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anstanden, wenn der operierende Arzt sich au den Hin-
weis beschrankt, der Zugang sei ,,in typischer Weise“ er-
folgt und ubliche Zwischenschritte nicht dokumentiert
(OLG Koblenz, Urt. v. 27.7.2006 — 5 U 212/05, MedR
2007, 305 [307]). Es stellt keinen Dokumentationsman-
gel dar, wenn nicht alle Einzelbefunde einer Duplex-Ul-
traschalluntersuchung durch dauerhafte Bilder akten-
kundig gemacht werden. Es geniigt, wenn sich aus der
Dokumentation die Vorgehensweise bei der Befunderhe-
bung und die vom Arzt gewonnenen Erkenntnisse erge-
ben (OLG Naumburg, Urt. v. 13.3.2008 — 1 U 83/07,
VersR 2008, 10731.). Entdeckt der Arzt im Rahmen ei-
ner ambulanten Nachsorge zu einer stationdren gefaf3-
chirurgischen Behandlung eine subkutane Blutung, die
nach seiner Einschatzung weder eine Verdriangung in in-
nerer Organe noch von Muskulatur besorgen lasst, so ge-
nigt die Dokumentation seines wertenden Unter-
suchungsergebnisses (OLG Naumburg, Urt. v. 2.12.2008
—1U 27/08, juris). Auch der Hinweis eines Unfallchirur-
gen oder Orthopaden, der Patient solle sich bei Fort-
dauer der Beschwerden wieder vorstellen, muss aus me-
dizinischen Griinden nicht dokumentiert werden; denn
ein entsprechender Vermerk hitte medizinisch keine Be-
deutung (OLG Minchen, Urt. v. 12.4.2007 - 1 U
2267/04, juris, Nr. 158). Es stellt auch keinen Dokumen-
tationsfehler dar, wenn ein Psychotherapeut uber einen
Patienten, der sich wegen einer psychischen Drucksitua-
tion am Arbeitsplatz in seine Behandlung begeben hat
und dabei nach Exploration eine Suizidalitit verneint
hat, keinen sog. ,Suizidbogen“ erstellt (OLG Braun-
schweig, Beschl. v. 11.2.2008 — 1 U 2/08, GesR 2008,
536f.).

Eine unterbliebene, unvollstindige oder auch nur licken-

hafte Dokumentation bildet aber keine eigenstindige
Anspruchsgrundlage und fihrt grundsatzlich nicht un-

mittelbar zu einer Beweislastumkehr hinsichtlich des Ur-
sachenzusammenhangs zwischen einem Behandlungsfeh-
ler und dem eingetretenen Primarschaden (BGH wv.
6.7.1999 — VI ZR 290/98, MDR 1999, 1265 = VersR
1999, 1282 f.; OLG Zweibriicken, Urt. v. 10.3.2009 - 5
U 19/07, OLGReport Zweibriicken 2009, 434 [436]).
Dokumentations-Versiumnisse fithren aber zu der Ver-
mutung, dass ein dokumentationspflichtiger, aber nicht
dokumentierter Umstand sich nicht ereignet hat bzw.
eine medizinisch notwendige Mafsnahme unterblieben ist
(OLG Zweibriicken, a.a.0.; OLG Koblenz, Urt. wv.
12.6.2008 - 5 U 1198/07, VersR 2009, 701.).

Zu einer Beweislastumkehr hinsichtlich des Ursachen-
zusammenhangs zwischen einem festgestellten oder in
Ermangelung einer Dokumentation anzunehmenden Be-
handlungsfehler und dem Schaden des Patienten kann es
nur dann kommen, wenn die Dokumentationsliicke ent-
weder einen ,groben Behandlungsfehler“ oder die Vo-
raussetzungen einer ,unterlassenen Befunderhebung® in-
diziert (OLG Oldenburg, Urt. v. 30.1.2008 — 5 U 92/06,
NJW-RR 2009, 32 [34]; OLG Koblenz, Urt. wv.
30.11.2006 — 5 U 784/06, MedR 2007, 365; OLG Bran-
denburg, Urt. v. 5.4.2005 — 1 U 34/04, OLGReport
Brandenburg 2005, 489 [492]; Hausch, VersR 2006,
612 [614]). Danach reicht es zur Annahme einer Beweis-
lastumkehr in Bezug auf den Ursachenzusammenhang
nicht aus, wenn sich anhand von Liicken im Operations-
bericht nicht beurteilen lisst, welche konkrete Ursache
fiir den Zustand des Patienten verantwortlich ist, die Vo-
raussetzungen eines ,groben Behandlungsfehlers“ oder
einer ,unterlassenen Befunderhebung® aufgrund der Do-
kumentationsliicke aber nicht indiziert werden (OLG
Oldenburg, a.a.0.; Hausch, VersR 2006, 612 [614];
Miiller, VPrisBGH, DRiZ 2000, 259 [268]).
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Die gesetzliche Regelung des Maklerrechts ist leider nur
aufSerst knapp ausgefallen (Schwerdtner/Hamm, Makler-
recht, 5.Aufl., Rz.4). Der historische Gesetzgeber hat
seinerzeit nur eine Rabmenordnung zur Verfiigung ge-
stellt, die von der Rechtsprechung zum heutigen Makler-
recht ausgeformt wurde. Maklerrecht ist in seinen we-
sentlichen Ziigen Richterrecht (Wiirdinger, JZ 2009, 349
spricht zutreffend von ,Fallrecht reinsten Wassers®). Da
das Maklerrecht eher undurchsichtig und aufgrund der
Fiille von Entscheidungen nicht selten sogar fiir den be-
ratenden Rechtsanwalt kaum noch nachvollziehbar ist,
kommt es haufig zu Irrtiimern und Missverstandnissen.
Die rechtlich oftmals villig unbegriindeten Argumenta-
tionen der Kunden werden dadurch iiber die amwaltliche
Vertretung bis hin zu den Gerichten getragen. Diese Auf-
zdhlung der in der Praxis am hiufigsten auftauchenden,
untauglichen Argumente von Maklerkunden soll dazu
beitragen, unnotige Streitigkeiten oder gar gerichtliche
Auseinandersetzungen von vorneherein zu vermeiden.

