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,,Wir wollen den Verbraucherschutz
auch in der digitalen Welt sicherstellen.*!

A. Einleitung
I. Ausgangslage

Der Immobilienmakler war in den vergangenen Jahren in vielen Teilen
Deutschlands, insbesondere in Ballungsgebieten und GroBstddten, mit einem
sog. Verkdufermarkt? konfrontiert.> Das bedeutet, dass die Nachfrage nach
Wohnraum hoher war, als das Angebot.* Dieser Umstand und eine fortwéah-
rende Niedrigzinsphase lieBen die Kaufpreise fiir Wohnraum immer weiter
steigen.’

1 Zitat aus dem Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislatur-
periode, S. 135, Rn. 6393, https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/847
984/0badScb7d094fal0ed58a431d2f907ce/2018-03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?
download=1 (Stand 06.08.2023).

2 https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/verkaeufermarkt-46956/version-
270229 (Stand 06.08.202023).

3 Deutsche Bank Research, Deutscher Hauser- und Wohnungsmarkt 2018, https://
www.dbresearch.de/PROD/RPS_DE-PROD/PROD0000000000459596/Deutscher
~H%C3%A4user-und Wohnungsmarkt 2018.pdf (Stand 06.08.2023). Die Marktlage
hat sich nach Fertigstellung dieser Arbeit, insbesondere durch Anhebung des Leitzin-
ses und einer dadurch bedingten vermindeten Nachfrage nach Kaufobjekten, in einen
sog. Kédufermarkt gedreht. An der Aktualitdt der Themenstellung &ndert dieser Befund
hingegen nichts.

4 Vgl. Vorwort der Bundesministerin Dr. Barbara Hendricks zum Immobilien-
marktbericht Deutschland 2017 der Gutachterausschiisse in der Bundesrepublik
Deutschland, abrufbar unter http://www.hausundgrund-aachen.de/fileadmin/aachen/
media/pdfs/Immobilienmarktbericht Deutschland 2017 _web.pdf (Stand 06.08.2023);
Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz zum
Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermittlung von
Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhéuser, S. 8, https://www.bmjv.de/
SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE Verteilung Maklerkosten.
pdf? _blob=publicationFile&v=2 (Stand 24.10.2020); differenzierend Kiihling, NZM
2020, 521 (522).

5 Hierzu exemplarisch: www.faz.net, Artikel vom 17.01.2018: Neubauwohnungen
immer teurer, http://www.faz.net/aktuell/rhein-main/frankfurt/immobilien-in-frankfurt-
wohnungspreise-steigen-massiv-15402507.html (Stand 07.07.2018); www.wiwo.de,
Artikel vom 14.03.2018: Deutsche Immobilienpreise steigen rasant, https://www.


https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/847984/0bad5cb7d094fa10ed58a431d2f907ce/2018-03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/847984/0bad5cb7d094fa10ed58a431d2f907ce/2018-03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/847984/0bad5cb7d094fa10ed58a431d2f907ce/2018-03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?download=1
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/verkaeufermarkt-46956/version-270229
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/verkaeufermarkt-46956/version-270229
https://www.dbresearch .de/PROD/RPS_DE-PROD/PROD0000000000459596/Deutscher_H%C3%A4user-und_Wohnungsmarkt_2018 .pdf
https://www.dbresearch .de/PROD/RPS_DE-PROD/PROD0000000000459596/Deutscher_H%C3%A4user-und_Wohnungsmarkt_2018 .pdf
https://www.dbresearch .de/PROD/RPS_DE-PROD/PROD0000000000459596/Deutscher_H%C3%A4user-und_Wohnungsmarkt_2018 .pdf
http://www.hausundgrund-aachen.de/fileadmin/aachen/media/pdfs/Immobilienmarktbericht_Deutschland_2017_web.pdf
http://www.hausundgrund-aachen.de/fileadmin/aachen/media/pdfs/Immobilienmarktbericht_Deutschland_2017_web.pdf
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Verteilung_Maklerkosten.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Verteilung_Maklerkosten.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Verteilung_Maklerkosten.pdf?__blob=publicationFile&v=2
http://www.faz.net
http://www.faz.net/aktuell/rhein-main/frankfurt/immobilien-in-frankfurt-wohnungspreise-steigen-massiv-15402507.html
http://www.faz.net/aktuell/rhein-main/frankfurt/immobilien-in-frankfurt-wohnungspreise-steigen-massiv-15402507.html
http://www.wiwo.de
https://www.wiwo.de/finanzen/immobilien/wohnatlas-deutsche-immobilienpreise-steigen-rasant/21070380.html
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Zudem ist die Zahl der Immobilienmakler in den vergangenen Jahren ste-
tig gewachsen.® Der Konkurrenzkampf der Immobilienmakler um die Gunst
von Eigentiimern und das Recht, deren Immobilien vermarkten zu diirfen,
hat dadurch zugenommen.

Das Angebotsdefizit an bezahlbarem Wohnraum einerseits und die hohe
Nachfrage von Kaufinteressenten andererseits, zwingen diese in der Praxis
zu schnellen Kaufentscheidungen. Dieser Entscheidungsdruck wird von Im-
mobilienmaklern, die gemilB3 § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB rein erfolgsabhén-
gig vergiitet werden und somit erst bei Abschluss eines rechtswirksamen
Hauptvertrages eine Maklerprovision verdienen, hiufig verstarkt.

Daneben hat sich das Immobilienmaklergeschift in den vergangenen Jah-
ren durch eine stark zunehmende Digitalisierung verdndert.” Immobilieninse-
rate werden zumeist auf Homepages der Maklerunternechmen oder einschla-
gigen Vermarktungsplattformen im Internet ver6ffentlicht.® Dadurch kann in
kiirzester Zeit eine gro3e Zahl von Interessenten angesprochen werden. Die
Kommunikation zwischen Immobilienmaklern und Kaufinteressenten erfolgt
dann in der Regel zunichst per E-Mail oder durch die Verwendung von elek-
tronischen Schaltflachen, die auf Homepages oder Online-Vermarktungspor-
talen hinterlegt sind.

Die Rechtsfolgen, die sich dabei aus einer E-Mail an den Immobilienmak-
ler oder einigen wenigen ,,Klicks* ergeben, kdnnen weitreichend sein und zu
einer Provisionsverpflichtung des Maklerkunden fiihren. Die Hohe der Provi-
sion ist meist nicht unerheblich und héngt in der Regel von der jeweiligen
Ortsiiblichkeit ab. So kann die vom Kéufer zu zahlende ortsiibliche Makler-
provision in Deutschland derzeit bis zu 7,14 % inklusive Mehrwertsteuer des
notariell beurkundeten Kaufpreises betragen.® Sie stellt damit einen bedeu-

wiwo.de/finanzen/immobilien/wohnatlas-deutsche-immobilienpreise-steigen-rasant/
21070380.html (Stand 09.07.2018).

6 www.manager-magazin.de, Artikel vom 30.04.2018: Immobilienmakler in der
Identitatskrise, http://www.manager-magazin.de/finanzen/immobilien/a-896541.html
(Stand 07.07.2018); Jansen-Behnen, S. 1.

7 www.immobilien-zeitung.de, Artikel vom 14.09.2017: Digitalisierung hat den
Makleralltag verdndert, https://www.immobilien-zeitung.de/143032/digitalisierung-
hat-makleralltag-veraendert (Stand 14.05.2019).

8 Ibold, S. 31, Rn. 6; Hamm, S. 2, Rn. 4; Lange/Werneburg, NJW 2015, 193; Genz,
NZM 2021, 791 (792); Kienzler/Goerke, NZM 2021, 3079 Rn. 1.

9 S. hierzu die Ubersicht iiber die jeweils ortsiiblichen Maklerprovisionen unter
https://www.bewertet.de/immobilienmakler/hoehe-maklerprovision, (Stand 07.07.2018);
vgl. Antrag, Maklerkosten gerecht verteilen, BT-Drs. 17/3212; zur Hohe der Makler-
provision in anderen europdischen Lindern s. auch Wissenschaftliche Dienste des
Deutschen Bundestags, Sachstand WD 7-3000-162/18 vom 27.08.2018, https:/www.
bundestag.de/blob/571622/f421857e41ae109d8402c46e703bb914/wd-7-162-18-pdf-
data.pdf (Stand 05.10.2018). Anderungen hinsichtlich der Hohe der zu leistenden Mak-


https://www.wiwo.de/finanzen/immobilien/wohnatlas-deutsche-immobilienpreise-steigen-rasant/21070380.html
https://www.wiwo.de/finanzen/immobilien/wohnatlas-deutsche-immobilienpreise-steigen-rasant/21070380.html
http://www.manager-magazin.de/finanzen/immobilien/a-896541.html
http://www.immobilien-zeitung.de
https://www.immobilien-zeitung.de/143032/digitalisierung-hat-makleralltag-veraendert
https://www.immobilien-zeitung.de/143032/digitalisierung-hat-makleralltag-veraendert
https://www.bewertet.de/immobilienmakler/hoehe-maklerprovision
https://www.bundestag.de/blob/571622/f421857e41ae109d8402c46e703bb914/wd-7-162-18-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/blob/571622/f421857e41ae109d8402c46e703bb914/wd-7-162-18-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/blob/571622/f421857e41ae109d8402c46e703bb914/wd-7-162-18-pdf-data.pdf
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tenden Teil der Erwerbsnebenkosten dar, die im Rahmen eines Immobilien-
kaufs iiblicherweise vom Kéufer zu tragen sind.!0

Vor dem Hintergrund dieser nicht unerheblichen finanziellen Verpflichtun-
gen, die dem Maklerkunden entstehen konnen, stellt sich zwangslaufig die
Frage, ob dessen Verbraucherrechte bei Abschluss eines provisionspflichtigen
Maklervertrages ausreichend geschiitzt sind.

Eine Stiarkung der Verbraucherrechte soll die Umsetzung der Richtlinie
2011/83/EU! iiber die Rechte der Verbraucher in deutsches Recht mit Wir-
kung zum 13.06.2014 erreichen. Erwdgungsgrund 26 a.E. der VRRL regelt,
dass Vertrdge iiber Dienstleistungen von Immobilienmaklern von den Vor-
schriften der VRRL erfasst werden.

Die hieraus resultierende Pflicht von Immobilienmaklern, ihren Kunden
ein Widerrufsrecht gemif §§ 355, 312g, 312c BGB einzurdumen, wenn der
provisionspflichtige Maklervertrag digital als Fernabsatzvertrag, also z.B.
per E-Mail, zustande kommt, bezweckt den Schutz von Verbrauchern.!2 Das
Widerrufsrecht gibt ihnen die Moglichkeit, sich von einer vorschnellen und
iibereilten vertraglichen Bindung wieder 16sen zu konnen.!3

Die Umsetzung der VRRL in deutsches Recht stellt eine gravierende An-
derung im BGB dar.!4 Sie hat weitreichende Auswirkungen fiir die Immobi-
lienmaklerbranche, da zuvor lange Zeit umstritten war, ob Verbrauchern bei
Abschluss eines Maklervertrages auBlerhalb von Geschéftsraumen oder im
Wege des Fernabsatzes ein Verbraucherwiderrufsrecht einzurdumen war.

lerprovision sind aber aufgrund des Gesetzes tiber die Verteilung der Maklerkosten bei
der Vermittlung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser zu erwar-
ten, wenngleich eine gesetzliche Deckelung der Provisionshdhe nicht vorgesehen ist.

10 www.sueddeutsche.de, Artikel vom 04.06.2018: Wer eine Wohnung oder ein
Haus kauft, wird in Deutschland wirklich geschropft, http://www.sueddeutsche.de/
wirtschaft/immobilienmarkt-mit-tuecken-wer-eine-wohnung-oder-ein-haus-kauft-
wird-in-deutschland-wirklich-geschroepft-1.4000283 (Stand 07.07.2018); s. dazu
auch der Entwurf eines Gesetzes zur Entlastung von Verbrauchern beim Kauf und
Verkauf von Wohnimmobilien (Makler-Bestellerprinzip und Preisdeckelgesetz), Drs.
19/4557 S. 6.

11 ABI. 2011 L 304, 64, nachfolgend VRRL.

12'So ist z.B. auch ein Rechtsanwalt, der einen Anwaltsvertrag unter ausschlief3-
licher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln vereinbart, verpflichtet, seinen
Mandanten tiber ein Verbraucherwiderrufsrecht zu belehren, BeckRS 2020, 33549.

13 Schdfer, in: Das neue Schuldrecht, S. 2, 341.

14 Forster, ZIP 2014, 1569.


http://www.sueddeutsche.de
http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/immobilienmarkt-mit-tuecken-wer-eine-wohnung-oder-ein-haus-kauft-wird-in-deutschland-wirklich-geschroepft-1.4000283
http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/immobilienmarkt-mit-tuecken-wer-eine-wohnung-oder-ein-haus-kauft-wird-in-deutschland-wirklich-geschroepft-1.4000283
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II. Gang der Darstellung

Das Ziel dieser Arbeit ist es, das Recht des Verbrauchers zum Widerruf
des Online-Immobilienmaklervertrages unter Beriicksichtigung der Gesetzes-
materialien, der Rechtsprechung, der Literatur und eigenen Erfahrungen aus
der Praxis vor dem Hintergrund einer zunechmenden Digitalisierung des Im-
mobilienmaklergeschéfts kritisch zu untersuchen.

Im Kern wird der Frage nachgegangen, ob ein Verbraucherwiderrufsrecht
des Maklerkunden bei Abschluss eines Maklervertrags sinnvoll und erforder-
lich ist, welche Rechte und Pflichten sich aus der VRRL und deren Umset-
zung in deutsches Recht fiir den Abschluss eines Immobilienmaklervertrages
im Fernabsatz ergeben, ob das hieraus resultierende Verbraucherwiderrufs-
recht den Maklerkunden effektiv schiitzt und wie sich die zunehmende Digi-
talisierung des Immobilienmaklergeschifts auf den Verbraucherschutz des
Maklerkunden praktisch auswirkt.

Zunéchst erfolgt eine Darstellung der unterschiedlichen Auffassungen zum
Verbraucherwiderrufsrecht des Maklerkunden, die vor Umsetzung der VRRL
in deutsches Recht in Literatur und Rechtsprechung vertreten wurden.

Daran anschlieBend befasst sich die Arbeit mit den fiir das Maklerrecht
mafgeblichen Regelungen der VRRL und deren Umsetzung in deutsches
Recht. Hierbei werden die einzelnen Regelungen untersucht, nach denen
Immobilienmakler ihre Kunden iiber das Verbraucherwiderrufsrecht zu be-
lehren haben. Zudem werden Problemstellungen aufgezeigt, die sich hieraus
fir die Maklervertragsparteien in der Praxis ergeben. Die Darstellung be-
riicksichtigt insbesondere die unterschiedlichen Arten von Maklervertragen,
die Immobilienmakler mit ihren Kunden schlieen und die Rechtsfolgen, die
aus dem Verbraucherwiderruf des Maklervertrages resultieren.

Es folgt eine Darstellung der Regelungen iiber den E-Commerce gemél
§§ 312i und 3125 BGB im Kontext zum Maklervertragsabschluss. Dabei
werden insbesondere auf die Informationspflichten des Maklers und die Er-
forderlichkeit eines ,,zahlungspflichtig bestellen“-Buttons eingegangen.

Der dann folgende Teil widmet sich verschiedenen Aspekten und Ein-
schrinkungen des Verbraucherwiderrufsrechts im Maklerrecht, die in der
Literatur und Rechtsprechung bisher teils nur rudimentdr, teils iiberhaupt
nicht diskutiert wurden, jedoch enorme Praxisrelevanz aufweisen und daher
konkrete Losungsansdtze erfordern. Beriicksichtigt wird dabei auch die
Maklerklausel im notariellen Grundstiickskaufvertrag und ihre Wirkung im
Hinblick auf das Verbraucherwiderrufsrecht bei Abschluss des Maklervertra-
ges.
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Sodann folgt eine Einordnung des Verbraucherwiderrufsrechts im Anwen-
dungsbereich des neuen Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei
der Vermittlung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser.

Die Arbeit endet mit einem eigenen Ansatz, der auf eine Abkehr vom Ver-
braucherwiderrufsrecht bei Abschluss eines Online-Maklervertrages pladiert.



B. Der Widerruf des Immobilienmaklervertrages

Dieser Hauptteil beschiftigt sich mit dem Verbraucherwiderrufsrecht des
Maklerkunden bei Abschluss eines Online-Maklervertrages und den daraus
resultierenden Rechten und Pflichten der Maklervertragsparteien. Dabei wer-
den praktische Problemstellungen aufgezeigt und interessensgerechte Lo-
sungsansétze entwickelt.

I. Sinn und Zweck von Verbraucherschutz

Allgemeiner Ausgangspunkt des Verbraucherschutzgedankens ist der Um-
stand, dass ein Verbraucher bei einem Vertragsabschluss die aus dem Vertrag
resultierenden nachteiligen Rechtsfolgen nicht vollstindig zu erkennen ver-
mag.! Neben einem intellektuellen, psychologischen und wirtschaftlichen
Ungleichgewicht wird die Verhandlungsposition des Verbrauchers durch In-
formationsdefizite gegeniiber dem Unternehmer geschwécht.2 Aus dem
Rechtsverkehr zwischen Grundstiicksmaklern und Verbrauchern resultieren
aufgrund der speziellen maklerrechtlichen Vorschriften besondere Gefahren,
die einen effizienten Verbraucherschutz erforderlich machen.? Vor allem die
erfolgsabhéngige und aufwandsunabhéngige Vergiitung des Grundstiicks-
maklers gemél} § 652 Absatz 1 BGB fordert das Bestreben mancher Makler,
Hauptvertragsabschliisse herbei zu fithren und dabei eine objektive Interes-
senswahrnehmung des Auftraggebers zu vernachldssigen, um den eigenen
Vergiitungsanspruch nicht zu gefihrden. Um diesem Interessenswiderspruch
angemessen entgegenzuwirken, werden Auftraggeber von Immobilienmak-
lern insbesondere durch die Regelung des § 654 BGB und das Verbraucher-
widerrufsrecht geméal §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB geschiitzt.

I Looschelders, § 41 Rn. 1.

2 Jahnsen-Behnen, S. 124; Tamm, S. 15 m.w.N.
3 Jahnsen-Behnen, S. 125.

4 Jahnsen-Behnen, S. 125, 126.
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1. Verbraucherschiitzende Wirkung des § 654 BGB

§ 654 BGB regelt nach seiner amtlichen Uberschrift die Verwirkung des
Lohnanspruches.> Zurecht weist Fischer® darauf hin, dass der auf § 654
BGB gestiitzte Einwand des Provisionsverlustes zum Grundrepertoire des
heutigen Maklerlohnprozesses gehdrt. Bereits das Reichsgericht’” erkannte
in § 654 BGB einen allgemeinen Rechtsgedanken, der generelle Treue- und
Sorgfaltspflichten betrifft. Die Vorschrift findet daher auch jenseits der Dop-
pelmaklertatigkeit Anwendung, sofern der Grundstiicksmakler vorsitzlich
oder fahrldssig wesentliche Vertragspflichten gegeniiber seinem Auftraggeber
verletzt.8 Diesen Gedanken hat der Bundesgerichtshof aufgegriffen und
fithrt in einer Grundsatzentscheidung® aus:

,Die Verwirkung des Anspruchs auf Méklerlohn nach § 654 BGB hat offensicht-
lich Strafcharakter.!® Der Mikler soll bei Vermeidung des Verlusts seines Vergii-
tungsanspruchs gehalten sein, die ihm gegeniiber seinem Auftraggeber obliegende
Treuepflicht, dessen Interessen zu wahren, einzuhalten.*

Seine rechtliche Wirkung geht damit deutlich iiber den Wortlaut des § 654
BGB hinaus und kann zum Verlust des Maklerprovisionsanspruchs fithren.!!
Zum Anwendungsbereich des § 654 BGB gibt es eine Fiille an Einzelfall-
rechtsprechung.!?2 Es handelt sich damit neben dem Verbraucherwiderrufs-
recht um die zentrale Norm des Maklerrechts, um den Auftraggeber des
Grundstiicksmaklers und insbesondere Verbraucher umfassend zu schiitzen.

2. Verbraucherschutz durch Widerrufsrecht

Der Gesetzgeber rdumt dem Verbraucher verschiedene Widerrufsrechte
ein, um diesem eine angemessene Uberlegungs- und Priifungsfrist im Rah-
men eines Vertragsabschlusses zu verschaffen.!? Ein eigenes kodifiziertes
Verbraucherschutzgesetz, das die Rechte von Verbrauchern im Rahmen von
Vertragsverhéltnissen abschlieBend schiitzt, gibt es allerdings nicht. Vielmehr

5 Fischer, S.271, Rn. 7.

6 Fischer, S. 269, Rn. 1.

7 RGZ 113, 264.

8 Hamm, S. 221, Rn. 829.

9 BGHZ 36, 323 = BGH NJW 1962, 734.

10 Krit. Staudinger/Arnold (2021), § 654 Rn. 2.

11 Eine anschauliche Ubersicht iiber den Anwendungsbereich des § 654 BGB bie-
tet u.a. Fischer, S. 269, Rn. 1ff.

12 Anschaulich hierzu die Einzelfille bei Hamm, S. 225, Rn. 8401f.; Ibold, S. 155,
Rn. 143 ff.

13 Looschelders, § 41 Rn. 1; Neuner, BGB AT, § 43 Rn. 1 ff.; Biilow/Artz, Rn. 32.
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findet man in verschiedenen Rechtsgebieten Regelungen, welche die Rechte
von Verbrauchern wahren sollen. § 2 Absatz 1 Satz 1 UKlaG stellt eine Le-
galdefinition fiir derlei Regelungen auf. Danach handelt es sich bei Verbrau-
cherschutzgesetzen um solche Vorschriften, die dem Schutz der Verbraucher
dienen.1* § 2 Absatz 2 Nr. 1 UKlaG nennt beispielhaft, jedoch nicht abschlie-
Bend, verschiedene Verbraucherschutzgesetze.

Fiir die vorliegende Untersuchung mafgeblich sind die Regelungen des
§ 2 Absatz 2 Nr. 1 a) und b) UKlaG. Zu den Verbraucherschutzgesetzen ge-
hoéren danach auch Vorschriften, die fiir auBerhalb von Geschaftsraiumen ge-
schlossene Vertrage und Fernabsatzvertriage gelten. Bei dem Verbraucherwi-
derrufsrecht gemifB §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB handelt es sich daher
zweifellos um ein solches Verbraucherschutzgesetz, das Verbraucher auch bei
Abschluss eines provisionspflichtigen Maklervertrages, der online im Rah-
men des Fernabsatzes gemdll § 312c BGB zustande kommt,!> besonders
schiitzen soll. Das Widerrufsrecht bietet dem Verbraucher Schutz vor einer
voreiligen vertraglichen Bindung.!6

Da sich die vorliegende Arbeit mit dem Verbraucherschutz des Makler-
kunden vor dem Hintergrund der Digitalisierung befasst, konzentriert sich
die nachfolgende Untersuchung insbesondere auf Maklervertrdage, die online
als Fernabsatzvertrag gemall § 312c BGB geschlossen werden. Auf Makler-
vertrdge, die aulerhalb der Geschaftsraumlichkeiten des Grundstiicksmaklers
zustande kommen, wird nur am Rande eingegangen.

