberthrt lasse.
Fur diesen Fall verstieRe allerdings die Geltendmachung des Provisions-
anspruchs unter Umstanden gegen die Grundséatze von Treu und Glauben,
wenn der Makler seine ihm obliegende Aufklarungs- und/oder Hinweispflicht
verletzt habe. Eine solche Pflichtverletzung soll bspw. dann vorliegen, wenn
es der Makler unterlassen hat, den Kunden darauf hinzuweisen, dass seine
Verpflichtung zur Zahlung der Provision bei Ausiibung eines vertraglichen

Rucktrittsrechts nicht entfallt.

3. Provisionsanspruch bei Anfechtung des Hauptvertrages

Wird der Hauptvertrag wegen arglistiger Tauschung oder aus sonstigen
Grinden angefochten, weil bspw. der Verkaufer dem Kaufer Mangel arglis-
tig verschwiegen hat, fallen die zum Vertragsabschluss fuhrenden Willens-

erklarungen rickwirkend (,ex tunc”) weg. Damit entfallt der gesamte Kauf-
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vertrag. Da eine der Voraussetzungen fur die Entstehung des Provisions-
anspruchs das Zustandekommen des Hauptvertrages isst, entféllt auch der
Rechtsgrund fur die — eventuell bereits bezahlte — Provision. Die Provision

muss zurtickbezahlt werden.

Dies ist fur den Makler insbesondere dann bitter, wenn er seine eigenen ver-
traglichen Pflichten gewissenhaft und korrekt erfillt hat. Der Makler handelt
deshalb auch in eigenem Interesse, wenn er genau darauf achtet, dass der
Verkaufer dem Kaufinteressenten wahre Angaben macht und nichts ver-
schweigt, was fir dessen Kaufentscheidung von Bedeutung ist. Damit ist in-
sbesondere der Inhalt des Exposés angesprochen. Schon in eigenem Inter-
esse sollte der Makler deshalb genau darauf achten, dass die Angaben des

Verkaufers vollstandig, eindeutig und wahrheitsgemalf? sind.

Dem Makler niitzt ansonsten ein auch grundsatzlich bestehender Schaden-
ersatzanspruch gegen den Auftraggeber nichts, da der Schaden allenfalls in

nutzlosen Aufwendungen liegen wird.

4. Provision bei Erwerb in der Zwangsversteigerung

Gemal § 652 BGB setzt der Provisionsanspruch des Maklers voraus, dass
infolge seiner Nachweis- oder Vermittlungstétigkeit ein Vertrag zwischen

seinem Kunden und einem Dritten zustande kommt.

Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom 04.07.1990 (BGH NJW
1990, 2744) darauf hingewiesen, dass im Zwangsversteigerungstermin kein
Kaufvertrag zustande kommt, sondern der Zwangsversteigerungsrechts-
pfleger das Eigentum an dem Grundstiick kraft staatlichen Hoheitsakts auf

den Meistbietenden Ubertragt. Fir einen Erwerb in der Zwangsversteigerung
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konne der Makler deshalb nur dann eine Provision verlangen, wenn er mit
seinem Kunden eine Vereinbarung getroffen habe, durch die dieser Erwerb
dem Abschluss eines Kaufvertrages gleichgestellt werde (sog. Gleichstel-

lungsabrede).

Eine solche Gleichstellungsabrede kann nach derselben Entscheidung
des Bundesgerichtshofes nicht in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, son-

dern nur im Wege einer Individualvereinbarung getroffen werden.

Sollte der Makler daher im konkreten Fall Kenntnis davon erlangen, dass
neben dem Abschluss eines Kaufvertrages auch ein Erwerb durch Zwangs-
versteigerung in Betracht kommt, sollte unbedingt — notfalls auch nachtrag-

lich — eine sog. Gleichstellungsklausel im Wege der Individualabrede ver-

einbart werden. Anderenfalls geht der Makler im Falle des Erwerbs im Wege

der Zwangsversteigerung leer aus.

5.  Provision bei wirtschaftlichem Scheitern des Hauptvertrages

Der Makler ist nicht dafur verantwortlich, dass der Maklerkunde mit dem ab-
geschlossenen Vertrag seine wirtschaftlichen oder sonstigen Ziele erreicht.
Der BGH hat dies in seinem Urteil vom 14.07.2005 (BGH NJW-RR 2005,
1506, 1507) wie folgt formuliert:

,Dass der Vertragspartner des Maklers das von ihm mit dem Abschluss
des vermittelten Vertrages erstrebte Ziel erreicht, ist im Allgemeinen
nicht Geschaftsgrundlage des Maklervertrages, sondern Beweggrund
des Vertragspartners, der zum Abschluss des Maklervertrages fihrt. Fur
den Makler ist das Erreichen des Ziels ohne Bedeutung, sein Ge-
schéaftswille beruht hierauf regelmafig nicht.“

Der Makler muss sich mithin nicht darum kiimmern, ob der Maklerkunde mit
dem Objekt, das er erwerben mdchte, seine wirtschaftlichen Ziele verwirk-

licht. Dies ist allein Sache des Kunden.
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Anders stellt sich der Sachverhalt allerdings dar, wenn der Makler den Kauf-
interessenten unvollstandig oder fehlerhaft beraten hat. Der Makler sollte
sich genau Uberlegen, ob er eine solche Beratungstatigkeit tatsachlich aus-
Uben will. Ansonsten kdnnte sich hieraus — bei unrichtiger Beratung — ein
Haftungstatbestand ergeben. Auch wenn der Makler erkennt, dass sein
Kunde das von ihm mit dem Kaufvertrag erstrebte Ziel nicht erreichen kann
(weil bspw. die erstrebte Baugenehmigung niemals erteilt wird), durfte den

Makler eine Aufklarungspflicht treffen.