I. Die Irrtiimer von Interessenten, Mietern
und Kaufern bei Einschaltung eines Mak-
lers

1. Irrtum: Eine Maklerprovision entsteht nur dann,
wenn dem Makler vom Verkaufer/Vermieter ein
»Auftrag® erteilt wurde

Nicht selten vertreten Maklerkunden die Auffassung,
eine Maklerprovision entstehe nur dann, wenn der Mak-
ler tiber einen entsprechenden Vermarktungsauftrag sei-
tens des Verkaufers bzw. Vermieters verfiigt hat. Dem ist
allerdings in rechtlicher Hinsicht nicht so. Die Provisi-
onsvoraussetzungen ergeben sich aus §652 BGB. Nach

D> Der Verfasser ist Rechtsanwalt in Frankfurt am Main, Syndikus des
Immobilienverband Deutschland — IVD — Region Mitte (Hessen &
Thiiringen) und Bearbeiter der 13. Auflage des BGB-Kommentars So-
ergel fiir den Bereich Maklerrecht (§§ 652-655 BGB).
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dem gesetzlichen Leitbild verspricht der Auftraggeber!
dem Makler fiir den Nachweis der Gelegenheit zum Ab-
schluss eines Vertrages oder fur die Vermittlung eines
Vertrages Maklerlohn (§652 BGB). Ein durch Angebot
und Annahme (§ 145 BGB) zustande gekommener Mak-
lervertrag begriindet dann einen Provisionsanspruch zu-
gunsten des Maklers, wenn eine Maklertatigkeit (Nach-
weis und/oder Vermittlung) entfaltet wurde, der erstrebte
Hauptvertrag wirksam zustande gekommen ist und zwi-
schen der Tatigkeit des Maklers und dem Hauptvertrag
ein ursdchlicher Zusammenhang besteht. Von einem
»Auftrag® ist in § 652 BGB nicht die Rede. Dementspre-
chend ist fiir das Zustandekommen eines wirksamen
Maklervertrages nicht Voraussetzung, dass der Makler
uber einen Auftrag zur Vermarktung der Immobilie ver-
fugt.?

Teils wird bei Mietvertrigen durch den Kunden im
Nachhinein eingewendet, ein Provisionsanspruch sei we-
gen §6 Abs.1 WoVermittG® ausgeschlossen, da in dieser
Vorschrift klar geregelt sei, dass der Makler Wohnraume
nur anbieten darf, wenn er dazu einen Auftrag des Ver-
mieters hat. Tatsachlich legt der Wortlaut des WoVer-
mittG eine solche Denkweise nahe. Dies ist allerdings ein
Trugschluss. Wer Wohnraum ohne Auftrag anbietet, be-
geht zwar eine Ordnungswidrigkeit, die mit einer Geld-
bufle geahndet werden kann. Ungeachtet eines VerstofSes
gegen §6 Abs.1 WoVermittG bleibt der Maklervertrag
jedoch wirksam. Das hat der BGH bereits im Jahre 2002
entschieden. Dieser Entscheidung zufolge hat ein Verstof§
des Maklers gegen das WoVermittG keine Nichtigkeit
nach § 134 BGB zur Folge und fihrt nicht zum Provisi-
onsverlust des Vermittlers.*

Da sich das Gesetz auf die Vermittlung von ,,Wohn-
raum® beschrankt, findet es auf Kaufvertrdge ohnehin
keine Anwendung; auch eine analoge Anwendung schei-
det aus.’ Der Makler kann also eine Provision selbst
dann verdienen, wenn er keinen Vermarktungsauftrag
seitens des Verkdufers hatte. Ob man die Vorgehenswei-
se, eine Immobilie ohne Beauftragung des Berechtigten
anzubieten, als standesgemifS oder angemessen empfin-
det, ist wiederum eine andere Frage. Fuir die gerichtliche
Beurteilung, ob ein Provisionsanspruch entstanden ist
oder nicht, spielt dies jedoch keine Rolle. Ahnliches gilt
im Ubrigen fiir Verstofse gegen Ordnungs- und Erlaub-
nisvorschriften. Das Fehlen der fir die Tatigkeit des ge-
werblichen Maklers erforderlichen Gewerbeerlaubnis
nach §34c GewO fiihrt nicht zur Unwirksamkeit des
Maklervertrages,® ebenso wenig ein Verstof§ gegen die
Makler- und Bautragerverordnung (MaBV).”