II. Verbraucherschutz vor dem 13.06.2014

Der 13.06.2014 stellt eine Zisur fiir die Verbraucherrechte im Grund-
stiicksmaklergeschift dar. Mit Wirkung zu diesem Tag wurde die VRRL in
deutsches Recht umgesetzt. Damit einher gingen umfangreiche Anderungen
des Fernabsatzrechts und des Rechts der Haustiirgeschéfte, die seither ,,au-
Berhalb von Geschéftsraumen geschlossene Vertrage* heiflen.!”

14 Vgl. PalHome Teil III, § 2 UKLaG, Rn. 3, wonach Verbraucherschutzgesetze
Normen sind, deren eigentlicher Gesetzeszweck der Verbraucherschutz ist wie insbe-
sondere Informationspflichten, Belehrungspflichten iiber Widerrufsrecht, Verbot ab-
weichender Regelungen.

IS Wiirdinger, NZM, 2017, 545.

16 Schdfer, in: Das neue Schuldrecht, S. 2, 341.

17 Wendehorst, NJW 2014, 577.
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1. Das Widerrufsrecht des Maklerkunden

Vor Umsetzung der VRRL in deutsches Recht war sowohl in der Literatur
als auch in der Rechtsprechung umstritten, ob dem Maklerkunden bei Ab-
schluss eines Maklervertrages durch Fernkommunikationsmittel ein Wider-
rufsrecht zustand.!® Nach § 1 Fernabsatzgesetz!® bzw. § 312b BGB a.F.20 lag
ein Fernabsatzvertrag ndmlich nur dann vor, wenn dieser auf die Lieferung
von Waren oder auf die Erbringung von Dienstleistungen gerichtet war. Die
Diskussion, ob dem Verbraucherkunden des Immobilienmaklers ein Verbrau-
cherwiderrufsrecht gemél3 § 3 Absatz 1 FernAG i.V.m. 361a BGB a.F. bzw.
§§ 312b Absatz 1 Satz 1, 312d Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2, 355, 357, 346
BGB a.F. zustand, war daher mal3geblich von der Frage geprégt, ob es sich
bei einem Maklervertrag iiberhaupt um ein Vertragsverhiltnis handelt, das
auf die Erbringung einer Dienstleistung gerichtet ist.2!

2. Schrifttum

Die Debatte iiber den Dienstleistungscharakter des Maklervertrages, ist
nicht nur zwischen Schrifttum und Rechtsprechung, sondern auch innerhalb
des Schrifttums kontrovers gefiihrt worden.22

a) Griinde fiir ein Widerrufsrecht

Unter dem Eindruck des FernAG23, das am 30.06.2000 in Kraft trat, hat
sich Neises mit der Frage beschéftigt, ob es sich beim Maklervertrag um ei-
nen Dienstleistungsvertrag handelt und welche Pflichten sich hieraus fiir den
Immobilienmakler im Hinblick auf den Maklervertragsabschluss ergeben.24

18 Zu Maklervertrdgen als Haustiirgeschéft vgl. BGH NJW 2010, 2868; zu Makler-
vertrdgen als Fernabsatzvertrag s. OLG Diisseldorf BeckRS 2014, 18086.

19 Gesetz liber Fernabsatzvertridge und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie
zur Umstellung von Vorschriften auf Euro vom 27.06.2000, BGBIL. I, 897, berichtigt
am 21.07.2000 in BGBI. I, 1139. Das Gesetz ist mit Wirkung zum 01.01.2002 aufge-
hoben worden, s. Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001, Arti-
kel 6 Nr. 7, BGBL. 1, 3138, 3187, nachfolgend FernAG.

20 In der vor dem 13.06.2014 geltenden Fassung.

21 Fischer, S. 108, Rn. 113; ders., NJW 2013, 3410 (3411); Lechner, NZM 2013,
751 (753).

22 S. dazu auch BVerfG NJW 2013, 2881 (2882), Rn. 14.

23 Gesetz liber Fernabsatzvertrige und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie
zur Umstellung von Vorschriften auf Euro vom 27.06.2000, BGBI. I, 897, berichtigt
am 21.07.2000 in BGBI. 1, 1139.

24 Neises, NZM 2000, 889.
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Neises ist der Auffassung, dass der Maklervertrag ein Vertrag iiber Dienst-
leitungen sei und damit von den Regelungen des FernAG erfasst werde.2

Eine konkrete gesetzliche Definition des Dienstleistungsbegriffs gebe es
im FernAG zwar nicht, in der Begriindung des Gesetzesentwurfs heifie es
jedoch: ,,Gegenstand des Fernabsatzvertrages ist die Lieferung von Waren
oder Erbringung von Dienstleistungen. Das Letztere umfasst Dienst-, Werk-
oder Geschiftsbesorgungsvertrige aller Art.“26

Hieraus und aus einem Umkehrschluss aus § 1 Absatz 3 Nr.3 und 4
FernAG, der verschiedene Vertragsverhiltnisse vom Anwendungsbereich des
FernAG ausschlieBt, den Maklervertrag jedoch nicht ausdriicklich nennt,
folgert Neises, dass der Maklervertrag ein Dienstleistungsvertrag sei und
daher grundsitzlich vom Anwendungsbereich des § 1 FernAG erfasst wer-
de.?7

Dariiber hinaus begriindet Neises seine Auffassung mit einem weit auszu-
legenden Dienstleistungsbegriff aus dem Europarecht.?8 Zwar enthalte die
dem FernAG zugrunde liegende europdische Fernabsatzrichtlinie?? ebenfalls
keine Definition des Dienstleistungsbegriffs, jedoch benenne Art. 3 FARL
verschiedene Tétigkeiten, die nicht von den Regelungen der FARL erfasst
werden. Maklervertrdge seien dort nicht genannt, sodass diese nach Auffas-
sung Neises als Dienstleistungsvertrdge einzuordnen seien.30

Vollends iiberzeugt von den Rechtsfolgen, die sich in Konsequenz aus
dieser rechtlichen Einordnung ergeben, ist Neises allerdings nicht, sofern er
ausfiihrt:

,,Die Konsequenzen daraus3! duBern sich insbesondere in fiir die Maklertitigkeit
bislang uniiblichen Informationspflichten und einem Widerrufsrecht, das fiir die
Branche wenig praktikabel scheint.*32

25 Neises, NZM 2000, 889 (890); so auch Lechner, NZM 2013, 751 (753); Miiko-
BGB/Roth (2012), § 652 Rn. 44; Palandt/Griineberg (2013), § 312b Rn. 10c.

26 Entwurf eines Gesetzes iiber Fernabsatzvertrige und andere Fragen des Ver-
braucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658,
S. 30.

27 Neises, NZM 2000, 889 (890).

28 So auch Lechner, NZM 2013, 751 (753); vgl. Geimer/Schiitze, Europ. Zivilver-
fahrensR, Art. 13 EuGVU, Rn. 30. Dazu auch H. Hoffmann, NJW 2017, 525 (526).

29 Richtlinie 97/7/EG vom 20.05.1997 iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsab-
schliissen im Fernabsatz, ABIEG Nr. L 144 vom 04.06.1997, S. 19; NJW 1998, 212,
nachfolgend FARL genannt.

30 Neises, NZM 2000, 889 (890).

31 Gemeint ist die Anwendbarkeit der Regelungen des FernAG auf den Maklerver-
trag.

32 Neises, NZM 2000, 889.
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Die Einordnung des Maklervertrages als Dienstleistungsvertrag wird aller-
dings auch an anderen Stellen im Schrifttum unter Verweis auf die europa-
rechtliche Herkunft des Dienstleistungsbegriffs vertreten.?? So geht Lechner34
davon aus, dass der Maklervertrag bereits unter Heranziehung des Erwé-
gungsgrundes 26 a.E. und Artikel 2 Ziffer 6 VRRL als Dienstleistungsver-
trag einzuordnen sei. Zudem wird argumentiert, der Maklervertrag sei auf-
grund seiner vertragstypischen Leistungen als Dienstleistungsvertrag geméaf
§ 312b BGB a.F. einzuordnen, zumal er gerade nicht spezialgesetzlich gere-
gelt werde.3> Ebenso ordnet auch Fischer3¢ bereits vor Umsetzung der VRRL
den Maklervertrag als ein Vertragsverhiltnis ein, das dem Verbraucherwider-
rufsrecht unterliege.

b) Griinde gegen ein Widerrufsrecht

Moraht37 hat auf den Beitrag von Neises erwidert und differenziert zu-
nichst zwischen einem einfachen Maklervertrag’® und einem Maklerallein-
auftrag3®.

Sie vertritt die Auffassung, dass es sich beim einfachen Maklervertrag
aufgrund seiner Rechtsnatur nicht um einen Dienstleistungsvertrag, sondern
um ein Vertragsverhéltnis sui generis handele.#0 Dies folge daraus, dass eine
Tatigkeitspflicht des Maklers im Rahmen eines einfachen Maklervertrags-
verhdltnisses gerade nicht bestehe, eine solche aber kennzeichnend fiir ein
Dienstleistungsverhiltnis sei.4!

Den Umkehrschluss, den Neises in Bezug auf die Regelungen des § 1
Absatz 3 Nr. 3 und 4 FernAG ziehe und damit den Anwendungsbereich des
FernAG fiir Maklervertridge fiir eroffnet erachte, bezeichnet Moraht als
fraglichen Kunstgriff‘. Sie kommt vielmehr zu dem Schluss, dass sich der
Gesetzgeber mit der besonderen Art des Maklervertrages gemél § 652 BGB

33 Palandt/Griineberg (2010), § 312b Rn. 10c; Soergel/Engel, § 652 Rn. 2; Mii-
KoBGB/Roth (2012), § 652 Rn. 44.

34 Lechner, NZM 2013, 751 (753).

35 MiikoBGB/Wendehorst (2012), § 312b Rn. 33; Micklitz/Tonner, Rn. 32.

36 Fischer, NZM 2011, 529 (531).

37 Moraht, NZM 2001, 883.

38 HK-BGB/Alexander Scheuch, § 652 Rn. 2; Dehner, S. 24, Rn. 12; s. dazu auch
Kapitel B.VIL2.b)bb)(1).

39 HK-BGB/Alexander Scheuch, § 652 Rn. 3; Staudinger/Arnold (2021), Vorbem
zu §§ 652 ff. Rn. 11, §§ 652, 653 Rn. 230; s. dazu auch Kapitel B.VIL.2.b)aa)(1).

40 So auch LG Hamburg BeckRS 2013, 12639

41 So auch BGH NJW 1985, 2477 (2478); MiiKoBGB/Roth (2012), § 652 Rn. 25;
Staudinger/Arnold (2021), Vorbem. § 652 Rn. 1; Soergel/Engel, Vor § 652 ff. Rn. 3.
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iiberhaupt nicht auseinandergesetzt habe, zumal weder im Gesetz, noch in
dessen Begriindung ausdriicklich auf Maklervertriage eingegangen werde.

Moraht ist {iberdies der Meinung, dass der einfache Maklervertrag auch
nicht aufgrund von Art. 50 EG#2 vom Dienstleistungsbegriff des § 1 Absatz 1
FernAG erfasst werde. Denn Art. 50 EG und Art. 2 Nr. 1 FARL kdmen nur
bei grenziiberschreitenden Vertrigen zur Anwendung.*3 Einen entsprechen-
den Hinweis, dass der weite europdische Dienstleistungsbegriff auch MaB-
stab fiir das FernAG sein solle, gebe es aber nicht.#4

Mangels eines erforderlichen Dienstleistungsverhéltnisses verneint Moraht
daher die Anwendbarkeit des FernAG auf den einfachen Maklervertrag.

Anders ordnet Moraht den Makleralleinauftrag® ein, weil hier im Gegen-
satz zum einfachen Maklervertrag eine Tétigkeitspflicht des Maklers beste-
he.¢ Es handele sich daher beim Makleralleinaufirag um einen Maklerdienst-
vertrag, der unter den Dienstleistungsbegriff des § 1 Absatz 1 FernAG falle.

Dennoch sei auch hier nur in Ausnahmefillen der Anwendungsbereich des
FernAG eroftnet, da Makleralleinaufirdge in der Praxis {iblicherweise in den
Geschiftsraumen des Maklers geschlossen wiirden, sodass es an der Voraus-
setzung eines Fernabsatzvertrages mangele.

Die Kommentarliteratur spricht sich ebenfalls an verschiedenen Stellen
gegen ein Recht zum Widerruf des Maklervertrags aufgrund verbraucher-
schiitzender Vorschriften aus. Maklervertrage — auch Makleralleinaufirige —
seien als kaufdhnliche Vertrdge einzuordnen und damit keine Vertrdge iiber
die Lieferung von Waren oder iiber die Erbringung von Dienstleistungen, wie
es § 1 FernAG bzw. § 312b BGB a.F. aber voraussetze.*’ Da die Pflicht zur
Provisionszahlung nicht schon mit Abschluss des Maklervertrages, sondern
erst mit einem wohliiberlegten Abschluss des Hauptvertrages entstiinde, spre-
che auch der Zweck des Verbraucherschutzes gegen eine Anwendung von
§§ 312b und 312d BGB a.F.48

42 In der bis zum 01.12.2009 geltenden Fassung.

43 Larenz/Wolf, §30 Rn. 61; Groeben/Thiesing/Ehlermann/Troberg, EUV/EGYV,
5. Auflage (1997), Art. 60, Rn. 8; Geiger, EUV/EGYV, 3. Auflage (2000), Art. 50 EGV,
Rn. 5.

44 Moraht, NZM 2001, 883 (884).

45 Zum Makleralleinauftrag s. Vertragsmuster bei Joerss, Rn. 70ff., 159ff.; zu
Klauseln zur automatischen Verldngerung eines Makleralleinauftrages s. BGH NJW
2020, 3306; zu den Eigenschaften eines Makleralleinauftrages s. MiitkoBGB/A/tham-
mer, § 652 Rn. 247.

46 So auch Hamm, S. 11, Rn. 37.

47 Staudinger/Reuter (2010), §§ 652, 653 Rn. 73; Staudinger/Reuter (2010), Vor-
bem. 4ff. zu §§ 652 ff.

48 Staudinger/Reuter (2010), §§ 652, 653 Rn. 73.
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3. Rechtsprechung

Lange Zeit war sich auch die Rechtsprechung bis hin zum Bundesverfas-
sungsgericht uneins, ob Verbrauchern bei Abschluss eines Maklervertrages
im Wege des Fernabsatzes ein Widerrufsrecht einzurdumen sei, wobei bereits
eine Tendenz dahingehend zu erkennen war, dass sich die Gerichte tiberwie-
gend fiir ein Verbraucherwiderrufsrecht aussprachen, was letztlich durch
zwei Urteile des Bundesgerichtshofs bestétigt wurde.

a) Griinde gegen ein Widerrufsrecht

Die Rechtsprechung hat sich vereinzelt jedoch auch gegen ein Verbrau-
cherwiderrufsrecht bei Abschluss eines Maklervertrages ausgesprochen,
wenn der Vertrag als Haustiirgeschéft oder im Fernabsatz zustande kam.

So hat das Landgericht Hamburg* ein Verbraucherwiderrufsrecht des
Maklerkunden verneint. Die Kammer fiihrt in ihrer Entscheidung aus, dass
aus einem Maklervertrag, der als Makleralleinauftrag mit dem Kaufinteres-
senten vereinbart werde, keine (sic!) Pflicht zum Tatigwerden resultiere und
aus diesem Grund auch kein Dienstleistungsverhiltnis im Sinne des § 312b
BGB a.F. vorliege.5® Selbst wenn man aber ein Recht des Maklerkunden
zum Widerruf des Maklervertrages annehme, habe dieser gemill § 346 Ab-
satz 1 BGB lediglich ex-nunc Wirkung fiir zukiinftige Maklerleistungen, so
das Landgericht Hamburg.5!

In einem anderen Fall, der vor dem OLG Schleswig52 verhandelt wurde,
hat sich der zustindige Senat sehr griindlich mit der Frage beschiftigt, ob
dem Verbraucher bei Abschluss eines Maklervertrages ein Verbraucherwider-
rufsrecht einzurdumen war und verneint im Ergebnis die Anwendbarkeit der
Regelungen iiber das Widerrufsrecht. Zunidchst komme ein Maklervertrag
ndamlich nicht schon mit der fernkommunikativen Vereinbarung eines Be-
sichtigungstermins zustande, sondern erst dann, wenn die Besichtigung der
Immobilie tatsdchlich erfolge und sich die Parteien personlich begegneten.
Insofern spreche auch der Sinn und Zweck gegen die Anwendbarkeit der
verbraucherschiitzenden Fernabsatzregeln, da sich das Grundstiicksmaklerge-
schift deutlich von sonstigen Fernabsatzvertrigen unterscheide, die gerade
darauf ausgelegt seien, dass sich die Vertragsparteien nicht personlich spre-

49 Landgericht Hamburg BeckRS 2013, 12639; s. hierzu auch Kapitel B.I1.4.a).
50 Landgericht Hamburg, BeckRS 2013, 12639.
51 Das Landgericht Hamburg verweist hier auf Moraht a.a.O.

52 OLG Schleswig BeckRS 2015, 02069 als Vorinstanz zu BGH NJW 2017,
1024 = BeckRS 2016, 21464. Der Bundesgerichtshof hat das Urteil des OLG Schles-
wig aufgehoben und ein Widerrufsrecht des Maklerkunden bejaht.
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chen und sehen. Die Frage, wie der Grundstiicksmaklervertrag nach seiner
Rechtsnatur einzuordnen ist, entscheidet der Senat zwar nicht, ein Dienstleis-
tungsverhéltnis im Sinne des § 312b BGB a.F. wird aber aufgrund der be-
sonderen Typik des Maklervertrages abgelehnt. Der Senat vertritt die Auffas-
sung, der Maklervertrag unterscheide sich dadurch von anderen Fernabsatz-
vertrdgen, die von § 312b BGB a.F. erfasst wiirden, dass eine Zahlungspflicht
des Maklerkunden erst mit Abschluss eines Hauptvertrages entstehe und der
Makler seine Pflichten aus dem Maklervertragsverhiltnis iiblicherweise zu
einem Zeitpunkt erfiille, an dem er sich nicht sicher sein kénne, ob ein Mak-
lerprovisionsanspruch spéter iiberhaupt entsteht. Zwischen dem Abschluss
des provisionspflichtigen Maklervertrages und dem Hauptvertragsabschluss
liege in der Regel eine ldngere Zeit, die dem Maklerkunden die Gelegenheit
gebe, iiber den Erwerb der Immobilie und die dadurch entstehende Provisi-
onspflicht nachzudenken. Das Widerrufsrecht sei hingegen nur fiir diejenigen
Félle gedacht, in denen der Verbraucher die bestellte Ware vor Erhalt nicht
selbst iiberpriifen konne. Ein Maklerprovisionsanspruch entstehe jedoch erst
dann, wenn sich der Verbraucher nach eingehender Uberpriifung der Immo-
bilie, die er erwerben mochte, fiir den Kauf entscheide und nicht bereits al-
lein aufgrund fernmiindlicher Bestellung. Die Gefahr einer iibereilten und
uniiberlegten Kaufentscheidung bestehe daher im Unterschied zu anderen
typischen Absatzvertragsarten nicht. Im Ubrigen erfolge die gesamte Ver-
tragsabwicklung gerade nicht fernkommunikativ und ohne personlichen
Kontakt. Ublich seien vielmehr personliche Begegnungen und Gespriche,
z.B. wihrend einer Besichtigung der Immobilie, sodass ein Fernabsatzver-
trag mangels eines fiir den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienst-
leistungssystems nicht vorliege. Daneben weist der Senat auf die notarielle
Beurkundung des Hauptvertrages hin, die fiir die Rechtswirksamkeit eines
Hauptvertrages zwingend erforderlich sei und eine Gefahr der Ubervortei-
lung des Verbrauchers verhindere. Zudem hat sich der Senat auch mit den
praktischen Auswirkungen eines Widerrufsrechts bei Abschluss des Makler-
vertrages beschiftigt, wonach sich das Maklergeschift deutlich verkompli-
ziere, sollte dem Verbraucher ein Widerrufsrecht einzurdumen sein. Der Im-
mobilienmakler werde ndmlich gezwungen, zunichst die zweiwochige Wi-
derrufsfrist abzuwarten oder den Maklerkunden zu bitten, personlich in seinen
Geschéftsraumlichkeiten vorstellig zu werden, um ein Fernabsatzgeschéft
auszuschliefen.53

53 Zu alledem s. OLG Schleswig BeckRS 2015, 02069.
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b) Griinde fiir ein Widerrufsrecht

Andere Gerichte ordnen den Grundstiicksmaklervertrag hingegen auch
schon vor Umsetzung der VRRL in deutsches Recht als einen Dienstleis-
tungsvertrag ein und sprechen dem Verbraucher ein Widerrufsrecht bei Ab-
schluss des Maklervertrages zu, sofern auch die {ibrigen Voraussetzungen des
§ 312b BGB a.F. erfiillt sind.

Das Landgericht Leipzig begriindet diese Ansicht in einer Entscheidung
unter Heranziehung des europarechtlichen Dienstleistungsbegriffs. § 312b
BGB a.F. setze europdisches Recht in deutsches Recht um und sei aus die-
sem Grund europarechtskonform auszulegen. Dariiber hinaus sei auch die
VRRL zur rechtlichen Einordnung des Maklervertrages heranzuziehen. Da-
nach sei der Maklervertrag als Dienstleistungsvertrag anzusehen.