Der Auskunftsanspruch des Maklers

Gelegentlich weigert sich der Auftraggeber, dem Makler Auskunft dariber zu erteilen,
ob er den vermittelten bzw. nachgewiesenen Vertrag abgeschlossen hat. Der Makler
muss dies jedoch wissen, da sein Provisionsanspruch erst und nur mit Abschluss des
notariellen Kaufvertrages entsteht. Manchmal erfahrt der Makler auch, dass sein Kunde
das Objekt erworben hat, er kennt aber nicht den Kaufpreis, so dass er die Provision

nicht berechnen kann.

Nach richtiger Auffassung nimmt die Rechtsprechung deshalb eine entsprechende
Auskunftspflicht des Auftraggebers gegeniiber dem Makler an (BGH NJW 2006, 3062;
BGH NJW 2005, 171). Die Auskunftspflicht besteht unabhéngig davon, ob dem Makler
letztlich ein Provisionsanspruch zusteht. Manche Gerichte legen diese Verpflichtung

aber auch eng aus.

ZweckmaRigerweise sollte eine entsprechende Verpflichtung bereits in den Maklerver-
trag aufgenommen werden. Da sich der Anspruch aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben ergibt, kann eine entsprechende Regelung auch im Wege Allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen vereinbart werden. Eine solche Klausel konnte etwa wie folgt lau-

ten:
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LDer Auftraggeber ist verpflichtet, den Makler unaufgefordert iiber alle Umsténde
zu unterrichten, die fiir die Entstehung und die Hohe des Provisionsanspruchs von
Bedeutung sind. Dies gilt insbesondere fir den Fall des Abschlusses eines nota-
riellen Kaufvertrages. In diesem Fall wird der Auftraggeber dem Makler unaufge-
fordert das Datum des Vertragsabschlusses, den Vertragspartner mit vollstandiger
Anschrift sowie den vereinbarten Kaufpreis mitteilen. Auf Anforderung wird er dem
Makler eine Ablichtung des Kaufvertrages Uberlassen. Der Auftraggeber bevoll-
méchtigt den Makler, Einsicht in sdmtliche Abteilungen des Grundbuchs und in die
Beiakten zu nehmen. Der Makler macht von dieser Ermachtigung nur zur Durch-
fuhrung des Auftrages und zur Geltendmachung seines Provisionsanspruchs Ge-

brauch.”

Schadenersatzanspriche des Maklers bei Weitergabe erhaltener Informationen

an Dritte

Die haufig verwendete Klausel: ,Das Angebot ist nur fiir Sie bestimmt. Weitergabe an
Dritte verpflichtet zum Schadenersatz.“ oder ahnliche Formulierungen sind in der Praxis
wenig wert, da der Schaden im Einzelfall kaum nachgewiesen werden kann. Auch be-
darf es einer solchen Vertragsklausel in aller Regel nicht, da die Weitergabe der Mak-
lerinformation ohnehin gegen Treu und Glauben versté3t und sich bereits deshalb als
Vertragsverletzung erweist (BGH 1969, 1628; OLG Munchen NJW-RR 1995, 1525).

Um dem Makler gegeniber der unbefugten Weitergabe eine bessere Position zu ver-
schaffen, sollte vereinbart werden, dass der Auftraggeber auch fur solche Abschlisse
zu zahlen hat, die nicht von ihm selbst vorgenommen werden, sondern von einem Drit-
ten, an den er die Maklerinformation weitergegeben hat (sog. erweitertes Provisions-
versprechen). Eine solche Regelung kann auch im Wege Allgemeiner Geschéftsbedin-
gungen wirksam vereinbart werden (BGH NJW 1987, 2431).

Eine solche Klausel kénnte etwa wie folgt lauten:
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LDer Auftraggeber ist verpflichtet, die ihm erteilten Informationen vertraulich zu be-
handeln und nicht an Dritte weiterzugeben. Gibt er die Informationen gleichwonhl
weiter und schlie3t der Dritte den vermittelten bzw. nachgewiesenen Vertrag ab,
verpflichtet sich der Auftraggeber zur Zahlung der Provision, als hatte er den Ver-
trag selbst abgeschlossen.*”

Der vorstehende Text wurde nach bestem Wissen erstellt. Eine Gewéhr fur dessen Richtigkeit kann indessen nicht tbernommen werden. Es
empfiehlt sich in jedem Fall, bei konkretem Anlass fachkundige Beratung in Anspruch zu nehmen. Es ist nicht Aufgabe des Textes, diese Bera-
tung zu ersetzen. Bei den Vertragsklauseln handelt es sich um allgemeine Vorschlage, die einer Uberprifung im Einzelfall bediirfen.
© Der gesamte Text ist urheberrechtlich geschitzt. Vervielfaltigung und Weitergabe dirfen nur mit ausdriicklicher vorheriger schriftlicher Zustim-
mung des Autors erfolgen.
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