—_

Seit jeher wird fiir den Kunden des Maklers die Bezeichnung ,,Auftrag-
geber® verwandt.

2 Schwerdtner/Hamm, Maklerrecht, 5. Aufl., Rz. 81.

Gesetz zur Regelung der Wohnraumvermittlung (WoVermittG).

4 BGH v. 25.7.2002 - III ZR 113/02, BGHZ 152, 10 = NJW 2002,
3015 =NZM 2002, 827.

BGH v. 28.4.2005 — III ZR 387/04, MDR 2005, 1099 = NJW-RR
2005, 1033.

BGH v. 23.10.1980 — IVa ZR 28/80, BGHZ 78, 263 = MDR 1981,
212f. = NJW 1981, 399; v. 23.10.1980 — IVa ZR 33/80, MDR 1981,
213f. =NJW 1981, 387.

Schwerdtner/Hamm, Maklerrecht, 5. Aufl., Rz. 160.

BGH v. 13.12.2007 - III ZR 163/07, MDR 2008, 309 = MietRB 2008,
105 = NJW 2008, 651 = NZM 2008, 174; v. 6.7.2006 — III ZR
379/04, MDR 2007, 203 = MietRB 2007, 36 = NJW 2006, 3062.

9 BGH v. 6.7.2006, s.Fn. 8.

10 Midschle, Maklerrecht, 2. Aufl., S.350.

11 OLG Kéln BeckRS 2000, 30125801.

12 Vgl. OLG Jena v. 3.8.2005 — 2 U 142/05, NJW-RR 2005, 1509.
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2. Irrtum: Kein Anspruch des Maklers bei Abschluss
des Hauptvertrags nach Beendigung des Auftrags

Vorstehendes gilt gleichermafen fir den in der Praxis
hdufig vorkommenden Irrglauben des Kunden, dass ein
Provisionsanspruch des Maklers nicht entsteht, wenn der
Vermarktungsauftrag des Verkdufers zwischenzeitlich
ausgelaufen ist. Es kommt sogar vor, dass Interessenten
die Verkauferseite unter Druck setzen, den Maklerauf-
trag sofort zu kindigen und nach dessen Auslaufen die
notarielle Beurkundung vollziehen in dem Glauben, da-
durch die Maklerprovision gespart zu haben.

Der Anspruch auf Maklerprovision ist auch in diesem
Fall unabhingig von einem noch laufenden Auftragsver-
hiltnis zwischen Makler und Verkdufer zu sehen. An-
sonsten wiirde das Provisionsverlangen des Maklers re-
gelmifSig ins Leere laufen, da der Kunde nur die Laufzeit
abwarten miusste und danach sofort unter Umgehung des
Maklers beurkunden konnte. Wenn eine Umgehung des
Maklers derart leicht moglich wire, gabe es wohl kaum
noch einen Kunden, der die Dienste des Maklers ent-
lohnt. Der Interessent kann sich in solchen Fillen dem
Provisionsanspruch nicht dadurch entziehen, dass er den
Kauf unmittelbar nach Ablauf des Maklervertrages mit
dem Verkaufer abschliefSt, da die Bemiithungen des Mak-
lers zu diesem Zeitpunkt regelmiflig noch ,,mitursich-
lich“ sind. Nach allgemeiner Meinung gentuigt, dass die
Maklertatigkeit nur mitursachlich fir das Zustandekom-
men des Hauptvertrages war. Sie braucht weder die ein-
zige noch die hauptsachliche Ursache zu sein. Erforder-
lich, aber auch ausreichend ist, dass der Auftraggeber
durch die Dienstleistung des Maklers den Anstofs erhal-
ten hat, sich konkret um das nachgewiesene Objekt zu
bemiihen. Folgt der Vertragsschluss in einem ,,angemes-
senen Zeitraum“ nach der Maklertatigkeit, so besteht zu
Gunsten des Maklers eine Kausalititsvermutung.® Wel-
cher Zeitraum als angemessen anzusehen ist, war in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung lange Zeit nicht ein-
deutig geklart. Zwischenzeitlich hat der BGH die Grenze
fiir die Vermutungswirkung bei einem Zeitraum von ei-
nem Jahr gezogen.’

Hierbei handelt es sich allerdings nicht um eine feste
Grenze. Im Einzelfall konnen zwischen der Tatigkeit des
Maklers und dem Abschluss des Hauptvertrages sogar
wesentlich lingere Zeitraume liegen, ohne dass dadurch
die Kausalitat ausgeschlossen wird. Eine Rolle spielt die
Zeitspanne allein fiir die Frage der Beweislast und die
Vermutungswirkung. Insbesondere bei Geschiftsobjek-
ten und ab einer bestimmten Groflenordnung vergeht er-
fahrungsgemif ein lingerer Zeitraum bis zum Vertrags-
abschluss.'® Im Einzelfall ist bei einem entsprechend gro-
Ben Volumen des abgeschlossenen Geschifts (Beispiel:
Einkaufszentrum) selbst nach 9 Jahren eine Ursichlich-
keit nicht ausgeschlossen.!

3. Irrtum: Ohne schriftlichen Maklervertrag entsteht
kein Provisionsanspruch

Oftmals sieht sich der Makler seitens des Kaufers oder
Mieters der Aussage ausgesetzt, es sei kein Anspruch auf
Zahlung entstanden. Die lapidare Begrundung: Man
habe schlieSlich nichts unterschrieben, dementsprechend
gebe es keine Zahlungsverpflichtung. Auch dieser Ein-
wand greift in der Praxis nicht.