Das Landgericht Bochum hat den Grundstiicksmaklervertrag in einer Ent-
scheidung>’ ebenfalls als einen Vertrag iiber die Erbringung von Dienstleis-
tungen gemifl § 312b BGB a.F. eingeordnet und begniigt sich mit dieser
Feststellung unter Verweis auf die Kommentarliteratur®, ohne sich mit der
gegenteiligen Auffassung auseinanderzusetzen.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf>7 ist gleichfalls der Meinung, dass es
sich beim Grundstiicksmaklervertrag um einen Dienstleistungsvertrag gemal
§ 312b Absatz 1 Satz 1 BGB a.F. handelt. Der erkennende Senat fiihrt in
seiner Entscheidung zunichst aus, dass die Bezeichnung der Dienstleistung
im Sinne des § 312b BGB a.F. begrifflich nicht einen Dienstvertrag geméaf
§ 611 BGB voraussetze. Vielmehr ergebe sich aus der Begriindung zum Re-
gierungsentwurf des Fernabsatzgesetzes, dass vom Begriff der Dienstleistun-
gen ,Dienst-, Werk- und Geschiftsbesorgungsvertrdge aller Art“ umfasst
seien, somit also auch der Maklervertrag.58 Zudem schlief3e § 312b Absatz 3
Nr. 3 BGB a.F. nur Vertrdge {iber Versicherungen und deren Vermittlung von
der Anwendbarkeit des § 312b BGB a.F. aus, nicht aber das Grundstiicksver-
mittlungsgeschéft. Im Ubrigen gebiete es auch Sinn und Zweck eines effi-
zienten Verbraucherschutzes, den Dienstleistungsleistungsbegriff des § 312b
Absatz 1 Satz 1 BGB a.F. weit auszulegen.>® Von einer Dienstleistung sei

54 Landgericht Leipzig, NJW-RR 2015, 1329 = BeckRS 2015, 11760.

55 Landgericht Bochum, NJOZ 2012, 1982.

56 Palandt/Griineberg (2010), § 312b Rn. 10c.

57 OLG Diisseldorf MMR 2015, 310, 311.

58 Entwurf eines Gesetzes liber Fernabsatzvertrige und andere Fragen des Ver-
braucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658,
S. 30.

59 Zur weiten Auslegung von europarechtlich geprigten Normen s. BGHZ 123,
380, 385.
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schon dann auszugehen, wenn eine titigkeitsbezogene Leistung gegeniiber
einem Verbraucher erbracht werde, was beim Immobilienmaklervertrag der
Fall sei. AbschlieBend nimmt der Senat auch Bezug auf die VRRL und deren
Erwédgungsgrund Nr. 26 a.E., wonach Vertridge iiber Dienstleistungen von
Immobilienmaklern von der Richtlinie erfasst werden.

Auch nach der Auffassung des Oberlandesgerichts Hamm®0 sind Makler-
dienste grundsitzlich als Dienstleistungen im Sinne von 312b Absatz 1
Satz 1 BGB a.F. anzusehen. Unter Verweis auf das Urteil des Oberlandesge-
richts Diisseldorf®! wird hier ebenfalls ein umfassender Dienstleistungsbe-
griff zugrunde gelegt, um Verbraucher ausreichend zu schiitzen. Insbesondere
sei bei der Auslegung des Dienstleistungsbegriffs die Vorschrift des Art. 57
EUV zu beachten.52 Der Auffassung des Oberlandesgerichts Schleswig®3, das
eine Anwendbarkeit des Fernabsatzrechts auf Grundstiicksmaklervertrige
aufgrund der besonderen Typik der Vertragsform verneint, sei aufgrund des
klaren Gesetzeswortlauts zu widersprechen.

In einem Beschluss hat das Oberlandesgericht Bambergt* festgestellt, dass
§ 312b BGB a.F. auch auf Maklervertrage Anwendung findet. Einerseits sei
die Auffassung Morahts® singulédr geblieben, andererseits sei diese auch mit
geltendem Recht nicht vereinbar. § 312b BGB a.F. bezwecke, das Vertrauen
von Verbrauchern in den Fernabsatz zu stirken. Diese konnten im Rahmen
von Fernabsatzvertragen weder das Vertragsobjekt noch den Vertragspartner
mangels personlichen Kontakts verniinftig beurteilen. Einige Vertragstypen
seien durch Art. 3 FARL und § 312b Absatz 3 BGB a.F. von den Schutzvor-
schriften ausgenommen. Da der Grundstiicksmaklervertrag in diesen Ausnah-
meregelungen jedoch nicht genannt werde, sei er vom Anwendungsbereich
des Fernabsatzrechts umfasst.?6 Auch wenn der Maklerprovisionsanspruch
erst mit Abschluss des Hauptvertrages entstehe, begriinde der Maklervertrag
neben einer etwaigen Pflicht zur Zahlung eines Aufwendungsersatzes, § 652
Absatz 2 BGB, auch vertragliche Nebenpflichten, deren Verletzung zu Scha-
densersatzverpflichtungen fithren kénnten, vor denen Verbraucher ebenso zu
schiitzen seien.

Das Oberlandesgericht Jena®” hat in einer Entscheidung ebenso die Auffas-
sung vertreten, dass es sich bei einem Maklervertrag um eine Abrede iiber

60 OLG Hamm, MMR 2017, 265 = BeckRS 2016, 20371.

61 S, bereits zuvor OLG Diisseldorf, MMR 2015, 310, 311.

62 So auch Fischer, NJW 2013, 3410 und zuvor schon BGH NJW 1994, 262.
63 OLG Schleswig, BeckRS 2015, 02069.

64 OLG Bamberg, BeckRS 2013, 14984.

65 Moraht, NZM 2001, 883.

66 Zustimmend Mankowski, ZMR 2002, 317.

67 OLG Jena, MMR 2015, 438 als Vorinstanz zu BGH NJW-RR 2017, 368.
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die Erbringung von Dienstleistungen handelt. Wie schon die Oberlandesge-
richte Bamberg und Diisseldorf bemiiht der erkennende Senat hier den euro-
parechtlich geprigten weiten Dienstleistungsbegriff sowie den Umstand, dass
§ 312b Absatz 3 Nr. 3 BGB a. F. den Immobilienmaklervertrag nicht benenne,
sodass dieser von den Regelungen des Fernabsatzrechts umfasst sei. Auch
hier erfolgt ein Verweis auf Erwédgungsgrund 26 a.E. der VRRL, wonach
Vertrdge iiber Dienstleistungen von Immobilienmaklern als Fernabsatzver-
trage einzuordnen sind.

¢) Beschluss des Bundesverfassungsgerichts

Gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Bamberg¢® erhob die kla-
gende Immobilienmaklerin Beschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht.
Der zustindige Senat stellte in einem Beschluss®® zunéchst fest, dass es sich
bei der Diskussion, ob § 312b BGB a.F. auf Grundstiicksmaklervertrige an-
wendbar sei, um eine klarungsbediirftige Rechtsfrage handele, da sie hochst-
richterlich bislang nicht entschieden und auch in der Literatur strittig sei. Das
Bundesverfassungsgericht verweist darauf, dass die Ansicht der Kligerin,
wonach das Fernabsatzrecht auf Immobilienmaklervertrige keine Anwen-
dung finde, keine Einzelmeinung geblieben sei, sondern in einem Grof3kom-
mentar’® vertreten werde und andere Kommentare’! zumindest einen Mei-
nungsstreit darstellten. Durch das Urteil des Landgerichts Bochum?? sei
keine hdochstrichterliche Kldrung erzielt worden. Aufgrund der besonderen
Typik des Grundstiicksmaklervertrages, der keinen Dienstvertrag im her-
koémmlichen Sinne darstelle, sondern ein Vertragsverhéltnis eigener Art sei’3,
konne nicht davon ausgegangen werden, dass der Gesetzeswortlaut eindeutig
sei.

d) Urteile des Bundesgerichtshofs

Beendet wurde die Debatte schlieBlich durch zwei Urteile des Bundesge-
richtshofs.74 In den Entscheidungen stellt der Bundesgerichtshof fest, dass

68 OLG Bamberg, BeckRS 2013, 14985.
69 BverfG NJW 2013, 2881.
70 Staudinger/Reuter (2010), §§ 652, 653 Rn. 73.

71 Palandt/Sprau (2013), § 652 Rn. 7; MiikkoBGB/Wendehorst (2012), § 312b Rn. 33,
Fn. 30.

72 Landgericht Bochum, NJOZ 2012, 1982.

73 S. dazu auch MiikoBGB/Roth (2012), § 652 Rn. 3; BeckOK BGB/Kneller, BGB
§ 652 Rn. 2.

74 BGH MMR 2017, 329; BGH NJW-RR 2017, 368.



32 B. Der Widerruf des Immobilienmaklervertrages

der Grundstiicksmaklervertrag auch vor Umsetzung der VRRL in deutsches
Recht als Dienstleistungsvertrag gemif3 § 312b Absatz 1 Satz 1 BGB a.F.
einzuordnen sei und dem Maklerkunden daher ein Widerrufsrecht im Hin-
blick auf den Maklervertrag geméaf3 § 312d Absatz 1 BGB a.F. zustehe.

Der Bundesgerichtshof weist zunichst auf die teilweise vertretene Ansicht
hin, wonach das Fernabsatzrecht aufgrund einer mangelnden Dienstpflicht
des Immobilienmaklers keine Anwendung finde. Unter Verweis auf die iiber-
wiegende Meinung, wonach die Regelungen des Fernabsatzrechts aufgrund
eines weiten unionsrechtlichen Dienstleistungsbegriffs fiir Maklervertrige
tatsichlich doch Geltung beanspruchen, bejaht der Bundesgerichtshof jedoch
schlieBlich die Anwendbarkeit des Fernabsatzrechts auf Grundstiicksmakler-
vertrage.

Hierfiir spreche zunédchst der Wortlaut des § 312b Absatz 1 BGB a.F.,
wonach Fernabsatzvertrdge Vertridge iiber die Erbringung von Dienstleistun-
gen seien. Es sei weder ein Dienstvertragsverhiltnis gemall § 611 Absatz 1
BGB erforderlich noch ein gegenseitiges Vertragsverhaltnis.

Mit Bezug auf die Entstehungsgeschichte stellt der Bundesgerichtshof
klar, dass § 312b BGB a.F. der Umsetzung der FARL diene. Der Begriff der
Dienstleistung werde dort zwar nicht legaldefiniert, aufgrund der unions-
rechtlichen Herkunft des Begriffs Dienstleistungen sei jedoch der unions-
rechtliche Dienstleistungsbegriff anzuwenden, der wiederum seine Grundlage
in Art. 57 AEUV75 (ex-Art. 50 EGV) habe. Nach dieser Vorschrift handelt es
sich bei Dienstleistungen um solche Leistungen, die in der Regel gegen Ent-
gelt erbracht werden. Hierunter sei der Grundstiicksmaklervertrag zu subsu-
mieren.

Im Ubrigen sei auch in der die FARL ersetzenden VRRL in Erwigungs-
grund 26 a.E. klarstellend geregelt, dass Vertrige iiber Dienstleistungen von
Maklern vom Anwendungsbereich der Richtlinie umfasst seien und es keine
Anhaltspunkte dafiir gebe, warum dies nicht bereits fiir die FARL gelten
solle.

Ebenso spreche die Gesetzessystematik dafiir, dass Grundstiicksmaklerver-
trage von den Regelungen des Fernabsatzes umfasst seien, da diese in den
Ausnahmeregelungen des § 312b Absatz 3 BGB a.F. nicht genannt wiirden.
Zudem wiren die dort getroffenen Ausnahmeregelungen fiir die Vermittlung
von Urlaubsprodukten und Versicherungsvermittlungen nicht erforderlich,
wenn Maklervertrdge grundsétzlich nicht von den Regelungen des Fernabsat-
zes erfasst wiirden.

75 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, Amtsblatt der Européi-
schen Union, C 326/47.
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Gleichzeitig spreche der Sinn und Zweck dafiir, das Fernabsatzrecht auf
Immobilienmaklervertrage zu erstrecken. Gerade weil die Maklervertragspar-
teien sich hier nicht personlich begegnen und der Maklerkunde die ihm an-
gebotene Dienstleistung nicht richtig liberpriifen konne,’® sei dem Makler-
kunden ein Verbraucherwiderrufsrecht unter den Voraussetzungen des § 312b
BGB a.F. einzurdumen.

Der Bundesgerichtshof widerspricht tiberdies der Argumentation, wonach
mangels eines grenziiberschreitenden Charakters des Maklervertrages ein
europarechtlich weit auszulegendes Dienstleistungsverhéltnis nicht zu unter-
stellen sei. Die FARL sei auch auf reine Inlandsfdlle anwendbar, da sich un-
terschiedliche Verbraucherschutzbestimmungen fiir den Fernabsatz nachteilig
auf den Wettbewerb im Binnenmarkt auswirken konnten. Daher habe auch
der deutsche Gesetzgeber den européischen Dienstleistungsbegriff iibernom-
men, wonach ein Vertrag liber Dienstleistungen Dienst-, Werk- oder Ge-
schiftsbesorgungsvertrige aller Art erfasse.”’

Im Ergebnis seien Grundstiicksmakler auch vor Umsetzung der VRRL in
deutsches Recht verpflichtet gewesen, ihre Kunden bei Abschluss eines Mak-
lervertrages iiber das ihnen zustehende Verbraucherwiderrufsrecht geméaf
§§ 355 Absatz 1, 312d Absatz 1 BGB a.F. zu belehren.

4. Kritik

Die Urteile des Bundesgerichtshofs sind fiir die Praxis schon allein aus
dem Grund bemerkenswert, weil kaum ein Grundstiicksmakler vor der Um-
setzung der VRRL in deutsches Recht seinen Auftraggeber iiber das Verbrau-
cherwiderrufsrecht belehrte, wenn der Maklervertrag im Wege des Fernabsat-
zes geschlossen wurde.” In der Presse wurden die verbraucherfreundlichen
Urteile mit Verve verodffentlicht.” Umso tiberraschender ist, dass der seitens

76 Vgl. Erwdgungsgrund 14 der FARL.

77 S. hierzu auch Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes iliber Fernabsatzver-
trdge und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschrif-
ten auf Euro, BT-Drs. 14/2658 S. 30.

78 Vgl. dazu auch schon Neises, NZM 2000, 889 (894): ,,Es bleibt abzuwarten, ob
die Branche die Bestimmungen des FernAG zunichst weiterhin ignoriert (...).“

79 Hierzu nur beispielhaft www.bild.de, Artikel vom 07.07.2016: Maklervertrige
kénnen per Mail widerrufen werden, https://www.bild.de/ratgeber/recht/bundes
gerichtshof/makler-und-kunden-streiten-vor-bgh-ueber-widerruf-von-maklerver
traegen-46689994.bild.html (Stand 07.09.2018); www.faz.net, Artikel vom 07.07.
2016: Ohne Widerrufsbelehrung kein Anspruch auf Maklerprovision, http:/www.faz.
net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/mieten-und-wohnen/nachrichten/ohne-wider
rufsbelehrung-kein-anspruch-auf-maklerprovision-14329599.html (Stand 07.09.2018);
www.sueddeutsche.de, Artikel vom 06.10.2016: Noch ein Schlupfloch, https://www.


http://www.bild.de
https://www.bild.de/ratgeber/recht/bundesgerichtshof/makler-und-kunden-streiten-vor-bgh-ueber-widerruf-von-maklervertraegen-46689994.bild.html
https://www.bild.de/ratgeber/recht/bundesgerichtshof/makler-und-kunden-streiten-vor-bgh-ueber-widerruf-von-maklervertraegen-46689994.bild.html
https://www.bild.de/ratgeber/recht/bundesgerichtshof/makler-und-kunden-streiten-vor-bgh-ueber-widerruf-von-maklervertraegen-46689994.bild.html
http://www.faz.net
http://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/mieten-und-wohnen/nachrichten/ohne-widerrufsbelehrung-kein-anspruch-auf-maklerprovision-14329599.html
http://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/mieten-und-wohnen/nachrichten/ohne-widerrufsbelehrung-kein-anspruch-auf-maklerprovision-14329599.html
http://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/mieten-und-wohnen/nachrichten/ohne-widerrufsbelehrung-kein-anspruch-auf-maklerprovision-14329599.html
http://www.sueddeutsche.de
https://www.sueddeutsche.de/geld/maklerprovision-noch-ein-schlupfloch-1.3192938
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der Grundstiicksmakler befiirchtete und erwartete massenweise Widerruf von
Maklervertragen tatséchlich ausblieb.80

Der Bundesgerichtshof hat sich ausfiihrlich mit den Argumenten, die fiir
und gegen ein Widerrufsrecht des Maklerkunden sprechen, auseinanderge-
setzt und den Maklervertrag als Dienstleistungsvertrag eingeordnet. Insbe-
sondere der Wortlaut der mafigeblichen Vorschriften und die Gesetzessyste-
matik lassen die rechtliche Einordnung des Grundstiicksmaklervertrages als
Dienstleistungsvertrag vertretbar erscheinen.

Besondere Beachtung verdienen jedoch die Ausfiihrungen des Oberlandes-
gerichts Schleswig8! sowie die Erdrterungen von Moraht82, weil sie wichtige
Denkanst6f3e fiir die Debatte liefern, ob es auch sinnvoll und erforderlich ist,
dem Kunden des Immobilienmaklers einen so weitreichenden Verbraucher-
schutz zu Teil werden zu lassen. Aus besonderem Grund aufzugreifen ist
iiberdies die Entscheidung des Landgerichts Hamburg33.

a) Landgericht Hamburg

Das Landgericht Hamburg hat in einer Entscheidung®* ein Verbraucherwi-
derrufsrecht des Maklerkunden bei Abschluss eines Maklervertrages im
Wege des Fernabsatzes gemafl § 312b BGB a. F. abgelehnt.

Von besonderer Tragweite flir die Diskussion, ob dem Maklerkunden ein
Verbraucherwiderrufsrecht bei Abschluss eines Maklervertrages im Wege des
Fernabsatzes einzurdumen ist, stellt sich jedoch folgender Satz in den Ent-
scheidungsgriinden des Urteils dar:

,,Denn zwischen den Parteien ist insoweit ein Alleinauftrag abgeschlossen worden,
so dass mangels Dienstverpflichtung der Kldgerin dem Beklagten gegeniiber auch
keine Verpflichtung zur Erbringung von Dienstleistungen i.S.d. § 312b BGB be-
griindet worden ist.*85

sueddeutsche.de/geld/maklerprovision-noch-ein-schlupfloch-1.3192938 (Stand 07.09.
2018).

80 Praktisch mag dies damit zusammenhéngen, dass die beiden maBgeblichen Ur-
teile des Bundesgerichtshofs unter den Aktenzeichen I ZR 30/15 und I ZR 68/15 auf
den 07.07.2016 datieren, Maklervertrige, die vor Umsetzung der VRRL geschlossen
wurden, jedoch gemil3 Artikel 229 § 32 Absatz 2 Nr. 3 EGBGB nur bis 27.06.2015
widerrufbar waren.

81 S. dazu Kapitel B.IL.4.b).

82 S. dazu Kapitel B.IL.2.b).

83 S. dazu Kapitel B.I1.4.a).

84 Landgericht Hamburg, BeckRS 2013, 12639.

85 Die Entscheidung wurde veroffentlicht in BeckRS 2013, 12639 sowie in IBRRS
2013, 2163. In beiden Veroffentlichungen wurde das Wort ,,ein“ abgedruckt. Der Ver-
fasser dieser Arbeit hat sodann eine anonymisierte Kopie der Entscheidung von der
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Sofern die 7. Kammer des Landgerichts der Auffassung ist, dass zwischen
den Parteien ein Makleralleinauftrag zustande gekommen sei, aus dem eine
Pflicht des Maklers zum Tétigwerden nicht resultiere und daher auch keine
Pflicht zur Erbringung von Dienstleistungen bestanden habe, ist diese recht-
liche Einordnung unzutreffend.8¢

Ein kennzeichnendes Merkmal des Makleralleinauftrages ist namlich ge-
rade, dass der Grundstiicksmakler zum Titigwerden verpflichtet ist.87 Dies
ist bei einem einfachen Maklervertrag hingegen nicht der Fall.88 Da das
Landgericht Hamburg nach eigener Auffassung aber offensichtlich eine
Dienstverpflichtung fiir die Anwendbarkeit des § 312b BGB a.F. voraussetzt,
hitte es den zwischen den Parteien bestehenden Maklervertrag, sofern es
sich dabei tatsdchlich um einen Makleralleinauftrag handelte, zwangslaufig
als Fernabsatzvertrag einordnen miissen, sodass dem Maklerkunden dann ein
Widerrufsrecht zugestanden hétte.8® Ein solches Widerrufsrecht wurde dem
Maklerkunden aber gerade versagt.

Neben der rechtlichen Einordnung der aus einem Makleralleinauftrag re-
sultierenden Pflichten ist aber auch in tatsdchlicher Hinsicht zu bezweifeln,
ob der Grundstiicksmakler im zugrunde liegenden Fall iiberhaupt einen
Makleralleinauftrag mit dem Kaufinteressenten geschlossen hat. Eine we-
sentliche Pflicht, die aus dem Makleralleinaufirag resultiert, besteht darin,
dass sich der Maklerkunde gegeniiber dem Grundstiicksmakler verpflichtet,
es wihrend der Laufzeit des Vertrages zu unterlassen, weitere Makler zu
beauftragen.?® Dieser Umstand fiihrt in der Praxis dazu, dass Maklerallein-

Pressestelle des Landgerichts Hamburg angefordert und erhalten. Auch dort wird das
Wort ,.,ein“ verwendet. Somit kann an dieser Stelle abschlielend nicht zweifelsfrei
gekldrt werden, ob es sich schlicht um einen bedeutsamen Tippfehler handelt, oder
tatsdchlich um eine unzutreffende rechtliche Einordnung des Makleralleinauftrages.

86 Insofern ist auch der redaktionelle Leitsatz der Entscheidung unzutreffend, der
lautet: ,,Ist ein Maklervertrag als Alleinaufirag vereinbart worden, liegt ein Fernab-
satzgeschdft nicht vor, da mangels Dienstverpflichtung auch keine Verpflichtung zur
Erbringung von Dienstleistungen iSd § 312b BGB begriindet worden ist, BeckRS
2013, 12639. Tatsdchlich begriindet ndmlich der Makleralleinauftrag eine Tatigkeits-
pflicht des Grundstiicksmaklers, s. dazu Kapitel B.VII.2.b)aa)(1).

87 Fischer,S.27,Rn. 12; Ibold, S. 160, Rn. 148; Hamm, S. 277, Rn. 1106; BGH NJW
1992, 2818; BGH NJW-RR 1987, 944; BGH NJW 1967, 198; BGH NJW 1966, 1405.

88 Dehner, S. 24, Rn. 13.

89 Nach Ansicht des Landgerichts Hamburg hat der Widerruf eines Maklervertra-
ges aber ohnehin nur ex-nunc Wirkung fiir die Zukunft, sodass dem Immobilienmak-
ler auch aufgrund der bis zur Widerrufserkldarung erbrachten Maklertétigkeiten ein
Provisionsanspruch zugestanden hitte.

90 BGH NJW 1967, 198 (199); BGH NJW 2019, 1596, Rn.29; Griineberg/
Retzlaff, § 652 Rn. 78; MiiKoBGB/Althammer § 652 Rn.247. Zu den aus einem
Makleralleinauftrag resultierenden Pflichten s. Kapitel B.VII.2.b)aa)(1).
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auftrdge nur zwischen Verkdufern und Maklern geschlossen werden.®! Ein
Kaufinteressent wird kaum einen Makleralleinauftrag mit einem Grund-
stiicksmakler schlieBen, wiirde dies doch dazu fiihren, dass es ihm wihrend
der Vertragslaufzeit untersagt wire, Maklervertrige mit anderen Grund-
stiicksmaklern in Bezug auf Immobilien zu schliefen, die nicht von dem
Makler vermarktet werden, mit dem der Alleinauftrag besteht. Dies wiirde
die Suche nach passenden Immobilien derart stark einschrinken, dass es
Makleralleinauftrdge mit Suchinteressenten®? in praxi nicht gibt. Vielmehr
wird ein Suchinteressent regelméBig einen einfachen Maklervertrag mit dem
Grundstiicksmakler schlieBen, der es ihm erlaubt, auch Maklervertragsver-
hiltnisse mit anderen Immobilienmaklern im Hinblick auf andere Immobilien
einzugehen.%?