Der Abschluss eines Maklervertrages richtet sich nach
den allgemeinen rechtlichen Grundsitzen. Er kommt
durch Angebot und Annahme (§ 145 BGB) zustande. In
der Praxis hiufig ist der Fall des Vertragsabschlusses, in-
dem der Interessent eine sogenannte Objekt-Nachweis-
bestatigung,'? in welcher ein Hinweis auf die Provisions-
zahlungspflicht enthalten ist, unterzeichnet. Dann ist der
Fall klar. Rechtlich stellt dies jedoch kein Erfordernis
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dar. Der Abschluss eines Maklervertrages bedarf namlich
keiner bestimmten Form; er kann auch mundlich'® oder
in elektronischer Form,'" d.h. durch den Austausch von
E-Mails, geschlossen werden. Ebenso kann ein Makler-
vertrag durch schliissiges Verhalten, sog. konkludentes
Handeln, zustande kommen. Nimmt der Kunde nach
Kenntnis eines deutlichen Provisionshinweises weitere
Leistungen des Maklers in Anspruch, dann kommt die-
sem Verhalten des Interessenten ein rechtsgeschiftlicher
Erklarungswert im Sinne einer Vertragsannahme zu.'
Solche, den Anforderungen geniigende Leistungen kon-
nen zum Beispiel darin bestehen, dass der Makler gebe-
ten wird, dem Interessenten weitere Unterlagen zu der
angefragten Immobilie zu Ubermitteln (Anforderung von
Grundrissplanen etc.). Oder aber, wenn sich der Interes-
sent an den Makler wendet mit der Bitte, nunmehr eine
Besichtigung des Objekts zu arrangieren. Der Kunde gibt
aufgrund eines solchen Verhaltens in schliissiger Weise
zu erkennen, dass er den in dem Provisionsbegehren lie-
genden Antrag auf Abschluss eines Maklervertrages an-
nehmen will. Durch die Behauptung, er habe das die Pro-
visionsforderung enthaltende Exposé nach Zugang nicht
gelesen, kann sich der Maklerkunde dabei im Nach-
hinein nicht der Zahlungspflicht entziehen.'®

4. Irrtum: Die Hohe der Provision ist auch vom geleis-
teten Arbeitsaufwand abhingig

Viele Maklerkunden, welche die Provisionszahlung ver-
weigern, argumentieren dahingehend, der Makler habe
keine ausreichende Leistung erbracht, vielmehr habe es
nur eine Besichtigung sowie ein Gespriach gegeben und
hierfiir solle der Kunde nun eine Provision zahlen, die
mehrere tausend Euro ausmacht. Ein solcher ,,Stunden-
lohn“ sei im Verhaltnis zur dem Kunden erbrachten Leis-
tung unangemessen und sittenwidrig. Auch Juristen
scheinen, wie man ab und zu in Schriftsdtzen liest, fir
solche Argumentationen empfianglich zu sein, ist diese
Sichtweise doch zumindest fiir den unbefangenen Be-
trachter durchaus nachvollziehbar.

Verkannt wird dabei aber folgendes: Der Kauf- oder
Mietinteressent sieht die Arbeit eines Maklers regel-
mafsig nur aus seiner Perspektive. Der bereits vor Auffin-
den dieses Interessenten erhebliche Zeitaufwand fiir an-
dere Kunden und die erhebliche Kostenbelastung fur
meist viele Monate dauernde Zeitungs- und Internetwer-
bung fihrt nach Statistiken entgegen der landldufigen
Meinung dazu, dass dem Maklerunternehmen nach Ab-
zug aller Kosten im Regelfall gerade noch ein Gewinn
von ca. 6-10 % verbleibt."” Der Interessent sieht nicht,
wie viele erfolglose Besichtigungen der Makler auch an
Wochenenden mit anderen Kunden durchgefiihrt hat,
wie viele Verhandlungen ergebnislos mit anderen Kun-
den abgebrochen wurden, weil das Objekt dann doch
nicht in Frage kam, tiber wie viele Monate in Zeitungen,
Zeitschriften und in Internet-Datenbanken teure Ver-
kaufsanzeigen geschaltet wurden. Ebenso kann es vor-
kommen, dass ein mit der Verkiuferseite geschlossener
Vermarktungsauftrag nach mehreren Monaten auslauft,
ohne dass ein Erfolg durch das Vermittlungsunterneh-
men herbeigefithrt werden konnte. Dem Makler sind in
solchen Fillen lediglich hohe Kosten entstanden, ohne
dass diesen Einnahmen gegeniiberstehen. Das muss er
mit erfolgreichen Geschiften ausgleichen. In rechtlicher
Hinsicht hat der BGH schon vor langer Zeit ausgefiihrt:

»Die Provision ist keine Vergiitung fiir die Miihewal-
tung des Maklers, sondern ein Entgelt dafiir, dass der
Makler dem Auftraggeber die Moglichkeit zum Ab-
schluss eines Geschdfts verschafft. Nicht, was den
Makler der Nachweis an Miibe kostet, sondern was
dem Auftraggeber der durch den Makler erméglichte

Geschdftsabschluss wert ist, begriindet die Hohe der

Maklerprovision®.'

Der Makler wird also nicht fiir seinen Arbeitsaufwand
entlohnt, sondern fiir den Arbeitserfolg, d.h. dann, wenn
es aufgrund seiner Nachweis- oder Vermittlungstitigkeit
zum Vertragsabschluss kommt. Der Kunde kann mit
dem Argument, der Makler habe aufgrund eines gerin-
gen Aufwandes keine Provision oder nur in reduzierter
Hohe verdient, also rechtlich nicht durchdringen.

5. Irrtum: Bei mehreren Maklern hat nur derjenige
Makler, ,iiber den der Hauptvertrag abgeschlossen
wird“, den Anspruch auf Provision.

Ein kleiner Beispielsfall soll die Problematik verdeutli-
chen: Der Interessent wendet sich an Makler A, lasst sich
nach Abschluss eines Maklervertrages Nachweisleistun-
gen erbringen und besichtigt das Objekt. Aus verschiede-
nen Grinden kommt es jedoch nicht zum Hauptvertrags-
abschluss, sei es, dass das eigene Objekt erst noch ver-
kauft werden muss oder man sich tber den Preis nicht ei-
nig wird. Drei Monate spater wendet sich der Interessent
an Makler B, der vom Verkiufer zwischenzeitlich den
Auftrag fur die Vermarktung erhalten hat und das Haus
im Internet anbietet. Durch die Verhandlungen mit Mak-
ler B kommt es schliefSlich zu einer Einigung, der nota-
rielle Kaufvertrag wird geschlossen.

Der Maklerkunde ist dann oftmals der Auffassung, dass
nur der letzte aktive Makler, der die Verhandlungen zum
Erfolg gefithrt hat, provisionsberechtigt ist. Auch dies
kann sich als teurer Irrtum erweisen. Da es insoweit viele
verschiedene Variationsmoglichkeiten gibt, kommt es
zur Beurteilung nattrlich immer auf den Einzelfall an.
Grundsatzlich kann aber die Rechtsprechung zu dieser
Thematik wie folgt umrissen werden:

Da wie oben bereits erldutert fiir die Begriindung eines
Anspruchs auf Maklerprovision Mitursdchlichkeit ge-
niigt, konnen auch mehrere Makler nebeneinander oder
nacheinander provisionsberechtigt sein. Hat ein Nach-
weismakler seinem Kunden die Vertragsgelegenheit tiber
ein Grundstiick nachgewiesen, so bleibt dieser dem Mak-
ler gegeniiber auch dann provisionspflichtig, wenn er mit
Hilfe eines zweiten Maklers das Grundstick zu einem
niedrigeren Preis erwirbt.!” Auch existiert keine Regel
dergestalt, dass bei Einschaltung mehrerer Nachweis-
makler nur das fur den gemeinsamen Auftraggeber giins-
tigste Angebot als das fiir den Kaufabschluss allein ur-
sachliche anzusehen ist; das hat der BGH in dieser All-
gemeinheit verneint.?’ Sind mehrere Makler nebeneinan-
der beauftragt, konnen sie selbstindige ursiachliche Bei-
trage zum Vertragsschluss leisten und dadurch jeweils ei-
genstindig eine Provision verdienen.?' Ist dem Auftrag-
geber als Kaufer durch einen von ihm eingeschalteten

13 Wegener/Sailer/Raab, Der Makler und sein Auftraggeber, 5.Aufl.,
Rz.32.

14 Seydel/Heinbuch, Maklerrecht, 4. Aufl., Rz.20.

15 BGH v. 16.11.2006 - III ZR 57/06, MDR 2007, 512 = NJW-RR
2007, 400; OLG Celle v. 13.3.2003 - 11 U 234/02, MDR 2003,
1173: Annahme durch telefonische Vereinbarung eines Besichti-
gungstermins; Langemaack, NZM 2008, 18 (20).

16 Ibold, Maklerrecht, Rz.31; Schwerdtner/Hamm, Maklerrecht,
5.Aufl., Rz.101.

17 Wegener/Sailer/Raab, Der Makler und sein Auftraggeber, 5.Aufl.,
Rz.264.

18 BGH v. 19.4.1967 — VIII ZR 91/65, MDR 1967, 918 = NJW 1967,
13651.

19 BGH v. 26.9.1979 - IV ZR 92/78, MDR 1980, 128 = NJW 1980,
123; OLG Koblenz v. 21.6.2001 — 5 U 225/01, MDR 2001, 1402 =
NJW-RR 2002, 489.

20 BGH v. 26.9.1979, a.a.0.; zustimmend: Schwerdtner/Hamm, Mak-

lerrecht, 5. Aufl., Rz. 569.

Mdschle, Maklerrecht, 2. Aufl., S.353; Schwerdtner/Hamm, Makler-

recht, 5. Aufl., Rz.553.
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Nachweismakler der Nachweis erbracht worden, entfillt
dessen Provisionsanspruch nicht dadurch, dass sich der
Auftraggeber zugleich der Dienste eines fur den Vertrags-
gegner auftretenden Vermittlungsmaklers bedient und
auch diesem Provision zu zahlen ist.?> Das Gleiche gilt,
wenn der Auftraggeber vom Erstmakler auf die Erwerbs-
moglichkeit hingewiesen wird, er aber spiter von einem
weiteren Makler zusitzliche Informationen erhilt, die
ihn zum Hauptvertragsschluss motivieren.