Die Entscheidungsgriinde des Landgerichts Hamburg lassen in Anlehnung
an Moraht erkennen, dass es im Hinblick auf die Frage, ob dem Maklerkun-
den ein Widerrufsrecht einzurdumen ist, maf3geblich darauf ankommen soll,
welche Art von Maklervertragsverhéltnis zwischen den Parteien besteht und
ob daraus eine Tatigkeitspflicht des Maklers resultiert. Dafiir ist entschei-
dend, ob zwischen den Parteien ein einfacher Maklervertrag oder ein Mak-
leralleinauftrag geschlossen wurde. Das konkret bestehende Vertragsverhalt-
nis hétte daher deutlich detaillierter im Tatbestand des Urteils dargelegt
werden miissen. Aufgrund des Umstandes, dass sich die Parteien im konkre-
ten Fall um die Zahlung einer Kduferprovision stritten, spricht dies jedoch
fiir ein einfaches Maklervertragsverhéltnis und gegen ein Vertragsverhéltnis
in Form eines Makleralleinauftrages.*

Das Landgericht Hamburg hitte daher zu dem Schluss kommen miissen,
dass aus diesem einfachen Maklervertrag keine Tatigkeitspflicht resultierte,
sodass nicht von einem Dienstleistungsverhéltnis und daher auch nicht von
einem Fernabsatzvertrag geméf § 312b BGB a. F. auszugehen ist und deshalb
auch kein Widerrufsrecht des Kédufers bestand.

In der vorliegenden Form ist das Urteil des Landgerichts Hamburg wenig
hilfreich, sofern man kritisch die Sinnhaftigkeit eines Verbraucherwiderrufs-
rechts bei Abschluss des Maklervertrages untersuchen und tragfédhige Argu-
mente gegen ein Verbraucherwiderrufsrecht aufzeigen méchte. Die Entschei-

91 So auch Hamm, S. 289, Rn. 1078.

92 Suchinteressenten sind solche, die auf der Suche nach Immobilien sind, um
diese zu kaufen oder zu mieten.

93 S. dazu auch Petri/Wieseler, S. 147, Rn. 257.

94 Es gilt jedoch zu beriicksichtigen, dass auch Makleralleinauftrige stillschwei-
gend zustande kommen kénnen, BGH NJW 1967, 198. Fiir Maklervertriage, die eine
Wohnung oder ein Einfamilienhaus betreffen, gilt es allerdings, das Textformerforder-
nis des § 656a BGB zu beachten.
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dung eignet sich daher nicht, um den Ansatz von Moraht iiberzeugend zu
stiitzen.? Die Entscheidung ist aber deswegen bemerkenswert, weil es sich
um eines der wenigen Urteile handelt, bei denen ein Gericht tiberhaupt ein
Verbraucherwiderrufsrecht des Maklerkunden bei Abschluss eines Makler-
vertrages im Wege des Fernabsatzes vor Umsetzung der VRRL verneint hat.

b) Oberlandesgericht Schleswig

Argumentativ iiberzeugender hat sich das Oberlandesgericht Schleswig in
einem Berufungsurteil®® mit der Frage auseinandergesetzt, ob dem Makler-
kunden ein Widerrufsrecht gemafl §§ 312b, 312d 355, 357, 346 BGB a.F.
zustehe. Der Senat verneint dies im Ergebnis, weil ein Fernabsatzvertrag
gemél § 312b BGB a.F. nicht vorliege. Die Erwdgungen verdienen jedoch
besondere Aufmerksamkeit, weil sie den Finger in die (europa-)rechtspoliti-
sche Wunde legen und konkrete Anhaltspunkte dafiir liefern, warum ein
Widerrufsrecht bei Abschluss des Online-Maklervertrages nicht so recht
passen mag.°” Ein Verbraucherwiderrufsrecht des Maklerkunden wird hier
iiberzeugend abgelehnt, weil sich der Senat erfreulich lebensnah mit dem
Grundstiicksmaklergeschéft auseinandersetzt.

Zweifelsohne ist zwar bei typischen Online-Absatzvertrdgen ein Verbrau-
cherwiderrufsrecht begriiBenswert. Bei diesen ist es allerdings auch so, dass
der Verbraucher zur Zahlung verpflichtet ist, obwohl er die bestellte Ware
nicht vorab iiberpriifen kann. Fiir die Bestellung der Ware oder die Erbrin-
gung der Dienstleistung entsteht also sofort ein Gegenleistungsanspruch des
Unternehmers, ein dariiber hinaus erforderliches Merkmal eines Erfolgsein-
tritts, wie es § 652 Absatz 1 BGB voraussetzt, gibt es ndmlich nicht. Die rein
erfolgsabhédngige Vergiitung des Maklers verschafft seinem Verbraucherkun-
den im Gegensatz zu anderen Absatzvertrdgen daher einen grofien Vorteil,
weil der Immobilienmakler in Vorleistung gehen muss und der Maklerkunde

95 In der Literatur ist der Umstand, dass die rechtliche Aussage in dem zitierten
Satz so jedenfalls unzutreffend ist, nicht erkannt und diskutiert worden. In einer Ent-
scheidungsbesprechung von Hogenschurz, IMR 2013, 301, flihrt dieser ohne Diskus-
sion wie folgt aus: ,,Ein Widerruf nach den Regeln iiber Fernabsatzvertriage sei nicht
wirksam erfolgt, weil der Maklervertrag kein Fernabsatzvertrag im Sinne des § 312b
BGB (,,Erbringung von Dienstleistungen®) sei, denn fiir den Makler bestehe anders
als beim Makleralleinauftrag (Anm.: Hervorhebung durch den Verfasser dieser Ar-
beit) keine Pflicht zum Tatigwerden (Moraht, NZM 2001, 883 (884)).”

96 OLG Schleswig, BeckRS 2015, 02069 als Vorinstanz zu BGH NJW 2017,
1024 = BeckRS 2016, 21464. Der Bundesgerichtshof hat das Urteil des OLG Schles-
wig aufgehoben und ein Widerrufsrecht des Maklerkunden bejaht.

97 Moraht, NZM 2001, 883 (884).
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eine Leistung in Anspruch nehmen kann, die fiir sich allein keinen Provi-
sionsanspruch des Maklers entstehen lésst.

Zudem erfolgt auch, insbesondere bei Online-Bestellungen von Waren im
Internet, zu keinem Zeitpunkt ein personlicher Kontakt der Vertragsparteien.
Der Vertragsabschluss und dessen Durchfiihrung erfolgen génzlich unperson-
lich.?8 Dies ist im Maklergeschift anders, weil der Maklerkunde die inse-
rierte Immobilie im Rahmen von personlichen Begegnungen mit dem Immo-
bilienmakler besichtigen kann. Der Maklerkunde kann Sachverstéindige bei-
ziehen und die mafigeblichen Unterlagen priifen. Erst dann, wenn er sich in
Kenntnis der fiir ihn maBgeblichen Umsténde fiir den Hauptvertragsabschluss
entscheidet, entsteht der Provisionsanspruch. Dieser Umstand unterscheidet
den Online-Maklervertrag deutlich von anderen Absatzvertragsarten und
spricht daher gegen eine Gleichbehandlung unter dem Deckmantel eines
umfassenden Verbraucherschutzes.

¢) Schrifttum

Einen interessanten Ansatz bietet Moraht, indem sie zeitlich zuvorderst auf
die unterschiedlichen Vertragspflichten hinweist, die aus einem einfachen
Maklervertrag und der besonderen Form des Makleralleinauftrages resultie-
ren.%?

Danach seien einfache Maklervertrdge mangels Tétigkeitspflicht keine
Dienstleistungsvertrage, Makleralleinaufirdge aufgrund der daraus entstehen-
den Tétigkeitspflicht hingegen schon.!%0 Diese Aussage ist erwihnenswert,
weil sie zurecht eine Differenzierung vornimmt und die verschiedenen Aus-
pragungen!0! eines Maklervertrages gemal} § 652 Absatz 1 BGB beriicksich-
tigt, die zu unterschiedlich starken vertraglichen Bindungen des Maklerkun-
den fiihren.

Daneben fiithrt Moraht praktische Erwdgungen an, die einer kritischen Un-
tersuchung heutzutage allerdings nicht Stand halten.

Danach finde das Verbraucherwiderrufsrecht auf den Makleralleinaufirag
auch deswegen keine Anwendung, weil dieser iiblicherweise in den Ge-
schéftsraumlichkeiten des Maklers geschlossen wiirde. Zudem mangele es
am Erfordernis eines organsierten Fernabsatzsystems, das jedoch zwingende

98 Hieran andert sich auch dann nichts, wenn die Lieferung der Ware durch den
Unternehmer selbst oder einen beauftragten Dritt-Dienstleister erfolgt, weil die Ware
erst danach vom Verbraucher in Augenschein genommen werden kann.

99 S. Kapitel B.IL.2.b).
100 S, Kapitel B.IL.2.b).
101 S Kapitel B.VII.2.b)aa) und B.VIL.2.b)bb).
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Voraussetzung fiir die Pflicht ist, dem Maklerkunden ein Verbraucherwider-
rufsrecht einzurdumen. Dieser Losungsansatz zugunsten der Immobilienmak-
lerbranche ist nicht {iberzeugend, weil er der Praxis des Maklergeschifts de-
facto nicht (mehr) entspricht. Allerdings war die digitale Vermarktung von
Immobilien damals auch kaum ausgepragt.

Im Rahmen einer umfassenden Digitalisierung wird es jedenfalls nunmehr
kaum einen Makler geben, der es sich leisten kann, auf Inserate in den iib-
lichen Vermarktungsportalen!02, eine eigene Internetprisenz oder eine Kon-
taktaufnahmemdoglichkeit per E-Mail zu verzichten. Im Gegenteil, nahezu
jeder Grundstiicksmakler bemiiht sich, der digitalen Erwartungshaltung sei-
ner Kunden zu entsprechen. Er wird daher seine Homepage — {iber entspre-
chende Suchmaschinen im Internet optimiert — als effektives Marketingtool
nutzen, um auf dem elektronischen Weg schnell und kosteneffizient einen
groflen Kreis an Interessenten anzusprechen. Zugleich besteht auf Kunden-
seite auch die konkrete Erwartungshaltung, Immobilienangebote online ein-
sehen und per E-Mail Kontakt zum inserierenden Makler aufnehmen zu
koénnen. Dann aber ist regelméBig von einem organisierten Fernabsatzsystem
des Grundstiicksmaklers auszugehen.103

Dem Makler wird es regelmiBig auch kaum gelingen, Kunden fiir einen
Vertragsschluss in seine Geschiftsrdumlichkeiten zu bestellen. In praxi wer-
den Alleinaufirdge, die, wie bereits aufgezeigt, sowieso zumeist nur mit
Verkdufern geschlossen werden,!04 auBerhalb der Geschiftsrdumlichkeiten in
der Immobilie vereinbart, die zum Verkauf angeboten werden soll. Aber auch
dann bestand die Pflicht des Immobilienmaklers, seinen Auftraggeber iiber
das Verbraucherwiderrufsrecht zu belehren, weil es sich in dieser Situation
regelméBig um ein sog. Haustiirgeschift gemédB § 312 BGB a.F. handelte.105

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Schleswig und der Beitrag von
Moraht bieten jedenfalls Ansétze fiir eine grundsétzliche Diskussion dariiber,
ob das Verbraucherwiderrufsrecht im Rahmen des Online-Maklervertrags-
abschlusses sinnvoll und fiir einen effektiven Verbraucherschutz erforderlich
ist. Uberdies erwihnenswert ist auch die Entscheidung des Landgerichts

102 g hierzu nur beispielhaft https://www.immobilienscout24.de/; https:/www.
immonet.de/; https://www.immowelt.de/.

103 S, dazu BGH NJW-RR 2017, 368. Dort wird entgegen der teils vertretenen
Ansicht, wonach ein Fernabsatzgeschift nur dann vorliegen konne, wenn es bis zu
seiner Durchfiihrung nicht zu einem personlichen Kontakt der Vertragsparteien
komme, auf den eindeutigen Wortlaut von § 312b Absatz 1 Satz 1 BGB a.F. und
Art. 2 Nr. 1 FARL abgestellt, wonach es fiir die Einordnung als Fernabsatzvertrag
allein auf dessen Abschluss durch Fernkommunikationsmittel ankomme.

104 S. auch Fn. 226, S. 62.

105 Eg bestand dann ein Verbraucherwiderrufsrecht gemaB §§ 355, 312d Absatz 1,
312 BGB a.F.
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Hamburg, weil es sich im Ergebnis zwar gegen ein Verbraucherwiderrufs-
recht bei Abschluss des Maklervertrages ausspricht, die rechtliche Argumen-
tation jedoch nicht iiberzeugt.

Auf die verschiedenen Argumente wird noch nédher eingegangen werden.

IIL. Die Ubergangsregelung
des Art. 229 § 32 Abs.2 Nr. 3 EGBGB

Eine fiir die maklerrechtliche Praxis besonders wichtige Regelung beinhal-
tet Art. 229 § 32 Absatz 2 Nr. 3 EGBGB. Danach ist das Recht zum Widerruf
eines im Wege des Fernabsatzes geschlossenen Vertrages iiber Dienstleistun-
gen, der vor dem 13.06.2014 vereinbart wurde, spitestens mit Ablauf des
27.06.2015 erloschen. Die Regelung dient der Rechtssicherheit, s. Erwi-
gungsgrund 43 VRRL,10 wirkt sich praktisch aber vor allem zugunsten des
Immobilienmaklers aus, denn vor Umsetzung der VRRL war das Verbrau-
cherwiderrufsrecht von Fernabsatzvertragen zeitlich unbefristet, § 355 Ab-
satz 4 Satz 3 BGB a.F. Das unbefristete Recht zum Widerruf von Maklerver-
trigen stellt sich, zumindest im Nachhinein!?7, als eine Dauergefahr fiir zuvor
vereinnahmte Maklerprovisionen heraus, weil vor Umsetzung der VRRL in
deutsches Recht kaum ein Makler bei Abschluss eines Maklervertrages im
Wege des Fernabsatzes iiber das Verbraucherwiderrufsrecht belehrte.

Art. 229 § 32 Absatz 2 Nr. 3 EGBGB begrenzt zeitlich das Widerrufsrecht
dieser sog. ,,Alt“-Maklervertrige und dient damit der Absicherung bereits
vereinnahmter Maklerprovisionen. Aufgrund der Tatsache, dass der Bundes-
gerichtshof den viele Jahre bestehenden Meinungsstreit, ob bei Abschluss
eines Fernabsatz-Maklervertrages ein Verbraucherwiderrufsrecht bestand,
erst iiber ein Jahr nach Ablauf der Frist in zwei Urteilen'%® vom 07.07.2016
rechtskréftig entschieden hat, blieb ein wohl sonst zu erwartender Massenwi-
derruf von zuvor geschlossen Online-Maklervertrdgen aus.!0°

106 Griineberg/Griineberg, Art. 229 § 32 EGBGB Rn.1.

107 S auch Fn. 109, S. 40. So hitten noch viele Jahre spéter zahlreiche Maklerver-
trige widerrufen werden konnen. Allein die Regelung des Art. 229 § 32 Absatz 2
Nr. 3 EGBGB hat die Maklerbranche hiervor geschiitzt.

108 BGH NJW 2017, 1024 (m. Anm. Hamm) und BGH NJW-RR 2017, 368.

109 Anders war dies zuletzt im Bereich der Verbraucherdarlehensvertrige. Dort
widerriefen Verbraucher massenweise dltere Darlehensvertrage aufgrund vermeintlich
falscher oder nicht vorgenommener Widerrufsbelehrungen. Hintergrund der Wider-
rufserklarungen war, dass sog. Alt-Darlehensvertrige im Vergleich zum heutigen
Mafstab deutlich teurer waren, weil die Verbraucher hohere Zinsen zu leisten hatten.
Der massenweise Widerruf der Darlehensvertrige und der dadurch erlangte wirt-
schaftliche Vorteil seitens der Verbraucher prigte den Begriff des ,,Widerrufsjokers*.
Hierzu exemplarisch: www.faz.net, Artikel vom 25.05.2016: Alte Darlehen oft


http://www.faz.net
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Art. 229 § 32 Absatz 1 EGBGB setzt nach seinem Wortlaut einen Verbrau-
chervertrag voraus. Ankniipfungspunkt der Ubergangsvorschrift ist der zwi-
schen dem Immobilienmakler und dem Verbraucher bestehende Maklerver-
trag, nicht hingegen der Hauptvertrag zwischen dem Maklerkunden und ei-
nem Dritten. Der Zeitpunkt des Abschlusses des Hauptvertrages bleibt voll-
ends unberiicksichtigt. Dies fithrt im Ergebnis dazu, dass auch solche
Maklervertrdge, die vor dem 13.06.2014 geschlossen wurden, mit dem Ablauf
des 27.06.2015 nicht mehr widerrufen werden koénnen, selbst wenn der da-
raus resultierende Hauptvertragsabschluss des Maklerkunden erst nach dem
27.06.2015 zustande gekommen ist.!10 Diese gesetzgeberische Entscheidung
ist richtig, weil sie einen klaren Bezugspunkt fiir die Berechnung der Wider-
rufsfrist von sog. ,,Alt“-Maklervertragen setzt.!!!

IV. Die Richtlinie 2011/83/EU iiber die Rechte der Verbraucher

Die Richtlinie 2011/83/EU!12 des Européischen Parlaments und des Rates
iber die Rechte der Verbraucher vom 25.10.2011113 hat die bisherige Haus-
tiirwiderrufsrichtlinie!'4 von 1985 und die Fernabsatzrichtlinie!!> von 1997
zusammengefasst und in Umsetzung von Artikel 4 VRRL von einem Mini-

bis zum 21. Juni widerrutbar, http://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/
finanzieren/bgh-urteil-alte-darlehen-oft-bis-zum-21-juni-widerrufbar-14251197.html
(Stand 18.11.2018); www.spiegel.de, Artikel vom 01.09.2014: Dumm gelaufen — Weil
die Vertrage vieler Baudarlehen schlecht formuliert sind, kénnen die Kunden sie vor-
zeitig kiindigen. Der Bankenbranche drohen Milliardenverluste. http://www.spiegel.
de/spiegel/print/d-128977579.html (Stand 18.11.2018). S. zum Widerrufsjoker auch
Doll, DAR 2018, 61; Ring, SVR 2018, 321; Schon, BB 2018, 2115; Heintz, M 7/8,
2020, S. 276.

110 Tn derart gelagerten Féllen wird es jedoch regelmifBig an der erforderlichen
Kausalitdt zwischen der Maklertétigkeit und dem Hauptvertragsabschluss mangeln,
die regelméBig zum Provisionsverlust des Maklers fiihrt, jedenfalls findet aber eine
Beweislastumkehr zugunsten des Maklerkunden statt. Zur Kausalitdt im Allgemeinen,
s. Fischer, WM 2020, 1757 ff. Zur Beweislastumkehr s. BGH NJW 2006 3062 (3063),
Rn. 18, 19; BGH NJW 2019, 1226, Rn. 12.

11 Zur Deutlichkeit der Maklerprovisionsabrede s. auch Fischer, NZM 2002,
480 ff. und Kapitel B.VIL.

112 Amtsblatt der Europdischen Union vom 22.11.2011, L 304/64.

113 Nachfolgend VRRL.

114 Richtlinie des Rates vom 20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von auBerhalb von Geschiftsrdumen geschlossenen Vertragen (85/577/EWG),
Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften vom 31.12.1985, L 372/31.

115 Richtlinie des Europdischen Parlaments und Rates vom 20.05.1997 {iber den
Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz (97/7/EWG), Amtsblatt der
Europdischen Gemeinschaften vom 04.06.1997, L 144/19.


http://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/finanzieren/bgh-urteil-alte-darlehen-oft-bis-zum-21-juni-widerrufbar-14251197.html
http://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/finanzieren/bgh-urteil-alte-darlehen-oft-bis-zum-21-juni-widerrufbar-14251197.html
http://www.spiegel.de
http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-128977579.html
http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-128977579.html

42 B. Der Widerruf des Immobilienmaklervertrages

malstandard auf das Vollharmonisierungsprinzip!'!¢ umgestellt.!!7 Sie hat be-
sondere Bedeutung fiir das Immobilienmaklerrecht, weil sie Vertrdge iiber
Dienstleistungen von Grundstiicksmaklern ebenfalls erfasst. Dies fiihrt nach
der ganz herrschenden Meinung zu einem Verbraucherwiderrufsrecht bei
Abschluss eines Online-Maklervertrages.!!® MaBgeblich werden hierfiir die
Regelungen des Art.2 Nr. 6 VRRL und des Erwégungsgrundes 26 a.E.
VRRL angefiihrt. In der Rechtsprechung und Literatur gibt es bisher kaum
Stimmen, die seit Umsetzung der VRRL in deutsches Recht das Verbraucher-
widerrufsrecht bei Abschluss eines Online-Maklervertrages in Frage stel-
len.!19 Ebenso ist bislang eine Diskussion iiber die Notwendigkeit und Sinn-
haftigkeit, den Grundstiicksmaklervertrag einem Verbrauchwiderrufsrecht zu
unterwerfen, weitesgehend ausgeblieben.!20

1. Art. 2 Nr. 6 und Erwigungsgrund 26 a.E. VRRL

Vor Umsetzung der VRRL in deutsches Recht wurde die Einordnung des
Maklervertrages als Dienstleistungsvertrag teils auf die Begriindung des Ge-
setzesentwurfs zum FernAG gestiitzt,!2! teils auch auf Art. 57 AEUV (ex-
Artikel 50 EGV).122 Nunmehr enthédlt Art. 2 Nr. 6 VRRL eine Begriffsbe-
stimmung.

Im Sinne der Richtlinie bezeichnet ,, Dienstleistungsvertrag jeden Vertrag,
der kein Kaufvertrag ist und nach dem der Unternehmer eine Dienstleistung
fiir den Verbraucher erbringt oder deren Erbringung zusagt und der Ver-
braucher hierfiir den Preis zahlt oder dessen Zahlung zusagt. “123

116 Allgemein zur Vollharmonisierung s. Heiderhoff, Europdisches Privatrecht,
5. Auflage 2020, Rn. 22 ff.

17 Tonner, VuR 2013, 443; Forster, ZIP 2014, 1569.

118 So die h. M. MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 81a: ,,Nach neuem Recht fallen
Maklervertrdge unproblematisch unter § 312c¢.“; Fischer, NJW 2014, 3281f,; s.
Ernst, NJW 2014, 817 (821); Lechner, NZM 2013, 751 (753, 754); Lange/Werne-
burg, NJW 2015, 193 (194).