Der Kunde muss sich also dariiber im Klaren sein, dass
wenn er bereits mit einem Makler in Kontakt gestanden
hat und danach fiir das gleiche Objekt noch die Leistun-
gen eines weiteren Maklerunternehmens in Anspruch
nimmt, er je nach den Umstianden doppelt provisions-
pflichtig werden kann.

6. Irrtum: Eine Zahlungsverpflichtung gegeniiber dem
Makler besteht nur, wenn der Kunde selbst den
Hauptvertrag abschlief3t

Auch Umgehungsversuche dergestalt, dass z.B. die nicht-
eheliche Lebensgefahrtin den Makler aufsucht, sich nach
Abschluss des Maklervertrages Nachweisleistungen er-
bringen ldsst und zu einem spateren Zeitpunkt dann der
mit ihr zusammenlebende Lebensgefahrte den Kauf-
oder Mietvertrag alleine abschlief3t, fithren regelmifSig
nicht dazu, dass die Maklerprovision entfillt.

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung wird dem
Makler in derartigen Fallkonstellationen ein Provisions-
anspruch zugesprochen, wenn zwischen dem Auftrag-
geber des Maklers und dem Dritten als Hauptvertrags-
partei besonders enge personliche oder wirtschaftliche
Beziehungen bestehen.”? Es verstofit namlich gegen die
Grundsitze von Treu und Glauben, wenn der Maklerver-
tragspartner dem Makler den Einwand entgegensetzen
konnte, der Vertrag sei nicht mit ihm, sondern von einem
Dritten abgeschlossen worden. Entscheidend ist, dass
dem Maklerkunden der Vertragsschluss des Dritten dhn-
lich zu Gute kommt wie ein eigener, der Abschluss des
Vertrages auch fir die Verpflichtung zur Zahlung einer
Maklerprovision einem eigenen Geschaft gleichzusetzen
ist. Man kann nicht die Vorteile, die sich aus der Makler-
tdtigkeit ergeben, fur sich in Anspruch nehmen, die da-
mit verbundenen Nachteile, das heifst die Zahlung eines
Maklerlohns, jedoch ablehnen. Der Grund fir die von
der Rechtsprechung aufgestellte Ausnahme liegt auf der
Hand. Uber ,vorgeschickte Dritte“ wire es ansonsten
sehr einfach moglich, den Provisionsanspruch des Mak-
lers zu umgehen.

7. Irrtum: Wenn ich das Objekt bereits kenne, muss
ich keine Maklerprovision zahlen

Die sog. Vorkenntnis stellt in der Praxis das haufigste
missbrauchlich vorgebrachte Argument des Kunden dar,
um einen Provisionsanspruch des Maklers zu Fall zu
bringen und den Makler im Nachhinein auszuschalten.
Meist wird behauptet, das Objekt sei dem Kunden schon

22 BGH v. 27.10.1976 - IV ZR 149/75, MDR 1977, 209f. = NJW
1977, 41f.; Koch, Der Provisionsanspruch des Immobilienmaklers ,
S.110.

23 BGH v. 13.12.2007 — III ZR 163/07, MDR 2008, 309 = MietRB
2008, 105 = NJW 2008, 651 = NZM 2008, 174; Schwerdtner/
Hamm, Maklerrecht, 5. Aufl., Rz.415.

24 So zutreffend OLG Disseldorf OLGReport Disseldorf 1999, 301;
Zopfs, Maklerrecht, Rz.97.

25 Hierzu Seydel/Heinbuch, Maklerrecht, 4. Aufl., Rz. 298 .

26 Midschle, Maklerrecht, 2. Aufl., S.347.

27 BGH v. 20.11.1997 - 1II ZR 57/96, MDR 1998, 339 = NJW-RR
1998, 411; OLG Jena v. 3.8.2005 — 2 U 142/05, NJW-RR 2005,
1509.

28 BGH v. 9.11.1983 — IVa ZR 60/82, WM 1984, 62f.; OLG Koblenz
WuM 2004, 44.

vorher bekannt gewesen, man kenne das Haus bereits
seit Jahren, sei schon ofter daran vorbeigefahren oder
habe gesehen, dass es leer steht.

Vorkenntnis bedeutet, dass dem Auftraggeber die Ver-
tragsgelegenheit zum Zeitpunkt des Nachweises bereits
bekannt war. Der Nachweis kann dem Kunden damit
nicht mehr die erstmalige Kenntnis verschaffen. Eine der-
artige, rechtlich relevante Vorkenntnis schliefSt die Ur-
sachlichkeit eines erfolgten Nachweises und damit einen
Provisionsanspruch tatsichlich aus. Der Einwand der
Vorkenntnis sollte durch die Gerichte besonders kritisch
uberprift werden,* auch wenn die Argumentation der
Kunden wie nachstehend erldutert meist ins Leere geht.