119 Zweifelnd aber Wiirdinger, NZM 2017, 545 (549): ,,Teleologisch erscheint
dieser Verbraucherschutz im Immobilienmaklerrecht hochst fragwiirdig® unter Ver-
weis auf Schinkels, LMK 2017, 387053; Schdrtl, JuS 2014, 577.

120 Kritisch aber zum Verbraucherwiderrufsrecht bei Abschluss eines Maklerver-
trages u.a. Wiirdinger, NZM 2017, 545 (549); Schinkels, LMK 2017, 387053.

121 S, Kapitel B.I1.2.a).

122 S, Kapitel B.I1.3.d).

123 Artikel 2 Nr. 6 VRRL. Die Vorschrift wurde durch die Richtlinie 2019/2161/
EU vom 27.11.2019, ABI. 2019 L 328/7 geéndert. Dienstleistung bezeichnet danach
Jeden Vertrag, der kein Kaufvertrag ist und nach dem der Unternehmer eine Dienst-
leistung, einschlieflich einer digitalen Dienstleistung, fiir den Verbraucher erbringt
oder deren Erbringung zusagt.” Nach dem neuen Artikel 3 Absatz 1 Satz 1 der Richt-
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Konkretisierend fithrt Erwdgungsgrund 26 a.E. VRRL zu Grundstiicks-
maklervertrdgen aus: ,,... Vertrdge iiber Dienstleistungen von Immobilien-
maklern und iiber die Vermietung von Rdumen fiir andere als Wohnzwecke
sollten unter diese Richtline fallen.” Auf den ersten Blick scheint die Pflicht
des Immobilienmaklers, Verbraucher bei Abschluss eines Online-Maklerver-
trages iiber das Verbraucherwiderrufsrecht zu belehren, nunmehr zweifelsfrei.
So eindeutig ist dies jedoch tatsdchlich nicht.

2. Kritik

Die Absicht des europidischen Richtliniengebers, die Regelungen der
VRRL auf Immobilienmaklervertrige Anwendung finden zu lassen, ist klar
zu erkennen. Anders ist Erwédgungsgrund 26 a.E. VRRL jedenfalls kaum zu
interpretieren.

Eine zweifelsfreie Umsetzung durch den Richtliniengeber misslingt je-
doch.

Zunéchst ist die Regelung des Artikel 2 Nr. 6 VRRL schon sprachlich
nicht gegliickt, weil die allgemeine Begriffsbestimmung des Dienstleistungs-
vertrages im Rahmen ihrer Definition idem per idem zumindest teilweise den
Begriff verwendet (,,Dienstleistung®), der definiert werden soll (,,Dienstleis-
tungsvertrag®).124 Statt des Wortes ,,Dienstleistung” wire daher z.B. die
Verwendung des Begriffs ,,Tdtigkeit” ratsam gewesen.

Aber auch dies allein hétte nicht geniigt, um eine endgiiltige und vor allem
zweifelsfreie Klarung der Frage herbeizufiihren, ob alle Arten von Immobili-
enmaklervertragen von der VRRL erfasst werden.

Nicht vollends eindeutig ist ndmlich weiterhin, ob auch der rein erfolgsab-
héiingige Maklervertrag geméall § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB von der Begriffs-
bestimmung des Dienstleistungsvertrages erfasst wird. Kennzeichnend fiir

linie setzt der Anwendungsbereich die Zahlung eines Preises oder deren Zusage durch
den Verbraucher voraus. Die Anderungen werden durch das Gesetz zur Anderung des
Biirgerlichen Gesetzbuchs und des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetz-
buche in Umsetzung der EU-Richtlinie zur besseren Durchsetzung und Modernisie-
rung der Verbraucherschutzvorschriften der Union und zur Aufhebung der Verordnung
zur Ubertragung der Zustindigkeit fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 auf das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz vom
10.10.2021, BGBI. I 2021, 3483, mit Wirkung zum 28.05.2022 in deutsches Recht
umgesetzt.

124 Die Begriffsbestimmung ist auch nicht nur in der deutschen Ubersetzung der
VRRL sprachlich misslungen. Ebenso verwendet z.B. die englischsprachige Version
der VRRL fiir den eigentlich gemeinten Begriff Tdtigkeit den Begriff ,,service”, um
den Begriff ,,service contract” zu definieren. Auch hier ist es ratsam, z. B. den Begriff
Lactivity fir die Definition heranzuziehen.



44 B. Der Widerruf des Immobilienmaklervertrages

die Definition nach Art. 2 Nr. 6 VRRL ist insbesondere, dass ein Vergiitungs-
anspruch des Unternehmers schon allein fiir die Erbringung der Dienst-
leistung und damit unabhédngig von einem Eintritt eines Erfolges entsteht
(hierfiire).12

Auf diese Begriffsbestimmung ist auch bei der Heranziehung des Erwé-
gungsgrundes 26 a. E. VRRL abzustellen.

Hingegen ist es in der Praxis iiblich, dass Immobilienmakler gerade nicht
bereits fiir die Erbringung von Nachweis- oder Vermittlungstitigkeiten ver-
giitet werden. Vielmehr schlieBen Immobilienmakler mit ihren Kunden in der
Regel einen Maklervertrag gemdll § 652 Absatz 1 BGB, der den Provisions-
anspruch allein und nur auf die Félle beschrinkt, in denen ,,der Vertrag!26
infolge des Nachweises oder infolge der Vermittlung des Maklers zustande
kommt.* Der Immobilienmakler wird in all diesen Féllen also nicht fiir seine
Maklertdtigkeit vergiitet, sondern (allein!) fiir den auf der Tatigkeit beruhen-
den Erfolg.1?7

Folgte man streng und allein dem Wortlaut der Vorschriften unter Mal3-
gabe einer einheitlichen Anwendung des Dienstleistungsbegriffs gemaf3 Art. 2
Nr. 6 VRRL, so wiirden von der Richtlinie also nur solche Maklervertrige
erfasst, die entgegen § 652 Absatz 1 BGB eine erfolgsunabhdngige Vergii-
tung des Immobilienmaklers im Rahmen eines Maklerdienstleistungsvertra-
ges!28 vorsehen. Der klassische Maklervertrag geméf § 652 Absatz 1 BGB,
der einen Erfolg fir den Provisionsanspruch des Maklers voraussetzt, wiirde
aufgrund des Wortlautes hingegen nicht erfasst.

Unter Zugrundelegung eines weit auszulegenden Dienstleistungsbegrifts
und unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck der VRRL, Verbraucher
umfassend zu schiitzen,'?® ist jedoch im Streitfalle zu erwarten, dass die
Rechtsprechung die Regelungen der VRRL auf den Maklervertrag gemal3
§ 652 Absatz 1 BGB Anwendung finden lassen wird mit der Begriindung,
dass Maklervertriage, die eine erfolgsabhingige Vergiitung vorsehen, erst
Recht von der VRRL erfasst werden, wenn schon Maklervertrige unter den

125 S, zuvor B.IV.1. Zukiinftig ist der Anwendungsbereich der Norm jedoch noch
weiter auszulegen, da der neue Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie die Formulierung
Lhierfiir nicht mehr verwendet und dadurch die Konnexitdt von Leistung und Ge-
genleistung weniger streng regelt.

126 Gemeint ist der Hauptvertrag.

127 Differenzierend Staudinger/drnold (2021), Vorbem zu §§ 652 ff. Rn. 14.

128 Der Abschluss eines solchen Vertrages ist grundsitzlich auch moglich, so z.B.
BGH NJW 1988, 967 (968); Fischer, S.25, Rn. 8; MiiKoBGB/Althammer, § 652
Rn. 30: ,,Die Parteien konnen freilich auch eine Vergiitungspflicht fiir die Tdtigkeit
als solche vereinbaren.*

129 Mesch, VuR 2015, 251 (254).
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Anwendungsbereich der VRRL fallen, die eine erfolgsunabhéngige Tétig-
keitsvergiitung vorsehen.!30

Richtig ist dies aber nicht.13! Vielmehr ist mindestens eine Differenzierung
erforderlich. Danach wiirde die VRRL, ihrem Wortlaut entsprechend, nur auf
Maklerdienstleistungsvertrage mit einer erfolgsunabhingigen Tatigkeitsver-
glitung Anwendung finden. Maklervertrage gemil3 § 652 Absatz 1 BGB sind
von den Regelungen der VRRL hingegen generell auszunehmen.

Verbraucher gehen ndmlich ganz {iblich davon aus, dass sie den Makler
nur dann zu vergiiten haben, wenn sie auch einen Hauptvertrag schlieen.

Besonders schiitzenswert konnten Verbraucher daher allenfalls dann sein,
wenn von der ,,Regel“ der Erfolgsabhingigkeit abgewichen wird und sie
schon allein fiir die Inanspruchnahme von Maklertétigkeiten erfolgsunabhin-
gig vergiitungspflichtig sind. In diesen Fillen besteht ndmlich tatsdchlich die
Gefahr, dass Verbraucher von ganz anderen Voraussetzungen ausgehen und
in eine ,,Vergiitungsfalle” tappen, weil sie unabhidngig von einem Hauptver-
tragsabschluss bereits zahlungspflichtig sind, sobald die Maklertétigkeit be-
ginnt.

Gegen die These, zumindest solche Vertrage der VRRL zu unterwerfen,
die eine rein tdtigkeitsbezogene Vergiitung vorsehen, spricht jedoch der Um-
stand, dass erfolgsunabhingige Maklerprovisionen nicht wirksam in Allge-
meinen Geschéftsbedingungen vereinbart werden konnen.!32 Rechtsprechung
und Literatur gehen im Einklang davon aus, dass die Vereinbarung einer
reinen Tatigkeitsvergiitung des Maklers soweit vom Leitbild des Maklerver-
trages abweicht, dass ein solches Vertragsverhéltnis nur individuell zwischen
den Vertragsparteien ausgehandelt werden kann.!33 Hierfiir tridgt der Immobi-
lienmakler im Ubrigen die Beweislast. Andernfalls ist eine titigkeitsbezogene
Vergiitung des Maklers ausgeschlossen. Ein zusétzliches verbraucherschiit-
zendes Widerrufsrecht erscheint hier jedenfalls nicht fernliegend.

Keinesfalls schiitzenswert sind Verbraucher aber dann, wenn ein Makler-
vertrag geméall § 652 Absatz 1| BGB besteht. Dann ndmlich kann sich der
Verbraucher in Ruhe Gedanken machen, ob er einen Hauptvertrag schlieen

130 Hierfilir spricht nunmehr auch die Definition des Dienstleistungsvertrages in
Artikel 2 Ziffer 6 der Richtlinie 2019/2161/EU vom 27.11.2019, ABI. 2019 L 328/7.

131 Wohl zumindest zweifelnd auch Lechner, NZM 2013, 751 (754): ,,Der Frage,
ob das noch mit deutschem und europdischem Verfassungsrecht zu vereinbaren ist
(Berufsausiibungsregel, Ubermafiverbot, Verhiiltnismdpigkeit?), kann hier aus Raum-
griinden nicht nachgegangen werden.”; Wiirdinger, NZM 2017, 545 (550).

132 Jpold, Maklerrecht, Rn. 147; BGH DNotZ 2009, 377 (378), Rn. 14.

133 Hamm, S. 287, Rn. 1073; Ibold, Maklerrecht, Rn. 147; Hdttig, NZM 2000, 113;
Michalski, NZM 1998, 209; BGH NJW 2009, 1199; BGH WM 1987, 471; BGH WM
1968, 1148.
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mochte und (erst) dann ein Provisionsanspruch des Immobilienmaklers ent-
steht.134 Die Hiirden fiir eine Provisionspflicht des Verbrauchers sind also
schon aufgrund der gesetzlichen Regelungen deutlich héher. Der Erfolgsab-
hingigkeit des § 652 Absatz 1 BGB ist bereits ein gewisser Verbraucher-
schutz immanent.!35 Insofern besteht auch kein Raum fir eine ,,erst-Recht*-
Auslegung zugunsten des Verbrauchers, weil ein Maklervertrag, der eine er-
folgsabhédngige Vergiitung des Immobilienmaklers gemifl § 652 Absatz 1
BGB vorsieht, schon per se engere Voraussetzungen fiir einen Maklerprovi-
sionsanspruch beinhaltet, als ein Maklervertrag, der eine erfolgsunabhéingige
Tatigkeitsvergilitung vorsieht. Vielmehr miisste daher auf einen ,.gerade-
nicht“-Ansatz abgestellt werden, wonach erfolgsabhingige Maklervertrige
gemifl § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB nicht vom Verbraucherwiderrufsrecht er-
fasst werden.

Zudem spricht auch Artikel 4 VRRL gegen eine Anwendung des Verbrau-
cherwiderrufsrechts auf Maklervertrige geméll § 652 Absatz 1 BGB. Die
VRRL sieht eine Vollharmonisierung vor,!3¢ wonach auch innerstaatliche
Vorschriften keine giinstigeren Regelungen zugunsten des Verbrauchers er-
lauben.!37 Daher sind auch einer Auslegung der Vorschriften der VRRL zu-
gunsten des Verbrauchers enge Grenzen zu setzen. Sofern sich diese am
Wortlaut der VRRL orientiert, diirften nach Art. 2 Nr. 6 VRRL 1. V.m. Erwi-
gungsgrund 26 a.E. VRRL nur solche Maklertétigkeiten erfasst werden, die
eine erfolgsunabhingige Vergiitung des Grundstiicksmaklers vorsehen. An-
dernfalls wiirde die Vollharmonisierung der VRRL zugunsten des Verbrau-
chers unterlaufen werden, wonach weder strengere noch weniger strenge
Rechtsvorschriften aufrecht oder eingefiihrt werden diirfen.!38 Die Anwen-
dung des Art. 2 Nr. 6 VRRL und Erwégungsgrund 26 a.E. VRRL wiirde da-
her dem klaren Willen des Richtliniengebers, der in Artikel 4 VRRL zum
Ausdruck kommt, widersprechen.

Der Maklervertrag gemill § 652 Absatz 1 BGB, der ausschlieBlich eine
Erfolgsvergiitung vorsieht, entspricht nicht dem Dienstleistungsbegriff des
Art. 2 Nr. 6 VRRL. Er ist daher nicht den Regelungen der VRRL zu unter-
werfen. Der Richtliniengeber hat es, trotz Kenntnis der Problematik, ver-
sdumt, eine eindeutige Regelung zu treffen und erfolgsabhéngige Maklerver-
trige gemal § 652 Absatz 1 BGB ausdriicklich vom Anwendungsbereich der
VRRL auszunehmen.

134 Zuzustimmen ist auch insofern der Begriindung des OLG Schleswig BeckRS
2015, 02069.

135 So auch Wiirdinger, IM3, Mirz 2019, 98 (100).

136 Forster, ZIP 2014, 15609.

137 Looschelders, § 41 Rn. 5; Biilow/Artz, S. 18, Rn. 45.
138 BGH GRUR 2019, 961 = WRP 2018, 1176.
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V. Verbraucherschutz seit 13.06.2014

Die VRRL!39 ist mit Wirkung zum 13.06.2014 durch das Gesetz zur Um-
setzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur
Regelung der Wohnungsvermittlung in deutsches Recht umgesetzt worden. 140
In weiten Teilen hat der Gesetzgeber die Vorschriften der VRRL wortgleich
in deutsches Recht umgesetzt.!4! Das Gesetz regelt neben den Informations-
pflichten des Unternehmers insbesondere die Vereinheitlichung von Verbrau-
cherrechten bei auflerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertrigen
sowie den hier relevanten Fernabsatzvertrigen.!42 Von Bedeutung fiir die
vorliegende Untersuchung von Online-Maklervertragen gemill § 652 Ab-
satz 1 BGB ist § 312¢ BGB, der nunmehr den Fernabsatzvertrag regelt und
daher besonders relevant im Hinblick auf den digitalen Abschluss von On-
line-Maklervertragen ist. Bevor jedoch ndher auf die Frage eingegangen
wird, ob der Maklervertrag geméll § 652 Absatz 1 BGB {iberhaupt von
§ 312¢ BGB erfasst wird, soll in einem ersten Schritt zunédchst auf den (kon-
kludenten) Abschluss eines Online-Maklervertrages eingegangen werden.
Dies geschieht vor dem Hintergrund, dass in der Praxis bereits hdufig streitig
ist, ob {iberhaupt ein Maklervertragsverhéltnis zustande gekommen ist. Abge-
sehen von § 656a BGB und § 2 Absatz 1 Satz 2 WoVermRG besteht fiir den
Maklervertragsabschluss kein Formzwang. Maklervertrige kommen daher
haufig nicht ausdriicklich, sondern lediglich online und konkludent zustande.
Daher soll nachfolgend zunéchst ndher auf die Mechanismen des Online-
Maklervertragsabschlusses eingegangen werden, bevor in einem zweiten
Schritt eine dogmatische Einordnung des Maklervertrages erfolgt. Dort wird
von besonderer Bedeutung sein, ob es sich bei einem Maklervertrag um ei-
nen Dienstleistungsvertrag handelt und das Vertragsverhiltnis von den Rege-
lungen des § 312c BGB erfasst wird.

VI. Der Online-Maklervertrag gemifl § 652 Abs. 1 BGB

Immobilienmakler betreiben iiblicherweise eine eigene Internet-Homepage
oder nutzen Online-Vertriebsportale,!43 um Immobilieninserate zu veroffent-

139 BGBL. 1 2013, 3642.

140 Forster, ZIP 2014, 1569.

141 Vilker, ZJS 6/2014, 602.

142 Looschelders, § 41 Rn. 5.

143 Zu den zukiinftigen Pflichten fiir Betreiber von Online-Marktplétzen, § 312k
BGB, s. das Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuches und des Einfiih-
rungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuch in Umsetzung der EU-Richtlinie zur
besseren Durchsetzung und Modemnisierung der Verbraucherschutzvorschriften der
Union und zur Authebung der Verordnung zur Ubertragung der Zustindigkeit fiir die
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lichen und so einen groflen Interessentenkreis schnell und kostengiinstig an-
sprechen zu konnen.!44 Der Abschluss des Maklervertrags kommt nach den
Vorschriften der §§ 145 ff. BGB zustande.!45 Voraussetzung fiir den Vertrags-
abschluss sind zwei iibereinstimmende Willenserkldrungen, also Angebot
und Annahme.!4¢ Die Wahrung einer bestimmten Form ist fir den Abschluss
eines wirksamen Maklervertrages nicht erforderlich.!47 Anderes gilt nur, so-
fern die Voraussetzungen des § 656a BGB!48 erfiillt sind und Gegenstand des
Maklervertrages die Vermittlung einer Wohnung oder eines Einfamilienhau-
ses ist.149 Beabsichtigt der Verbraucher hingegen z.B. eine Gewerberaumfla-
che oder ein Zweifamilienhaus fiir die private Kapitalanlage zu erwerben, so
besteht fiir den Abschluss des Maklervertrages weiterhin kein Formerforder-
nis. Diese Formfreiheit fiihrt jedoch in praxi zu Problemen, weil in vielen
Féllen keine klaren Absprachen zwischen den Maklervertragsparteien getrof-
fen werden. Maklervertrdge werden ndamlich nur selten ausdriicklich verein-
bart,!50 wenngleich dies aus Beweisgriinden duflerst wiinschenswert wére.!5!
Vielmehr kommen Maklervertrdge im Rechtsalltag, insbesondere mit Such-
interessenten, hiufig konkludent, also durch schliissiges Verhalten, zustan-
de.152

Durchfithrung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 auf das Bundesministerium der
Justiz und fiir Verbraucherschutz vom 10.10.2021, BGBI. 1 2021, 3483.

144 Tn diese Richtung auch Mankowski, ZMR 2002, 317.

145 [bold, S. 43, Rn. 21; Fischer, S. 58, Rn. 4; Erman/Fischer, Vor § 652 Rn. 17,
MiikoBGB/Althammer, § 652 Rn. 48.

146 Jpold, S. 43, Rn. 21.

147 Hamm, S. 19, Rn. 65; Ibold, S. 42, Rn. 20; Fischer, S. 39, Rn. 32.

148 S, dazu auch Kapitel B.XV.1.

149 S, dazu auch Kapitel B.XV.1. Ein Textformerfordernis gilt auch fiir den Miet-
wohnbereich: Seit 01.06.2015 miissen Maklervertrdge iiber den Nachweis oder die
Vermittlung von Wohnraum in Textform geschlossen werden, § 2 Absatz 1 Satz 2
WoVermittG, andernfalls ist der Maklervertrag geméll § 125 Satz 1 BGB nichtig,
s. hierzu auch Hamm, S. 20, Rn. 68.

150 Fischer, S. 40, Rn. 32, 33.

151 AuBerst treffend ist die Feststellung des OLG Rostock, NJW-RR 2006, 857
(858): ,,Zwar entspricht es den Regeln moderner Vermarktungsstrategien, die Provi-
sionsforderung nicht allzu deutlich in den Vordergrund zu riicken. Daraus folgende
Unklarheiten gehen allerdings zu Lasten des Maklers.“ Dieser Umstand stellt tatsdch-
lich ein ewiges Dilemma fiir Immobilienmakler dar. Einerseits sind Immobilienmak-
ler daran interessiert, ihren Provisionsanspruch bestmoglich abzusichern. Anderseits
scheuen viele Immobilienmakler aber davor zuriick, ausdriickliche Absprachen mit
ihren Kunden zu treffen, weil der erforderliche Hauptvertragsabschluss dadurch ge-
fahrdet werden konnte, dass dem Kunden die Hohe der zu leistenden Maklerprovision
ausdriicklich vor Augen gefiihrt wird.

152 BGHZ 95, 393, 395 = NJW 1986, 177; BGH NJW 1984, 232; OLG Schleswig
NIW 2007, 1982 (1983); AG Lindau AIZ 1970, 414; Griineberg/Retzlaff, § 652 Rn. 3;
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Dies fiihrt in der Praxis zu zahlreichen Rechtsstreitigkeiten dariiber, ob, zu
welchem Zeitpunkt und mit welchem Inhalt ein Maklervertrag geschlossen
wurde,!53 da insbesondere der digitale Austausch zwischen den Maklerver-
tragsparteien zwar zu einem schnelleren Informationsfluss fiihrt, ausdriick-
liche Vereinbarungen hingegen nur duBerst selten getroffen werden. Der
Schutz des Maklerkunden durch ein Verbraucherwiderrufsrecht kann daher
nur im Zusammenhang mit den besonderen Mechanismen des Maklerver-
tragsabschlusses diskutiert werden.