Der Provisionsanspruch des Maklers entfillt namlich
nicht schon dadurch, dass dem Kunden das Objekt selbst
vor dem Nachweis des Maklers bekannt war und er wo-
moglich seit vielen Jahren daran vorbeigefahren ist.?
Vielmehr muss der Interessent alle Umstande der Ver-
tragsmoglichkeit gekannt haben.?® Allgemeine und unge-
naue Vorstellungen oder Vermutungen reichen nicht aus.
Ebenso wenig gentgt, wenn dem Interessenten zwar das
Objekt bekannt ist, nicht aber die Verkaufsbereitschaft
des Eigentumers. Grundsatzlich weist der Makler kein
»ODbjekt“ nach, sondern eine Vertragsgelegenheit. Selbst
eine tatsichlich bestehende Vorkenntnis schliefSt dabei
die Ursachlichkeit nicht zwangslaufig aus. Der Nachweis
kann auch dann mitursichlich sein, wenn dem Kunden
die Vertragsgelegenheit anderweitig bekannt war, sofern
der Makler ihm noch ,,zusitzliche Informationen® gelie-
fert hat, die letztendlich zum Vertragsabschluss beigetra-
gen haben.?”” Hinzu kommt, dass dem Maklerkunden vor
Gericht die Beweislast fiir seinen Einwand obliegt. Beruft
sich der Kunde darauf, dass ihm die Vertragsgelegenheit
bereits vor dem Zugang des Nachweises bekannt gewe-
sen sei, so muss er hierfiir auch den Beweis erbringen.?
In den meisten Fillen kann dabei eine den Anforderun-
gen der Rechtsprechung gentigende Vorkenntnis nicht
festgestellt werden, die Behauptungen des Maklerkunden
bleiben erfolglos.

8. Irrtum: Bei Wiederaufthebung des Kauf- oder Miet-
vertrages verliert der Makler zwangslaufig seinen
Anspruch auf Provision

Ein weiterer Irrglaube lautet oftmals: wird der Miet-
oder Kaufvertrag im Nachhinein wieder aufgehoben, so
entfillt automatisch auch der Anspruch auf die Makler-
provision. Beispiel: Der Kunde erwirbt unter Einbezie-
hung der Dienstleistung des Maklers ein Einfamilien-
haus. Nach Abschluss des notariellen Kaufvertrages stellt
sich heraus, dass die Bank wider Erwarten die Finanzie-
rung des Objekts nicht iibernimmt. Da der Verkiufer
aufgrund der fehlenden Finanzierung keine Aussicht hat,
den Kaufpreis zu erhalten und es nur wenig Sinn macht,
den Kaufer weiter am Kaufvertrag festzuhalten, wird der
Kaufvertrag zwischen den Parteien einvernehmlich wie-
deraufgehoben. Der Kiufer glaubt, er miisse nun auch
dem Makler die Provision nicht mehr zahlen.

Die Praxis lehrt hiufig etwas anderes. Immerhin hat der
Makler den Erfolg herbeigefithrt und den Hauptvertrag
wirksam zustande gebracht. Nach der gesetzlichen Rege-
lung ist die Ausfithrung des Hauptvertrages keine Vo-
raussetzung fiir die Entstehung des Lohnanspruchs. Der
Makler trigt das Risiko bis zum Hauptvertrags-
abschluss. § 652 BGB macht das Entstehen eines Lohn-
anspruchs nur vom Zustandekommen des Hauptvertra-
ges, nicht aber von dessen Ausfihrung abhangig. Bei ei-
nem notariellen Grundstiickskaufvertrag sind daher Auf-
lassung und Grundbucheintragung fiir das Entstehen der
Provision unbeachtlich.
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Grundsatzlich gilt nach standiger Rechtsprechung fol-
gendes: Umstidnde, die einen wirksamen Abschluss des
Hauptvertrages verhindern oder ihn als von Anfang an
unwirksam erscheinen lassen (wie Formnichtigkeit, Ge-
setzwidrigkeit, Sittenwidrigkeit, anfangliche objektive
Unmaoglichkeit nach §306 (alte Fassung), Anfechtung
wegen Irrtums oder arglistiger Tauschung), schliefSen
eine Provisionspflicht aus; dagegen lassen Umstinde, die
ohne eine im Hauptvertragsschluss selbst liegende Un-
vollkommenheit lediglich die Leistungspflichten aus dem
Vertrag beseitigen (nachtragliche Unmoglichkeit, Kiindi-
gung, Rucktritt oder einverstindliche Vertragsaufhe-
bung), den Provisionsanspruch regelmafig unberuhrt.?’

II. Die Irrtiimer des Verkaufers bei der Ertei-
lung eines Maklerauftrages

Immer wieder wird von Seiten der Verkiufer einer Im-
mobilie beharrlich die Auffassung vertreten, dass es bes-
ser und effektiver sei, moglichst viele Makler gleichzeitig
mit der Vermittlung eines Objektes zu beauftragen an-
statt nur einem Makler einen sog. Makler-Alleinauftrag
zu erteilen. Mit den nachfolgenden Punkten soll ein we-
nig Aufklirung betrieben werden, warum in der Praxis
die Erteilung eines Alleinauftrages sinnvoller sein kann.