Die Feststellung, ob und wann ein Maklervertrag tiberhaupt zustande ge-
kommen ist, ist aber maf3geblich fiir die Kldrung der Frage, ob dem Verbrau-
cher iiberhaupt ein Widerrufsrecht gemil §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB
zusteht und sofern dies zu bejahen ist, ob der Makler seinen Kunden recht-
zeitig iiber das Verbraucherwiderrufsrecht belehrt hat, § 356 Absatz 3 Satz 1
BGB in Verbindung mit Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 Nr. | EGBGB.

1. Invitatio ad offerendum

Aufgabe des Maklers ist es, klare Verhéltnisse zu schaffen und deutlich zu
machen, ob und von wem er eine Maklerprovision im Erfolgsfall erwartet.!54
Nimmt der Verbraucher Maklerleistungen in Anspruch, fiihrt dies nicht ohne
weiteres zum Abschluss eines Maklervertrages.!55

In einer Internetanzeige eines Immobilienmaklers ist grundsétzlich noch
kein Angebot auf Abschluss eines provisionspflichtigen Maklervertrages zu
sehen.!5¢ Die Kontaktaufnahme zu einem Makler, der Immobilien inseriert,
beinhaltet nicht auch per se die Bereitschaft zur Zahlung einer Maklerprovi-
sion im Erfolgsfall.157 Vielmehr darf der Interessent davon ausgehen, dass
der Makler seine Tétigkeit fiir die andere Hauptvertragspartei erbringt.!38 Es
ist allein Aufgabe des Immobilienmaklers, Unklarheiten des sich an ihn wen-
denden Interessenten iiber die Maklerprovision und deren Hohe zu beseiti-
gen, andernfalls entsteht kein Provisionsanspruch.!3?

MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 48; Fischer, S. 40, Rn. 32; Mormann, WM 1975,
70; Schmidt-Salzer, MDR 1969, 182; Wiirdinger, IM2, Februar 2021, S. 46 (49).

153 Treffend Ibold, S. 42, Rn. 20: ,,Auch nach 18-jihriger Richtertitigkeit in dem
fiir Maklersachen zustindigen 7. Zivilsenat des OLG Diisseldorf musste der Autor
feststellen, dass in vielen auch iiber hohe Provisionsforderungen gefiihrten Prozessen
noch immer iiber das Zustandekommen eines Maklervertrages gestritten wurde.*

154 Hamm, S. 30, Rn. 109.
155 Hamm, S. 30, Rn. 109.
156 BGH NJW 2012, 2268 (2269), Rn. 11.
157 BGH NJW 2012, 2268 (2269), Rn. 10.
158 BGH NJW 2012, 2268 (2269), Rn. 10.
159 Hamm, S. 30, Rn. 109.
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Bei dem Internetinserat eines Immobilienmaklers handelt es sich daher
regelmifig um eine invitatio ad offerendum!®0, da sich der Immobilienmak-
ler mit seinem Inserat an einen unbestimmten Kreis von moglichen Kauf-
interessenten wendet.!6!

Eine Kontaktaufnahme des Interessenten unter Bezugnahme auf die Inter-
netanzeige kann aber dann zu einem Maklervertragsabschluss fithren, wenn
das Immobilieninserat das Provisionsverlangen des Immobilienmaklers aus-
driicklich und unmissverstindlich zum Ausdruck bringt und der Interessent
darauthin den Namen und die Anschrift des Verkdufers erhilt.!162

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verlagert dadurch den (kon-
kludenten) Maklervertragsabschluss auf einen dulerst spaten Zeitpunkt. Das
fiihrt dazu, dass der Maklervertrag hdufig erst mit Ausiibung der Maklertatig-
keit wirksam zustande kommt, sodass Maklervertragsabschluss und Makler-
tatigkeit zeitlich zusammenfallen.

2. Kritik

Die Einordnung des Immobilieninserats mit eindeutigem Provisionshin-
weis auf einem Online-Portal als invitatio ad offerendum und nicht als kon-
kretes Angebot des Immobilienmaklers auf Abschluss eines provisionspflich-
tigen Maklervertrages ist kritikwiirdig.

Zwar fehlt bei Anzeigen im Internet!63 regelmiflig der fiir ein Vertragsan-
gebot erforderliche Geschéftswille. Andernfalls konnte eine unbegrenzte
Zahl von Personen das Angebot annehmen und dadurch eine Vielzahl von
Vertrdgen zustande kommen, obwohl der Anbieter den Vertrag mdoglicher-
weise nur einmal erfiillen kann. Der Anbieter sédhe sich dann Schadensersatz-
anspriichen aller anderen Vertragspartner ausgesetzt, denen gegeniiber er den
Vertrag nicht erfiillen kann.164

160 S, hierzu Brox/Walker, § 8 Rn. 2: Diese ist kein Angebot, sondern nur eine
Aufforderung an andere, ihrerseits ein Angebot zu machen. Derjenige, der zur Ab-
gabe von Angeboten aufgefordert hat, kann das ihm gemachte Angebot annehmen
oder ablehnen.

161 BGH NJW 2017, 1024; BGHZ 95, 393 (395) = BGH NJW 1986, 177; BGH
WM 1971, 1098 (1099); BGH NJW 2012, 2268; OLG Diisseldorf BeckRS 2014,
18086; OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 368; MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 51;
Hamm, S. 31, Rn. 110.

162 BGH NJW 2012, 2268; BGH WM 2017, 1120, Rn. 25; MiiKoBGB/Althammer,
§ 652 Rn. 51; Fischer, NJW 2009, 3210.

163 BGH NJW 2005, 976.

164 7y dieser Thematik s. Brox/Walker, § 8 Rn. 2.
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Dieser Gefahr ist der Grundstiicksmakler aber nicht ausgesetzt. Zwar ist
das Angebot (Immobilie) begrenzt, aber der Immobilienmakler verpflichtet
sich im Rahmen des von ihm angebotenen Abschlusses eines Maklervertra-
ges gemal §652 Absatz 1 BGB gerade nicht zur Herbeiflihrung eines rechts-
wirksamen Hauptvertrages.!95 Vielmehr verlangt § 652 Absatz 1 BGB von
ihm lediglich Nachweis- oder Vermittlungstétigkeiten im Hinblick auf einen
zu schlieBenden Hauptvertrag. Der Immobilienmakler ist aber in der Lage,
ohne dass ihn der Maklervertrag gemif3 § 652 Absatz 1 BGB dazu iiberhaupt
verpflichtet,16¢ gegeniiber einer beliebig groBlen Zahl von Maklervertrags-
partnern entsprechende Maklertdtigkeiten zu erbringen, solange sich die Im-
mobilie in der Vermarktung befindet und ein wirksamer Hauptvertrag hie-
rilber noch nicht geschlossen wurde.'¢7 Insbesondere Nachweistitigkeiten
kann der Immobilienmakler in kiirzester Zeit erbringen, in dem er z.B. Ob-
jektnachweise!%8 oder Exposés!®® per E-Mail an Interessenten versendet, die
den Namen und die Adresse des verfiigungsbefugten Eigentiimers sowie die
Objektadresse beinhalten.!7’0 Der Grundstiicksmakler 1duft daher nicht Ge-
fahr, dass ihm die Erfiillung von zahlreichen Maklervertragen gemiB § 275
Absatz 1 BGB unmoglich ist. Aus der Perspektive des Maklers besteht daher

165 Anderes wire nur bei einer entsprechenden ausdriicklichen Vereinbarung denk-
bar, die gleichzeitig auch den Maklerkunden verpflichtet, einen Hauptvertrag mit dem
vom Makler nachgewiesenen Interessenten zu kontrahieren.

166 Hamm, S. 107, Rn. 390.

167 In der Praxis geschieht dies héufig dadurch, dass Immobilienmakler an Interes-
senten Exposés der zu verkaufenden Immobilie per E-Mail versenden. Darin enthal-
ten sind ganz iiblich die Objektadresse sowie der Name und die Kontaktdaten des
Verkéufers, sodass der Immobilienmakler einen Nachweis der Kaufgelegenheit gemaf
§ 652 Absatz 1 BGB erbringt und im Falle des Abschlusses eines Hauptvertrages ein
Provisionsanspruch des Immobilienmaklers entsteht.

168 Der Objektnachweis des Immobilienmaklers enthilt in der Regel die Adresse
des zu vermarktenden Grundstiicks und den Namen und die Adresse des verfiigungs-
befugten Eigentiimers. Damit dokumentiert der Immobilienmakler seine Nachweis-
tatigkeit.

169 Das Exposé des Immobilienmaklers enthélt in der Regel Informationen iiber
die GroBe des Grundstiicks, dessen Lage, die Anzahl der Zimmer, Energiekennwerte,
Lichtbilder, einen Provisionshinweis fiir den Erfolgsfall etc. Der Immobilienmakler
gibt dem Kaufinteressenten damit die Moglichkeit, sich einen ersten Uberblick iiber
die Immobilie zu verschaffen.

170 Vor dem Hintergrund einer fortschreitenden Digitalisierung ist es angezeigt,
zukiinftig die Benennung einer Mobilfunknummer oder einer E-Mail-Adresse der je-
weils anderen Hauptvertragspartei zur Kontaktaufnahme als Nachweis gemél § 652
Absatz 1 BGB ausreichen zu lassen, s. dazu auch Wistokat, NZM 2021, 585 (588).
Nach derzeitiger Rechtsprechung ist es hingegen erforderlich, neben der Objekt-
adresse und dem Namen auch die Anschrift der anderen Hauptvertragspartei bekannt
zu geben, BGHZ 141, 40 (46). Das erscheint nicht mehr zeitgemal.
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keine Veranlassung, den Maklervertragsabschluss auf einen derart spdten
Zeitpunkt zu verlagern.

Die Einordnung des Maklerinserats im Internet als invitatio ad offerendum
schiitzt auch den Verbraucher nicht in besonderer Weise. Denn unabhéngig
vom konkreten Zeitpunkt des Maklervertragsabschlusses entsteht der Mak-
lerprovisionsanspruch gemiB3 § 652 Absatz 1 BGB ohnehin erst und nur
dann, wenn ein rechtswirksamer Hauptvertrag zustande kommt. Bis dahin
steht es dem Interessenten frei, jederzeit vom Erwerb der beworbenen Immo-
bilie Abstand zu nehmen.!”! Eine Provisionspflicht entsteht dann mangels
Abschlusses eines Hauptvertrages nicht.'72 Die Ausfithrungen des OLG
Bamberg!73, wonach der Maklerkunde schon per se vor dem Abschluss des
Maklervertrags zu schiitzen sei, weil ihm aus dem Vertragsverhéltnis heraus
auch (Neben-)Pflichten entstiinden, deren Verletzung zu einem Schadenser-
satzanspruch des Immobilienmaklers fiihren konnten, iiberzeugen ebenfalls
nicht, denn der Maklerkunde wird trotz Einschaltung des Grundstiicksmak-
lers nicht in seiner EntschlieBungs- oder Abschlussfreiheit beschriankt.!74
Daher ist der Maklerkunde auch — selbst bei Abschlussreife hinsichtlich des
Hauptvertrages —nicht verpflichtet, den seitens des Maklers vermittelten oder
nachgewiesenen Hauptvertrag tatsichlich zu schlieBen.!75 Schadensersatzan-
spriiche des Maklers betreffen deshalb insbesondere nur den Ersatz nutzloser
Aufwendungen,!7¢ die er in Kenntnis der gednderten Umstinde, insbesondere
der Aufgabe der Kauf- bzw. Verkaufsabsicht, nicht mehr getitigt hitte.l77
Geprigt vom gesetzlichen Leitbild des § 652 Absatz 1 BGB, wonach der
Makler nur im Erfolgsfalle honoriert werden soll, bestehen derartige Scha-
densersatzanspriiche jedoch nur in Ausnahmefillen. Uberdies trigt der Im-
mobilienmakler die volle Beweislast fiir die Voraussetzungen eines solchen
Schadensersatzanspruchs.!78

171 So auch Fischer, Maklerrecht anhand der hochstrichterlichen Rechtsprechung,
S. 35.

172 Entgegen KG NJW 1961, 511 entstehen dem Maklerkunden auch keine Nach-
teile, wenn ihm eine Immobilie von verschiedenen Immobilienmaklern provisions-
pflichtig angeboten wird. Der Maklerkunde kann gegeniiber dem Immobilienmakler,
der zu einem spiteren Zeitpunkt die Immobilie nachweist, erfolgreich den Einwand
der Vorkenntnis bringen. Zur Vorkenntnis s. Fischer, S. 222, Rn. 4ff.; zur Vorkennt-
nis-Klausel in Allgemeinen Geschiftsbedingungen s. Wistokat, NZM, 585 (590).

173 S. Fn. 68, S. 31.

174 BGH NJW 1967, 198 (199); OLG Koblenz MDR 2012, 1396 = BeckRS 2012,
17395; Fischer, S. 345, Rn. 1.

175 Fischer, S. 345, Rn. 1.

176 Griineberg/Retzlaff, § 652 Rn. 21.

177 Griineberg/Retzlaff, § 652 Rn. 62; Hamm, S. 126, Rn. 468.

178 MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 259.
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Die invitatio-Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und die daraus re-
sultierende Verlagerung des Maklervertragsabschlusses auf einen duflerst
spiten Zeitpunkt dienen daher nicht dem besonderen Schutze des Verbrau-
chers. Der konkludente Maklervertragsabschluss ldsst vielmehr klare inhalt-
liche Regelungen vermissen und steht mit einem effektiven Verbraucher-
schutz deshalb nicht im Einklang.!7®

3. Offerte ad incertas personas

Eine Abkehr von der bisherigen ,,invitatio ad offerendum-Rechtsprechung*
des Bundesgerichtshofs!80 und die zukiinftige Einordnung des Maklerinserats
mit Provisionshinweis als Offerte ad incertas personas auf Abschluss eines
Online-Maklervertrages wiirde nicht nur zu einer klareren Rechtslage im
Hinblick auf den digitalisierten Maklervertragsabschluss fithren, sondern den
Interessen beider Maklervertragsparteien entsprechen und den Verbraucher-
schutz des Maklerkunden sogar stirken.

Anders als eine invitatio ad offerendum stellt die Offerte ad incertas per-
sonas ein Angebot auf Abschluss eines Vertrages an die Allgemeinheit dar.!8!

Danach wiirde das Maklerinserat mit einem ausdriicklichen und unmiss-
verstdndlichen Provisionshinweis bereits als ein Angebot auf Abschluss des
Maklervertrages eingeordnet werden und die Kontaktaufnahme des Suchinte-
ressenten zum Immobilienmakler unter Bezugnahme auf die Makleranzeige
als dessen Annahme. Einer weiteren Téatigkeit des Immobilienmaklers be-
diirfte es fiir den Vertragsabschluss nicht. Der Maklervertrag kdme dadurch
zu einem fritheren Zeitpunkt zustande.

4. Vorteile

Die Vorverlagerung!82 des Maklervertragsabschlusses wiirde den Grund-
stiicksmakler zundchst veranlassen, bereits im Inserat unmissverstdndlich
klarzustellen, dass und von wem er eine Maklerprovision im Erfolgsfall er-
wartet. Andernfalls mangelt es bereits an einem Angebot auf Abschluss ei-
nes provisionspflichtigen Maklervertrages. Ublicherweise ist der Immobili-

179 Vgl. Wiirdinger, NZM 2017, 545 (546): ,,Zweitens sollte gerade aus Verbrau-
cherschutzgriinden dem Maklerkunden der Vertragsschluss unmissverstindlich vor
Augen gefiihrt werden.

180 BGH NJW 2012, 2268, Rn. 11.

181 Brox/Walker, § 8 Rn. 5.

182 Zur Vorverlagerung des Maklervertragsabschlusses und der Gefahr der Provi-
sionsschédlichkeit s. auch Wiirdinger, NZM 2017, 545 (546).
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enmakler auch aus Griinden der Provisionsabsicherung an einem friihzeitigen
Maklervertragsschluss interessiert, sodass ein entsprechender Rechtsbin-
dungswille besteht, zumal ihn eine Tétigkeitspflicht aus dem Vertragsverhalt-
nis heraus in der Regel nicht trifft.!83

Daneben hitte der Makler schon im Inserat eine Widerrufsbelehrung des
Maklerkunden gemil § 356 Absatz 3 Satz 1 in Verbindung mit Artikel 246a
§ 1 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 EGBGB vorzunehmen, denn die Widerrufs-
frist beginnt bereits mit Vertragsschluss, § 355 Absatz 2 Satz 2 BGB. Der
Grundstiicksmakler hétte daher dafiir Sorge zu tragen, seine (potentiellen)
Kunden schon frithzeitig und transparent auf den von ihm genutzten Ver-
triebsportalen iiber das Verbraucherwiderrufsrecht zu belehren, der Schutz
des Maklerkunden wiirde dadurch gestérkt.

Die Vorverlagerung des Maklervertragsabschlusses steht ebenso auch nicht
im Widerspruch zu einem effektiven Verbraucherschutz, denn unabhingig
vom Zeitpunkt des Vertragsschlusses entsteht ein Provisionsanspruch weiter-
hin ausschlieBlich dann, wenn der Immobilienmakler die erforderliche Mak-
lertatigkeit gemall § 652 Absatz 1 BGB erbracht hat und ein rechtswirksamer
Hauptvertrag zustande gekommen ist.!84 Der Erfolgsabhingigkeit des Provi-
sionsanspruchs gemédll § 652 Absatz 1 BGB ist dadurch ein effektiver Ver-
braucherschutz immanent.

In praktischer Hinsicht ist ein fritherer Maklervertragsabschluss auch fiir
Verbraucher von Vorteil. Die Digitalisierung des Maklergeschifts fiithrt zu
einer Erwartungshaltung des Maklerkunden, sehr kurzfristig relevante Infor-
mationen zu einer Immobilie zu erhalten. Diese Informationen, insbesondere
die Objektadresse sowie den Namen und die Kontaktdaten des verfiigungsbe-
fugten Verkdufers, gibt der Immobilienmakler aber regelmiBig erst dann
preis, wenn zuvor ein provisionspflichtiger Maklervertrag zustande gekom-
men ist, weil dieser ansonsten Gefahr lduft, keinen Maklerprovisionsanspruch
im Erfolgsfalle zu haben. Je spéter der Maklervertrag zustande kommt, desto
langer warten Verbraucher daher auf die gewliinschten Informationen.

Daneben verringern sich die zahlreichen (gerichtlichen) Streitigkeiten iiber
die Frage, ob iiberhaupt ein Maklervertrag zwischen den Parteien zustande
gekommen ist. Denn die Verwendung von Online-Tools fiihrt dazu, dass In-
teressenten liblicherweise per E-Mail oder durch Nutzung eines Kontaktfor-
mulars im Internet ndhere Informationen zu einer Immobilie anfordern, so-
dass der Makler zu einer unmissverstindlichen Darstellung seiner Provi-
sionserwartung veranlasst wird, zumal er die Beweislast fiir den Maklerver-

183 Hamm, S. 31, Rn. 111.
184 BeckOK BGB/Kneller, BGB § 652 Rn. 2.
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tragsabschluss tragt.!85 Dadurch wird eine stirke Transparenz hinsichtlich
des Maklervertragsabschlusses geschaffen, die der Gesetzgeber bisher nur fiir
Wohnungen und Einfamilienhduser durch das Textformerfordernis des § 656a
BGB bzw. § 2 Absatz 1 Satz 2 WoVermRG fiir Mietwohnungen vorsicht.

Zudem lasst sich dadurch auch die Frage, wann der Maklervertrag zu-
stande gekommen ist, zeitlich besser einordnen, denn dem sog. Header der
E-Mail oder dem Online-Kontaktformular lassen sich Datum und Uhrzeit
und somit die Annahme des Angebots auf Abschluss eines Maklervertrages
genau entnehmen.

Dies ist von besonderer Bedeutung: Aufgrund der exakten Bestimmbarkeit
des Zeitpunktes, wann der Maklervertrag geschlossen wurde, kann ebenso
genau festgestellt werden, ob der Immobilienmakler seinen Verbraucherkun-
den ordnungsgemil und rechtzeitig iiber dessen Verbraucherwiderrufsrecht
gemil §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB belehrt hat.

Der wesentliche Effekt, das Inserat des Grundstiicksmaklers mit ausdriick-
lichem Kauferprovisionshinweis bereits als konkretes Angebot auf Abschluss
eines provisionspflichtigen Maklervertrages einzuordnen, liegt darin begriin-
det, den Makler bereits frithzeitig zu veranlassen, den Inhalt des beabsichtig-
ten Maklervertrages unmissverstandlich gegeniiber dem Verbraucher darzule-
gen und bereits dadurch den Schutz des Verbrauchers zu stirken. Die zeitliche
Vorverlagerung des Vertragsabschlusses stellt auch keine Benachteiligung fiir
den Verbraucher dar. Dieser ist weiterhin ausschlieSlich im Erfolgsfall zur
Provisionszahlung verpflichtet. Eine &dhnliche Klarstellungswirkung kdnnte
nur dadurch erreicht werden, dass sich der Gesetzgeber entschliefit, Immo-
bilienmaklervertrdge zukiinftig ganz grundsitzlich und unabhéngig von den
Voraussetzungen des § 656a BGB der Textform des § 126b BGB zu unter-
werfen.!86 Die bisherige invitatio-Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
eignet sich jedenfalls nicht fiir eine klare und unmissverstandliche Dokumen-
tation des Maklervertragsabschlusses und ldsst sich daher mit einem effekti-
ven Schutz des Verbraucherkunden nicht vereinbaren.

Letztlich soll das Verbraucherwiderrufsrecht den Maklerkunden nur vor
Unklarheiten bei Abschluss des Maklervertrages schiitzen. Transparenz bei
der Provisionsabrede im Kontext zur Erfolgsabhingigkeit des Maklerprovi-
sionsanspruchs und dem Formerfordernis des § 656a BGB machen ein Ver-
braucherwiderrufsrecht hingegen obsolet.

185 Die Technisierung des Maklergeschifts fithrt ohnehin immer hdufiger zu einem
Maklervertragsabschluss unter Wahrung der Textform gemil § 126b BGB.
186 So z.B. auch Wiirdinger, NZM 2017, 545 (546).
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VII. Der Maklervertrag als Dienstleistungsvertrag

Vor Umsetzung der VRRL in deutsches Recht bestand ein Verbraucher-
widerrufsrecht bei Abschluss des Maklervertrages nur dann, sofern man den
Maklervertrag als Dienstleistungsvertrag einordnete.!87

Klédrungsbediirftig ist nunmehr, ob der Anwendungsbereich des Verbrau-
cherwiderrufsrechts gemafB §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB n. F. iiberhaupt
noch ein Vertragsverhéltnis in Form eines Dienstleistungsvertrages erfordert.
Bereits zuvor wurde festgestellt, dass Art. 2 Nr. 6 VRRL und Erwégungs-
grund 26 a.E. VRRL nach ihrem Wortlaut ausschlieBlich Maklervertrdge er-
fassen, die eine erfolgsunabhingige Tétigkeitsvergiitung des Immobilien-
maklers vorsehen, sofern man nicht einen weit auszulegenden Dienstleis-
tungsbegriff unterstellt. Es gilt daher zu iiberpriifen, ob dieser Mafstab auch
fiir die Umsetzung der VRRL in deutsches Recht gilt oder ob die Regelung
des § 312c BGB n.F. weitergehend als der Wortlaut der VRRL gleichfalls
auch erfolgsabhingige Maklervertrige gemill § 652 Absatz 1 BGB erfasst.

1. Wortlaut des § 312¢ Absatz 1 BGB

Wihrend der frithere § 312b Absatz 1 BGB, der vor dem 13.06.2014 die
Regelungen iiber den Fernabsatz beinhaltete, ein Vertragsverhiltnis liber die
Lieferung von Waren oder iiber die Erbringung von Dienstleistungen aus-
driicklich voraussetzte, sicht der neue § 312¢ Absatz 1 BGB, der seit dem
13.06.2014 im Einklang mit Artikel 2 Ziffer 7 VRRL den Begrift der Fern-
absatzvertrdge definiert, das Erfordernis eines Dienstleistungsvertrages nach
seinem Wortlaut nicht mehr vor, sondern spricht nur allgemein von Vertrdi-
gen. Insofern ist auch der Anwendungsbereich des § 312¢c BGB zugunsten
von Verbrauchern deutlich weiter ausgestaltet, als zuvor in § 312b BGB a.F.
Der Verzicht auf die bisherige Einschrinkung des Anwendungsbereichs auf
Dienstleistungsvertrage ist ein Indiz dafiir, dass in Abkehr vom bisherigen
Erfordernis eines Dienstleistungsvertrages nach den Neuregelungen des BGB
nunmehr dem Wortlaut entsprechend jede Art von Vertragsverhiltnis von
§ 312¢ Absatz 1 BGB erfasst wird.!®8 Dies wiirde auch dem vermeintlichen
Telos!® der VRRL entsprechen, dass sdmtliche Arten von Maklervertragen
den verbraucherschutzrechtlichen Vorschriften unterliegen. Dann wiirde auch
der erfolgsabhéngige Maklervertrag geméfl § 652 Absatz 1 BGB unabhingig

187 S. dazu auch Kapitel B.I1.3.d).
188 In diese Richtung auch Miinch, MietRB 2016, 151 (153).

189 Jedenfalls erwahnt Erwdgungsgrund 26 a.E. VRRL ganz allgemein Vertrige
tiber Dienstleistungen von Immobilienmaklern.



VII. Der Maklervertrag als Dienstleistungsvertrag 57

von der noch immer ungeklirten Frage, wie dieser in die Typik der Vertrags-
verhiltnisse einzuordnen ist,!%0 von § 312¢ Absatz 1 BGB erfasst.

2. Vertrag iiber eine entgeltliche Leistung des Unternehmers

§ 312 Absatz 1 BGB sah in seiner bisherigen Fassung vor, dass § 312¢
Absatz 1 BGB nur auf solche Verbrauchervertragsverhéltnisse Anwendung
findet, die eine entgeltliche Leistung des Unternehmers beinhalten.!o! § 312
Absatz 1 BGB schréinkte die Anwendung der Vorschrift des § 312¢ Absatz 1
BGB damit auf solche Vertragsverhiltnisse ein, die auf den Vertrieb von
Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen durch einen Unternehmer
gegen entsprechende Vergiitung gerichtet sind.!92 Ein Verbraucherwiderrufs-
recht des Maklerkunden gemiB3 §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB setzte
daher ein entgeltliches Vertragsverhiltnis voraus.!93

Die Richtlinie 2019/770/EU vom 20.05.2019 und deren Umsetzung in
deutsches Recht mit Wirkung zum 01.01.20221%4 hat zu einer Anderung des
§ 312 BGB gefiihrt. § 312 Absatz 1 BGB regelt nunmehr den Fall, dass sich
der Verbraucher zur Zahlung eines Preises verpflichtet,!9 wihrend § 312
Absatz 1a BGB die Fille betrifft, in denen sich der Verbraucher zur Bereit-
stellung personenbezogener Daten verpflichtet. Das Tatbestandsmerkmal der
entgeltlichen Leistung wird zukiinftig nicht mehr verwendet, um Abgren-
zungsschwierigkeiten zwischen § 312 Absatz 1 BGB und § 312 Absatz la
BGB zu vermeiden.!% Die Anderung des § 312 BGB fiihrt praktisch aber
lediglich zu einer Erweiterung des Anwendungsbereichs, da die Grundsétze
iiber Verbrauchervertrage zukiinftig nicht nur dann Anwendung finden, wenn
eine pekunidre Gegenleistung vereinbart wird, § 312 Absatz 1 BGB, sondern

190 So ordnet z.B. Staudinger/drnold (2021), Vorbem zu §§ 652ff. Rn. 4, den
Maklervertrag als einem Kaufvertrag dhnlich ein.

191 Looschelders, § 41 Rn. 10a; BGH NJW 15, 1009 (1011).

192 Griineberg/Griineberg, § 312 Rn.3; BGH NJW 2015, 1009 (1011); BGH
BeckRS 2020, 27470. Auch die Regelung des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB setzt weiter-
hin einen Vertrag zur Erbringung von Dienstleistungen voraus.

193 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312 Rn. 9.

194 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie {iber bestimmte vertragsrechtliche As-
pekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, BGBI. 2021 1
2123.

195 Gemeint ist eine vereinbarte Geldleistung, s. Entwurf eines Gesetzes zur Um-
setzung der Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, BT-Drs. 19/27653 S. 35.

196 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen,
BT-Drs. 19/27653 S. 34.
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nunmehr ausdriicklich auch dann von Bedeutung sind, wenn statt einer Geld-
zahlung eine Bereitstellung personenbezogener Daten durch den Verbraucher
erfolgt, § 312 Absatz 1a BGB.!97 Die bisherige Formulierung der Entgelt-
lichkeit verliert daher nicht an Bedeutung, sondern umfasst im Folgenden
vielmehr als eine Art Oberbegriff die Gegenleistung des Verbrauchers unab-
hingig davon, ob sie in Form einer Geldleistung oder in Form einer Bereit-
stellung von personenbezogenen Daten erfolgt.198

Daneben muss das Vertragsverhéltnis weiterhin eine Tétigkeitspflicht des
Unternehmers beinhalten.!%?

Die Priifung, ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, hat im Lichte des
Dienstleistungsbegriffs gemidB Art. 2 Nr. 6 VRRL zu erfolgen, wobei eine
weite europarechtskonforme Auslegung des Begriffs gemidll Artikel 57
AEUYV zugrunde zu legen ist.200 Ebenso gilt es, auch Artikel 3 VRRL bei der
Einordnung zu beriicksichtigen.

a) Entgeltlichkeit des Maklervertrages
in Form einer Pflicht zur Preiszahlung

Die Bezeichnung des Entgelts ist zunéchst nicht entscheidend, sodass von
einer Eréffnung des Anwendungsbereichs des § 312 Absatz 1 BGB auszuge-
hen ist, wenn ein Preis, Lohn, Honorar, eine Vergiitung oder Gebiihr verein-
bart wird.201 MaBgeblich ist hier allein die Verpflichtung des Verbrauchers zu
einer Geldleistung.292 Dann aber konnen auch die Begriffe der Maklerprovi-
sion, Provision, Maklercourtage oder Courtage allein nicht gegen eine Ent-
geltlichkeit des Maklervertrages gemil § 652 Absatz 1 BGB sprechen.

Fraglich ist die Entgeltlichkeit des Maklervertrages geméfl § 652 Absatz 1
BGB aber aus anderen Griinden: Der Makler wird nicht unmittelbar fiir seine

197 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen,
BT-Drs. 19/27653 S. 34.

198 Auch die Regelung des § 656¢ Absatz 1 Satz 2 BGB rekurriert weiterhin auf

den Begriff der (Un-)Entgeltlichkeit.
199 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur
Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, BT-Drs. 17/12637
S. 45.

200 Griineberg/Griineberg, § 312 Rn. 3.

201 Griineberg/Griineberg, § 312 Rn. 3.

202 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen,
BT-Drs. 19/27653 S. 35.
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Nachweis- oder Vermittlungstitigkeiten vergiitet,293 sondern ausschlieBlich
im Erfolgsfalle. Im Ubrigen haben all diejenigen keine Maklerprovision zu
zahlen, die trotz Inanspruchnahme der Maklertitigkeit keinen Hauptvertrag
schlieBen. Zudem ist der Begriff der Entgeltlichkeit gleichbedeutend mit
,,synallagmatisch“ und ,,gegenseitig®.204

Zwar besteht ein entgeltliches Vertragsverhéltnis bereits dann, wenn der
Verbraucher irgendeine Leistung titigt.205 Auf die Frage, zu welchem Zeit-
punkt diese Leistung des Verbrauchers erfolgt, darf es entsprechend einer
europarechtskonformen Auslegung hingegen nicht ankommen. So sah auch
Artikel 3 Absatz 1 VRRL in seiner urspriinglichen Form keine entsprechende
Einschrankung des Anwendungsbereichs auf entgeltliche Vertrdge vor, son-
dern erfasste vielmehr jegliche Vertrage.206 Unter Beriicksichtigung der Neu-
regelung von Artikel 3 VRRL207 ist auch weiterhin im Hinblick auf den
Maklerkunden, der den Hauptvertrag schlieBt und die Provision zahlt, von
einem entgeltlichen Vertragsverhiltnis auszugehen.

Im Umkehrschluss konnte dies aber bedeuten, dass jedenfalls zu irgend-
einem Zeitpunkt eine Leistung des Verbrauchers erforderlich ist, damit von
einem entgeltlichen Vertragsverhiltnis gesprochen werden kann. Unentgeltli-
che Verbrauchervertrige sollen ndmlich nicht von den Regelungen der
§§ 312 ff. BGB erfasst werden.208 All diejenigen Maklerkunden, die einen
Maklervertrag eingehen, sodann aber keinen Hauptvertrag schlie3en, erbrin-
gen jedoch zu keinem Zeitpunkt eine Leistung gegeniiber dem Makler, so-
dass ein entgeltliches Maklervertragsverhiltnis hier nicht bestiinde, weil es
an einer erforderlichen Gegenseitigkeit mangelt.2%° In Konsequenz wiirde das
dazu fiihren, dass der Rechtsanwender erst riickblickend und abhéngig vom
Hauptvertragsabschluss einordnen konnte, ob zuvor ein entgeltliches Ver-
tragsverhiltnis geschlossen wurde oder nicht. Das wére ein nicht hinnehm-
bares Ergebnis und mit einem effektiven Verbraucherschutz nicht vereinbar.
Denn fiir die Vertragsparteien muss bereits zum Zeitpunkt des Vertragsab-

203 Aus diesem Grund wird das Merkmal der Entgeltlichkeit bereits teilweise ab-
gelehnt, so Staudinger/4Arnold (2021), Vorbem §§ 652 ff. Rn. 12.

204 Leenen, § 4 Rn. 40.

205 Griineberg/Griineberg, § 312 Rn. 3.

206 Dazu auch BeckOK BGB/Martens, BGB § 312 Rn. 5.

207 Richtlinie 2019/2161/EU vom 27.11.2019, ABI. 2019 L 328/7.

208 BGH BeckRS 2020, 27470; Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsaus-
schusses zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie
und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, BT-Drs.
17/13951, S. 71f.; vgl. EntschlieBungsantrag zum Entwurf eines Gesetzes zur Umset-
zung der Verbraucherrechterlchthme und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung
der Wohnungsvermittlung, BT-Drs. 17/13967, S. 2; Plenarprotokoll 17/247, 31691 ff.

209 Leenen, § 4 Rn. 40.
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schlusses erkennbar sein, ob dem Verbraucher ein Widerrufsrecht geméaf
§§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB zusteht. Daher muss auch die Frage, ob
ein entgeltlicher Vertrag besteht, zu diesem Zeitpunkt zweifelsfrei feststehen.

Eine eindeutige Klarung im Hinblick auf den erfolgsabhingigen Makler-
vertrag gemil § 652 Absatz 1 BGB erreicht man also nur durch eine grund-
sitzliche Entscheidung, ob allein die Provisionsabrede als notwendige
Grundlage fiir einen etwaigen Maklerprovisionsanspruch geméf § 652 Ab-
satz 1 BGB und unabhingig von einem Erfolgseintritt geniigt, um von einem
entgeltlichen Vertragsverhiltnis auszugehen, das auf eine Pflicht zur Zahlung
eines Preises gerichtet ist, oder ob Vertrége, die nur einen erfolgsabhdngigen
Leistungsanspruch des Maklers beinhalten, nicht von § 312 BGB erfasst
werden.

Gegen die Einordnung als ein solches Vertragsverhéltnis spricht jedenfalls
der Umstand, dass die Maklertétigkeit fiir den Verbraucher wertlos ist, sofern
es nicht zum Abschluss des zunéchst beabsichtigten Grundstiickskaufvertra-
ges kommt.210

Hinzu kommt, dass der Maklervertrag gemal3 § 652 Absatz 1 BGB, abge-
sehen von Sonderformen, die mit dem Oberbegriff der Entgeltlichkeit ver-
bundene strenge Verkniipfung von Leistungspflichten nicht vorsieht.2!!

Im Sinne eines effektiven Verbraucherschutzes muss jedoch bereits die
Provisionsabrede fiir die Einordnung des Maklervertrages als ein Vertrags-
verhiltnis, das auf die Zahlung eines Preises gerichtet ist, gentigen.212 Allein
die schuldrechtliche Verpflichtung des Verbrauchers fiir den Erfolgsfall be-
griindet daher ein solches Vertragsverhiltnis.213 Das gilt insbesondere auch
dann, wenn es nicht zum Abschluss eines formwirksamen Hauptvertrages
kommt und der Erfolgseintritt damit ausbleibt.

b) Tidtigkeitspflicht des Maklers

Das auf eine entgeltliche Leistung gerichtete Vertragsverhiltnis setzt auch
eine Verpflichtung des Unternehmers zum Téatigwerden voraus.2!4 Der Mak-

210 So auch Neises, NZM 2000, 889 (893); Moraht, NZM 2001, 883 (885).

211 Lange/Werneburg, NJW 2015, 193 (195).

212 Fiir die Einordnung des Maklervertrages als ein Vertrag iiber eine entgeltliche
Leistung auch Griineberg/Griineberg, § 312 Rn. 4; Grams, ZfIR 2014, 319 (320);
Lechner, NZM 2013, 751 (754); Dittert, jurisPR-MietR 19/2013 Anm. 5.

213 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312 Rn. 9a; s. dazu auch BGH NJW 2017,
2823 (2824), Rn. 13; BGH NJW 2003, 1190.

214 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur
Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, BT-Drs. 17/12637
S. 45: |, Entsprechend der Schutzrichtung der Richtlinie ist jedoch nur dann von einem
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lervertrag gemill § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB normiert hingegen nur eine
Pflicht des Kunden,2!5 ndmlich die zur Zahlung der vereinbarten Maklerpro-
vision im Erfolgsfall. Eine Pflicht des Grundstiicksmaklers zum Tatigwerden
besteht hingegen gerade nicht,2!6 sofern die Parteien nicht anderes vereinbart
haben.2!7 Daher ist insbesondere zweifelhaft, ob der iibliche Maklervertrag
geméil § 652 Absatz 1 BGB von § 312¢ BGB erfasst wird oder vielmehr als
ein Vertrag sui generis einzuordnen ist, der nicht die Voraussetzungen eines
Fernabsatzvertrages erfiillt.218

Keinesfalls ist es angezeigt, den Anwendungsbereich des § 312c BGB
pauschal auf sdmtliche Vertragsverhiltnisse gemil § 652 Absatz 1 BGB An-
wendung finden zu lassen. Vielmehr gilt es, im Einzelfall nach dem Pflich-
tenkanon und der konkreten Ausgestaltung des Vertragsverhiltnisses zu dif-
ferenzieren. Aus diesem Grund werden nunmehr typische Formen des provi-
sionspflichtigen Maklervertrages im Hinblick auf die Frage, ob diese eine
Tatigkeitspflicht des Grundstiicksmaklers vorsehen, untersucht. Dabei wird
der Ansatz von Moraht?!® aufgegriffen, die zwischen einem einfachen Mak-
lervertrag und einem Makleralleinaufirag differenziert, und anhand weiterer
praxisnaher Maklervertragsformen fortentwickelt. Hier gilt es ergénzend zu
beriicksichtigen, ob der Immobilienmakler fiir die Kadufer- und/oder Verkéu-
ferseite titig wird.

aa) Téatigkeit fiir den Eigentlimer

Zunichst sollen solche provisionspflichtigen?20 Maklervertragsverhiltnisse
untersucht werden, die Immobilienmakler typischerweise mit Verkdufern
schlieen.

Verbrauchervertrag im Sinne der Richtlinie auszugehen, wenn sich der Unternehmer
(S 14) zur Lieferung einer Ware oder Erbringung einer Dienstleistung und der Ver-
braucher (§ 13) zur Zahlung eines Entgelts verpflichtet. Der Anwendungsbereich
wird dadurch im Hinblick auf Artikel 3 VRRL, wonach jegliche Vertrige erfasst wer-
den sollen, eingeschrinkt.

215 Jpold, S. 39, Rn. 15.

216 Jpold, S. 39, Rn. 15; Hamm, S. 11, Rn. 37; Fischer, S. 23, Rn. 2.

217 Eine Tatigkeitspflicht kann hingegen bei Abschluss eines Makleralleinauftrages
bestehen, s. dazu unten Kapitel B.VIL.2.b)aa)(1).

218 Ohnesorge, S. 23; anders jedoch DNotI-Report 17/2014, S. 130: ,,Gegen das
Vorliegen einer Leistung ldsst sich nicht einwenden, dass der Maklervertrag im Re-
gelfall keine Pflicht zur Leistung begriindet.

219 Moraht, NZM 2001, 883 (884).

220 Vertragsverhiltnisse ohne Provisionsabreden unterliegen wegen § 312 Absatz 1
BGB schon per se nicht § 312c BGB, s. auch oben Fn. 208, S. 59.
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(1) Alleinauftrag

Der Alleinauftrag??! ist gesetzlich nicht geregelt,222 sondern eine von der
Rechtsprechung fortentwickelte Variante des einfachen Maklervertrages ge-
maf § 652 Absatz 1 BGB.223 Er kann AGB-vertraglich geschlossen werden,224
ein Schriftformerfordernis fiir den Abschluss eines Alleinauftrages besteht
nicht (mehr).225 Ein Alleinauftrag kann nur mit einem verkaufswilligen Ei-
gentiimer, nicht aber mit einem Kaufinteressenten geschlossen werden.226 Im
Hinblick auf den Maklervertrag gemifl § 652 Absatz 1 BGB erwachsen den
Maklervertragsparteien aus dem Alleinauftrag weitere Rechte und Pflichten.
Eigengeschifte des Eigentiimers stellen zwar keine Vertragspflichtverletzung
dar,227 dieser ist aber verpflichtet, es wihrend der Laufzeit des Alleinauftra-
ges zu unterlassen, weitere Immobilienmakler mit der Vermarktung seiner
Immobilie zu beauftragen. Mit dieser engen Bindung an einen einzigen Im-
mobilienmakler und der damit einhergehenden Einschrinkung??8 korrespon-
dierend, ist der Immobilienmakler hingegen zum Tétigwerden verpflichtet.229
Andernfalls ist der Verbraucher zur auBerordentlichen Kiindigung des Ver-
tragsverhiltnisses berechtigt.

221 Auch Festaufirag oder Alleinverkaufsauftrag genannt, s. Koch, S. 39; Mutsch-
ler, S. 36, 37; Wilke, S. 70f. Zum Pflichtenspektrum s. auch Wistokat, NZM 2021,
585 (586).

222 Nach dem Entwurf eines Gesetzes iiber Maklervertrage, BT-Drs. 10/1014 S. 4,
liegt ein Alleinauftrag dann vor, wenn der Auftraggeber wdhrend einer bestimmten
Zeit die Inanspruchnahme eines anderen Maklers unterldsst. Die Aufnahme einer
solchen Definition ins BGB ist jedoch bislang nicht erfolgt.

223 Mischle, S. 15.

224 BGH WM 1978, 791; Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 230.

225 BGH, Beschluss vom 21.02.1995 — KZR 29/94: Makleralleinauftrige, die vor
dem 01.01.1999 geschlossen wurden, werden noch von der Regelung des § 18 GWB
erfasst und unterliegen daher dem Schriftformerfordernis des § 34 GWB. Anderes gilt
zukiinftig auch dann, sofern der Alleinauftrag die Vermarktung einer Wohnung oder
eines Einfamilienhauses betrifft. Dann nédmlich gilt es, das Textformerfordernis des
§ 656a BGB zu beachten.

226 Hamm, S. 289, Rn. 1078. Diese Auffassung beriicksichtigt die Praxis, ist recht-
lich jedoch nicht zwingend. Es ist zumindest denkbar, dass sich auch Suchinteressen-
ten allein-maklervertraglich an einen Immobilienmakler binden, z.B. im Rahmen ei-
nes Suchauftrages.

227 Jbold, S. 161, Rn. 149; anderes gilt aber fiir den Qualifizierten Alleinauftrag,
Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 ff. Rn. 231 m.w.N.

228 In der Praxis ist die Bindung an einen einzigen Immobilienmakler aus vielerlei
Sicht sinnvoll. Hierdurch wird u.a. sichergestellt, dass die Immobilie nicht durch
verschiedene Vermarktungsstrategien unverkduflich wird, Kaufinteressenten durch
verschiedene Ansprechpartner verunsichert oder unterschiedliche Kaufpreise kommu-
niziert werden.

229 Staudinger/Arnold (2021), Vorbem §§ 652, 653 Rn. 11.
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(2) Qualifizierter Alleinauftrag

Ankniipfend an den zuvor erwidhnten Alleinauftrag sieht der Qualifizierte
Alleinauftrag?® noch weitergehende Pflichten der Maklervertragsparteien
vor. Schon formal unterliegt dieses Vertragsverhiltnis strengeren Vorausset-
zungen. Die wirksame Vereinbarung eines Qualifizierten Alleinauftrages
durch Nutzung eines AGB-Vertragsmuster ist nicht moglich, vielmehr ist der
Abschluss eines Individualvertrages erforderlich.23! Dies hingt damit zusam-
men, dass diese Form des Maklervertrages inhaltlich noch strengere Ver-
tragspflichten vorsieht, als der iibliche Alleinauftrag, und insbesondere die
Rechte des Maklerkunden abweichend vom Leitbild des § 652 Absatz 1
BGB deutlich stiarker einschrankt. Der Qualifizierte Alleinauftrag enthélt
tiblicherweise eine Hinzuziehungs- und Verweisungsklausel, die den Makler-
kunden verpflichtet, Kaufinteressenten, die direkt an ihn herantreten, an den
Immobilienmakler zu verweisen bzw. ihn zu Verhandlungen hinzuziehen.
Dem Maklerkunden ist es im Gegensatz zum Alleinauftrag auch nicht gestat-
tet, Selbstverkédufe zu tatigen.232 Im Gegenzug besteht hier gerade die Pflicht
des Immobilienmaklers, sich intensiv um einen erfolgreichen Hauptvertrags-
abschluss zu bemiihen. Die erhebliche vertragliche Einschrinkung des Ei-
gentiimers begriindet erst recht eine Pflicht des Immobilienmaklers zum
Tatigwerden.