1. Nur der Alleinauftrag sichert den ,,guten Ruf“ des
Objekts

Auch eine Immobilie hat einen Ruf zu verlieren. In den
Augen von Interessenten ist etwas ,faul“ an einem Ob-
jekt, wenn es von vielen Maklern fast 6ffentlich angebo-
ten wird und sich niemand dabei sonderlich engagiert.
Der Verkauf wird schwieriger und zeitraubender und
nicht selten kann das Objekt nur noch unter Wert ver-
kauft werden. Ist hingegen nur ein alleinbeauftragter
Makler fur die Werbung zustindig, wird dieser regel-
mafsig dafiir sorgen, dass solche Fehlleistungen vermie-
den werden. Im Gegensatz zum sog. einfachen Makler-
auftrag ist der Makler namlich beim Alleinauftrag zum
Tatigwerden verpflichtet.*

2. 100 %-FEinsitze fithren am ehesten zum Erfolg

Nur die Erteilung eines Alleinauftrages verpflichtet den
Makler also, die Interessen des Verkiufers intensiv, be-
sonders sorgfaltig und unter Ausnutzung aller Abschlus-
schancen zu verfolgen. Wer glaubt, die Wahrscheinlich-
keit des Immobilienverkaufs im Wege der Einschaltung
moglichst vieler Makler steigern zu konnen, der irrt im
Regelfall. Wenn mehrere Auftrige gleichzeitig erteilt
werden, wissen die einzelnen Makler genau, dass ihre je-
weiligen Verkaufschancen nur gering und eher vom Zu-
fall abhingig sind. Der Immobilienverkauf wird zum
Lotteriespiel. Besser ist also die Beauftragung eines ein-
zelnen Maklers, der planvoll alle ihm zur Verfiigung ste-
henden Mittel einsetzen kann.

3. Optimale Erschlieffung des Marktes

Nur der alleinbeauftragte Makler wird das Objekt Be-
rufskollegen zur Durchfithrung eines Gemeinschafts-
geschiftes anbieten und damit deren Interessenkreis
ebenfalls das Objekt zuginglich machen. Ein Gemein-
schaftsgeschaft®! liegt vor, wenn mehrere Makler jeweils

auf entgegengesetzter Auftraggeberseite titig werden,
also beispielsweise ein Makler als Kaufermakler und der
andere als Verkdufermakler. Dabei informieren sich die
Makler untereinander tiber die von ihren Auftraggebern
gewiinschten Geschifte und fithren die Auftraggeber zu-
sammen. Bei einem Gemeinschaftsgeschift arbeiten die
betreffenden Makler also miteinander und nicht gegen-
einander. Sie konkurrieren nicht um den Vertrags-
abschluss, sondern wollen ihn gemeinsam herbeifiihren.
Dem Verkiufer entstehen dadurch keine zusitzlichen
Kosten.

4. Finsatz aller Verkaufsinstrumentarien durch den
alleinbeauftragten Makler

Nur der Alleinauftrag erschliefft dem Verkaufer das
ganze moderne Instrumentarium des Maklers. In stindi-
ger Abstimmung mit dem Verkaufer verhandelt er mit
verschiedenen Interessenten. Er berit diese stellvertre-
tend fur den Verkdufer unter anderem auch uber Finan-
zierungsmoglichkeiten, steuerliche Rahmenbedingungen
und rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten des Erwerbs.
Er beschafft dem Verkaufer fehlende Unterlagen und In-
formationen von Behorden, Kreditinstituten, Verwaltern
und bereitet regelmafSig auch den Kaufvertrag beim No-
tar vor. Er fertigt aussagekraftige Exposés an und macht
das Objekt ,,angebotsreif“. Dariiber hinaus organisiert
der Makler Objektbesichtigungen und gibt Ratschlage
tir die Abwicklung. Das alles erspart dem Auftraggeber
Zeit, Geld, Arger und viele Unannehmlichkeiten. Der
Verkauf wird professionell unter Einbeziehung aller
Moglichkeiten abgewickelt.

5. Nur bei Alleinauftrag: Optimale Werbung

Nur der alleinbeauftragte Makler wird alle — in der Regel
sehr kostenintensiven — WerbemafSnahmen fiir das Ob-
jekt durchfuhren. Nach der Objektanalyse und Ermitt-
lung der passenden Zielgruppe gestaltet er seine werb-
lichen MafSnahmen. Diese bestehen aus der gezielten An-
sprache vorgemerkter Interessenten, aus Angebotsbriefen
und Exposés sowie der Einschaltung der wichtigsten
Werbetrager wie Internet-Datenbanken, Tages-, Wo-
chen- und Fachzeitschriften. Der alleinbeauftragte Mak-
ler erstellt letztendlich fur jedes Objekt ein besonderes
Werbekonzept.

6. Verkaufer und alleinbeauftragter Makler arbeiten
Hand in Hand

Die Einschaltung mehrerer Makler fiihrt haufig zu Leer-
lauf und Doppelbearbeitungen. Es mangelt an gegenseiti-
gen Informationen, Besichtigungen und Verhandlungen
werden nicht richtig abgestimmt, Interessenten werden
dadurch verunsichert, dass sie das gleiche Objekt von
mehreren Maklern angeboten bekommen. Das alles
schadet dem Verkaufer, der dies durch die Erteilung eines
Alleinauftrages vermeiden kann, denn nur dann bilden
der Makler und sein Auftraggeber eine eng zusammen-
arbeitende Mannschaft.

29 BGH v. 14.7.2005 - IIT ZR 45/05, MDR 2005, 1395 = NJW-RR
2005, 1506.

30 BGH v. 1.4.1992 — IV ZR 154/91, MDR 1992, 562 = NJW 1992,
2818 = BB 1992, 2178.

31 Hierzu ausfiihrlich: Pauly, NZM 2006, 161.