(a) Verbraucherschutz durch notarielle Form

Statt eines Verbraucherwiderrufsrechts konnte eine Pflicht zur notariellen
Beurkundung eines Qualifizierten Maklervertragsverhdlinisses angezeigt
sein. Wenngleich Rechtsprechung und Literatur iibereinstimmend davon aus-
gehen, dass ein Schriftformerfordernis fiir den Abschluss eines Qualifizierten
Alleinauftrages nicht besteht,233 ist dies im Hinblick auf Verbraucherschutz-
interessen im digitalisierten Maklerrecht tatséchlich nicht nachvollziehbar.
Kern eines solchen Vertragsverhéltnisses ist die Pflicht des Maklerkunden,
wiéhrend der Vertragslaufzeit Eigengeschéfte zu unterlassen und direkt an ihn

230 Zum Qualifizierten Alleinauftrag s. BGH NJW 84, 358 (360); BGH NJW 1973,
1194 (1195); BGH, Urteil vom 21.01.1981, Az. VIII ZR 10/80 = BB 1981, 756, BGH
NJW-RR 1999, 998.

231 BGH NJW 73, 1194 (1195).

232 OLG Frankfurt am Main, ZIP 2011, 1929.

233 Gefordert wird immerhin eine entsprechende Individualvereinbarung, AGB-
Klauseln sollen nicht geniigen, so Staudinger/4Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 231;
MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 255; Niebler, ZMR 2009, 183 (185); BGH NJW
1991, 1678 (1679); OLG Frankfurt am Main NZM 2002, 181 (182). Zudem ist zu-
kiinftig das Textformerfordernis des § 656a BGB zu beachten.
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herantretende Interessenten an den beauftragten Immobilienmakler zu ver-
weisen bzw. diesen fiir Vertragsverhandlungen hinzuzuziehen.234 Sofern der
Maklerkunde gegen diese ihm obliegenden Vertragspflichten verst6t, macht
er sich gegeniiber dem beauftragten Immobilienmakler schadensersatzpflich-
tig.235 Der Verbraucher wird dadurch mittelbar in seiner Verfiigungsbefugnis
erheblich eingeschrinkt, weil er aufgrund der drohenden erheblichen Scha-
densersatzpflicht von einer Verfligung iiber sein Grundstiick ohne Einschal-
tung des Immobilienmaklers wihrend der Laufzeit des Vertrages absehen
konnte. Zum Schutz des Verbrauchers vor den weitreichenden (wirtschaft-
lichen) Folgen, die aus einer Verletzung des Qualifizierten Alleinauftrages
resultieren konnen, ist es ratsam, fiir den wirksamen Abschluss eines solchen
Vertragsverhéltnisses nicht nur ein Schriftformerfordernis, sondern sogar
eine Pflicht zur notariellen Beurkundung geméf § 311b Absatz 1 Satz 1
BGB analog zu fordern. Die Warnfunktion der notariellen Beurkundung
schiitzt den Verbraucher vor {iibereilt eingegangenen oder uniiberlegten Ver-
tragsinhalten. Zudem wiirde der Beurkundungszwang eine sachgemifie und
nicht interessensgeleitete Beratung des Verbrauchers durch den Makler si-
cherstellen.23¢ Dadurch wiirde erreicht, dass nicht nur eine Aufklarung iiber
Tatsachen erfolgt, die den Verbraucher als Rechtslaien ohnehin nicht schiitzt,
weil er die komplizierte Rechtslage kaum zu iiberblicken vermag, sondern
eine Aufklarung iiber die rechtlichen Folgen stattfindet, die aus einem Quali-
fizierten Maklervertrag mit Hinzuziehungs- und Verweisungsklausel resultie-
ren.237

(b) Vergleich mit Reservierungsvereinbarungen

Fiir die Pflicht, einen Qualifizierten Alleinauftrag aus Griinden des Ver-
braucherschutzes der notariellen Beurkundung zu unterwerfen, spricht auch
ein Vergleich mit Reservierungsvereinbarungen?38. Zunichst handelt es sich
hier lediglich um ein schuldrechtliches Verduferungsverbot, das einer Beur-

234 Staudinger/Arnold (2021), Vorbem zu §§ 652 ff. Rn. 13; BGHZ 60, 377 (382).

235 Zum Schadensersatzanspruch bei Verstol gegen einen Makleralleinauftrag s.
BGH NZM 2020, 674 (676).

236 Vgl. Griineberg/Griineberg, § 311b Rn. 2.

237 Ibold, S. 37, Rn. 34; so auch Hamm, S. 218, Rn. 821 bei selbstdndigen Provi-
sionsversprechen in Verflechtungsfillen.

238 Hierbei handelt es sich um eine Vereinbarung zwischen einem Immobilienmak-
ler und einem Kaufinteressenten. Darin verpflichtet sich der Immobilienmakler ge-
geniiber dem Kaufinteressenten, wihrend eines vereinbarten Zeitraumes dafiir Sorge
zu tragen, dass kein anderer Interessent die Immobilie erwirbt. Im Gegenzug ver-
pflichtet sich der Kaufinteressent gegeniiber dem Immobilienmakler, fiir die Reser-
vierung des Grundstiicks eine Reservierungsgebiihr zu zahlen, die bei Abschluss eines
Hauptvertrages auf die vereinbarte Maklerprovision angerechnet wird, ansonsten aber
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kundungspflicht gemdB § 311b Absatz 1 BGB nicht unterliegt.23° Ein Beur-
kundungszwang besteht aber dann, wenn die vereinbarte Reservierungsge-
biihr einen Betrag von 10-15% der im Erfolgsfall zu zahlenden Maklerpro-
vision tibersteigt, weil hierdurch ein nicht unerheblicher (Erwerbs-)Druck auf
den Kaufinteressenten ausgeiibt wird.240 Die Einschrankung der Entschei-
dungsfreiheit resultiert daraus, dass die Reservierungsgebiihr auch dann nicht
an den Maklerkunden zuriickzuzahlen ist, wenn der Hauptvertragsabschluss
ausbleibt. Die Reservierungsgebiihr wird daher als eine erfolgsunabhdngige
Teilprovision angesehen.24!

Dann aber muss ebenso der Abschluss eines Qualifizierten Alleinauftrages
einer Pflicht zur notariellen Beurkundung gemifB3 § 311b Absatz 1 BGB ana-
log unterliegen, denn iiblicherweise beinhaltet ein solches Vertragsverhéltnis
eine Vertragsklausel, wonach der Verkdufer auch dann verpflichtet ist, die
vereinbarte Maklerprovision in voller Hohe zu zahlen, wenn er ein Eigen-
geschéft titigt und die Immobilie an einen Interessenten unter Versto3 gegen
die Hinzuziehungs- und Verweisungsklausel verduBert.242 Zwar handelt es
sich hier nicht wie bei der Reservierungsvereinbarung um eine erfolgsunab-
hdngige Provision, weil der beabsichtigte Hauptvertrag tatséchlich geschlos-
sen wird und damit der vom Verkdufer beabsichtigte Erfolg geméf § 652
Absatz 1 BGB eintritt. Die Vereinbarung gleicht jedoch einem selbstéindigen
Provisionsversprechen?43, weil der Hauptvertragsabschluss im Rahmen des
Eigengeschifts letztlich gerade ohne Nachweis- oder Vermittlungstétigkeiten
des Immobilienmaklers zustande kommt und die Maklerprovision entgegen
§ 652 Absatz 1 BGB dennoch gezahlt werden muss. In Einzelfillen kann die
Pflicht zur Zahlung der Maklerprovision dann sogar als Schenkung einzuord-
nen sein.2** Sowohl der Qualifizierte Alleinauftrag als auch die Reservie-
rungsvereinbarung beeintrichtigen daher die EntschlieBungsfreiheit?4> des
Maklerkunden, weil die Hinzuziehungs- und Verweisungsklausel den Eigen-

verfallt. Zu Reservierungsvereinbarungen allgemein s. auch Wiirdinger, NZM 2011,
539.

239 BGH NJW 1988, 1716 (1717); Fischer, S. 259, Rn. 36.

240 BGH NJW 1987, 54, BGHZ 103, 235 (239) = BGH NJW 1988, 1716 unter
Bezugnahme auf BGH NJW 1980, 1622; LG Hamburg BeckRS 2017, 104097,
Michalski, NZM 1998, 209 (210).

241 Hamm, S. 261, 967.

242 MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 271.

243 Hamm, S. 70, Rn. 252.

244 BGH NJW-RR 2007, 55; BGH NJW 2000, 3781; BGH NJW-RR 1987, 1075;
BGH NJW 1991, 168.

245 Zur EntschlieBungsfreiheit des Eigentiimers, der einer Verkaufsverpflichtung
unterliegt, s. Dehner, S. 44, Rn. 47; BGH NJW 1970, 1915 (1916); BGH NJW 1971,
557; BGH BB 1973, 1141; BGH NJW-RR 94, 559.
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tiimer moglicherweise von einem (vorteilhaften) Eigengeschaft abhilt, wéh-
rend die Reservierungsgebiihr den Kaufinteressenten zum Abschluss eines
(nachteiligen) Hauptvertrages dringt. Eigengeschéftsklauseln sowie Hinzu-
ziehungs- und Verweisungsklauseln sind daher im Zusammenhang mit er-
folgsunabhéngigen Provisionen zu erortern.246

Wihrend der Kaufinteressent eine Reservierungsgebiihr unabhéngig vom
Erfolgseintritt zu zahlen hat, ist der Verkéufer aufgrund eines Qualifizierten
Alleinauftrages verpflichtet, eine Maklerprovision im Erfolgsfall unabhingig
davon zu leisten, ob eine Nachweis- oder Vermittlungstitigkeit des Immobi-
lienmaklers urséchlich fiir den Hauptvertragsabschluss war.

Im Ergebnis mangelt es in beiden Fillen an einer Tatbestandsvorausset-
zung des § 652 Absatz 1 BGB. Dann aber sollten diese Fille auch entspre-
chend einheitlich gewiirdigt werden. Der Abschluss eines Qualifizierten Al-
leinauftrages miisste insofern ebenfalls einem Beurkundungszwang gemal
§ 311b Absatz 1 BGB analog unterliegen, um Verbraucher effektiv zu schiit-
zen.

(3) Allgemeinauftrag

Die schwichste Form eines Maklervertrages zwischen einem Eigentiimer
und einem Immobilienmakler ist der sog. Allgemeinauftrag?4’. Hier steht es
dem Eigentiimer im Gegensatz zum Makleralleinauftrag frei, weitere Immo-
bilienmakler mit der Vermarktung seiner Immobilie zu beauftragen. Der
Allgemeinauftrag sieht eine feste Vertragslaufzeit iiblicherweise nicht vor,
sodass das Vertragsverhidltnis jederzeit mit sofortiger Wirkung gekiindigt
werden kann.2*8 Kennzeichnend fiir diese Form des Maklervertragsverhilt-
nisses ist der Umstand, dass der Immobilienmakler im Gegensatz zum Al-
leinauftrag nicht zum Tétigwerden wihrend der Vertragslaufzeit verpflichtet
ist.249 Der Eigentiimer hingegen ist verpflichtet, im Erfolgsfall eine Makler-
provision an den Immobilienmakler zu zahlen, sofern eine solche vereinbart
wurde. Mangels Tatigkeitspflicht des Immobilienmaklers handelt es sich je-
doch um ein Vertragsverhéltnis sui generis,2>0 weil der Eigentiimer dem Im-
mobilienmakler seine Immobilie zur Vermarktung an die Hand gibt, ohne
dass dieser damit zu aktiven Vermarktungsbemiihungen verpflichtet ist.

246 Michalski, NZM 1998, 209 (215).

247 Auch einfacher Maklerauftrag oder einfacher Maklervertrag genannt, s. Petri/
Wieseler, S. 147, Rn. 257; Koch, S. 40.

248 Petri/Wieseler, S. 148, Rn. 258.
249 Koch, S. 41.

250 Anders jedoch die h.M., die den einfachen Maklervertrag als Dienstleistungs-
vertrag einordnet. S. dazu bereits Kapitel B.11.3.d).
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(4) Tdtigkeit ohne Auftragsverhdltnis

Wihrend § 6 Absatz 1 WoVermRG vorsieht, dass der Immobilienmakler
Mietwohnungen nur dann vermarkten darf, wenn er einen Auftrag?! des
Vermieters oder eines anderen Berechtigten hat,252 gilt dies nicht im Er-
werbsbereich.253 Hier ist es sogar denkbar, dass ein Immobilienmakler eine
zum Verkauf stehende Immobilie zum Erwerb nachweist, ohne dass der Ei-
gentliimer hieriiber Kenntnis hat. In diesen Féllen mangelt es bereits an einem
wie auch immer gearteten Vertragsverhiltnis zwischen dem Eigentiimer und
dem Immobilienmakler, sodass eine Tatigkeitspflicht des Maklers evident
nicht besteht.

Gleichwohl sind Verbraucher nicht schutzlos. So kann ein Eigentiimer ei-
nen Immobilienmakler, der ohne Einverstdndnis des verfiigungsbefugten Ei-
gentlimers eine Liegenschaft zum Kauf anbietet, auf Unterlassung geméaf
1004 Absatz 1 BGB in Anspruch nehmen. Zudem verhélt sich der Immobi-
lienmakler wettbewerbswidrig, wenn bereits ein anderer Makler vom Eigen-
timer mit der Vermarktung der Immobilie betraut wurde und der Makler in
Kenntnis dieses Umstands die Immobilie dennoch ebenfalls inseriert.254

bb) Tatigkeit fiir den Kaufinteressenten

Nun sollen provisionspflichtige Maklervertragsverhéltnisse, die iiblicher-
weise mit Kaufinteressenten geschlossen werden, im Hinblick auf eine Tétig-
keitspflicht des Maklers untersucht werden.

(1) Anfrage auf ein konkretes Inserat

Im Regelfall kommt ein Maklervertrag zwischen einem Kaufinteressenten
und einem Immobilienmakler dadurch zustande, dass sich der Kaufinteres-
sent unter Bezug auf ein konkretes Immobilieninserat, das einen ausdriick-
lichen Provisionshinweis enthélt, beim Immobilienmakler meldet und weitere
Informationen zu dem Objekt anfordert.255 Hierbei handelt es sich grundsétz-

251 Hier handelt es sich nicht um ein Auftragsverhiltnis gemiB §§ 662.

252 Der VerstoB3 hiergegen ist eine Ordnungswidrigkeit, § 8 Absatz 1 Nr. 3 Wo-
VermRG, der geméB § 8 Absatz 2 WoVermRG mit einer Geldbuf3e bis zu EUR 2.500,—
geahndet werden kann.

253 Hamm, S. 30, Rn. 107. Zukiinftig gilt es aber die Regelung des § 656a BGB zu
beachten.

254 Es liegt dann ein VerstoB gegen § 3 UWG vor.

255 S. dazu auch Kapitel B.VIL.2.b)bb)(1).
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lich um einen einfachen Maklervertrag gemi3 § 652 Absatz 1 BGB, der
keine Tatigkeitspflicht des Immobilienmaklers beinhaltet.

(2) Objekte im Bestand des Immobilienmaklers

Im Gegensatz zur Anfrage eines Kaufinteressenten auf ein konkretes Inse-
rat kann der Kaufinteressent auch Kontakt zum Immobilienmakler aufneh-
men und sich allgemein nach Objekten in dessen Bestand erkundigen. Sofern
der Immobilienmakler den an ihn herantretenden Kaufinteressenten nicht
ausdriicklich iiber seine Provisionserwartung aufklirt, besteht im Erfolgsfall
kein Anspruch auf Zahlung einer Maklerprovision.256 Im Ubrigen handelt
sich auch hier iiblicherweise um einen einfachen Maklervertrag gemal § 652
Absatz 1 BGB, sodass eine Tétigkeitspflicht des Immobilienmaklers nicht
besteht.

(3) Maklersuchauftrag

Ein Suchauftrag beinhaltet, dass der Immobilienmakler dem Interessenten
nicht nur Kaufgelegenheiten benennt, die er bereits in seinem Bestand hat,
sondern zudem nach auBlen hin titig wird,257 indem er z.B. entsprechende
Inserate in Online- oder Printmedien schaltet oder Eigentiimer bzw. andere
Immobilienmakler direkt anspricht. Sofern dies seitens des Suchinteressenten
verlangt wird, ist in dessen Kontaktaufnahme zum Immobilienmakler ein
Angebot auf Abschluss eines provisionspflichtigen Maklervertrages zu se-
hen, selbst wenn es einen ausdriicklichen Provisionshinweis seitens des Im-
mobilienmaklers nicht gibt.258 Die Annahme dieses Angebots auf Abschluss
eines Maklervertrages erfolgt schon allein durch die Aufnahme der Tétigkeit
seitens des Immobilienmaklers.259

Jedoch handelt es sich auch hier um einen (einfachen) Maklervertrag ge-
mifB § 652 Absatz 1 BGB, der eine Tétigkeitspflicht des Immobilienmaklers
nicht begriindet. Dafiir spricht ein Vergleich mit einem Alleinauftrag. Bei
diesem besteht eine Tatigkeitspflicht des Immobilienmaklers deswegen, weil
sich der Eigentiimer im Gegenzug verpflichtet, wihrend der Laufzeit des
Alleinauftrages keine weiteren Immobilienmakler mit der Vermarktung sei-
ner Immobilie zu beauftragen.

256 BGH NJW 2005, 3779. Hier gilt es, zukiinftig auch die Regelung des § 656d
BGB zu beachten.

257 MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn.57; BGH NJW 2005, 3779; vgl. OLG
Hamm NJW-RR 1994, 1540; OLG Saarbriicken OLGR Saarbriicken, 2004, 420.

258 BGH NJW-RR 2010, 257.

259 BGH NJW-RR 2010, 257.
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Dies ist bei einem Suchauftrag des Kaufinteressenten hingegen nicht der
Fall. Vielmehr steht es Suchinteressenten frei, verschiedenen Immobilien-
maklern zeitgleich einen Suchauftrag zu erteilen.

Es ist zwar denkbar, dass auch Suchinteressenten einen Makleralleinauf-
trag schlieen, der dann eine Tatigkeitspflicht des Immobilienmaklers vor-
sieht. Es handelt sich hier aber um reine Rechtstheorie. In der Praxis wiirde
dies ndmlich bedeuten, dass der Suchkunde im Gegenzug darauf verzichtet,
wéhrend der Laufzeit des Allein-Suchauftrages auf Immobilieninserate ande-
rer Immobilienmakler zu reagieren oder andere Immobilienmakler zu beauf-
tragen. Fine derartige Selbstbeschrankung des Suchinteressenten ist in der
Praxis nicht denkbar, insbesondere nicht in Zeiten eines verknappten Wohn-
raumangebots.

Sofern anderes nicht ausdriicklich vereinbart ist, besteht bei Abschluss ei-
nes Suchauftrages keine Tatigkeitspflicht des Maklers.

(4) Rahmenmaklervertrag

Einen engen Bezug zum zuvor erdrterten Suchauftrag hat der Rahmen-
maklervertrag?®®. Beide Varianten des Maklervertrages unterscheiden sich
letztlich nur dadurch, dass der Maklersuchauftrag in der Regel sehr prizise
Vorgaben enthélt, wihrend der Rahmenmaklervertrag nicht auf ein konkretes
Objekt bezogen ist, sondern einen vom Kaufinteressenten genannten Rahmen
beinhaltet, welche Art von Immobilie fiir ihn von grundsétzlichem Interesse
ist. Ubliche Kriterien fiir einen solchen Rahmenmaklervertrag sind u.a. der
Kaufpreis, die Lage der Immobilie, die Grundstiicks- und Wohnfldchengrdfie
oder die Anzahl der Zimmer oder Béider. Der Vorteil eines solchen Rahmen-
maklervertrages liegt darin, dass der Grundstiicksmakler bei Abschluss des
Rahmenmaklervertrages einmal eine Provision fiir den Erfolgsfall vereinbart
und der Provisionsanspruch bei Abschluss des Hauptvertrages entsteht, so-
fern die Maklertétigkeit zu einem Hauptvertragsabschluss innerhalb des ver-
einbarten Rahmens fiihrt. Grundsétzlich entspricht der Rahmenmaklervertrag
einem einfachen Maklervertragsverhdltnis gemal3 § 652 Absatz 1 BGB mit
der Folge, dass eine Tatigkeitspflicht des Grundstiicksmaklers nicht besteht,
sofern die Parteien nicht ausdriicklich anderes vereinbart haben.

cc) Stellungnahme

Neben dem Ansatz, den Anwendungsbereich des Verbraucherwiderrufs-
rechts geméf §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB bei Abschluss eines Makler-

260 Petri/Wieseler, S. 99, Rn. 205 und Petri/Wieseler, S. 148, Rn. 246.
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vertrages unter Heranziehung des Wortlauts von Artikel 2 Ziffer 6 VRRL
allein auf solche Maklervertragsverhiltnisse zu beschrinken, die eine er-
folgsunabhdiingige Tétigkeitsvergiitung vorsehen,2¢! bietet sich zudem {iber
§ 312 Absatz 1 BGB die Moglichkeit, das Verbraucherwiderrufsrecht nur auf
solche Maklervertragsverhidltnisse Anwendung finden zu lassen, die eine
Tatigkeitspflicht des Maklers vorsehen.262 Diese Pflicht des Maklers korres-
pondiert ndmlich mit einer engeren Bindung des Verbrauchers, die § 652
Absatz 1 BGB grundsitzlich nicht vorsieht. So wird der Kunde des Maklers
bei Abschluss eines Alleinauftrages dazu verpflichtet, keine weiteren Makler
mit der VerduBerung seiner Immobilie zu beauftragen. Dariiber hinaus darf er
bei Abschluss eines Qualifizierten Alleinauftrages auch selbst keine Ver-
marktungstétigkeiten vornehmen. Andernfalls setzt sich der Verbraucher
Schadensersatzanspriichen des Maklers aus. Diese iiber § 652 Absatz 1 BGB
hinausgehenden vertraglichen Verpflichtungen schrinken die Rechte des Ver-
brauchers derart ein, dass ein besonderer Schutz durch ein Widerrufsrecht
gerechtfertigt erscheint.

Der Abschluss eines einfachen Maklervertrages geméfl § 652 Absatz 1
BGB hingegen, der eine Téatigkeitspflicht des Maklers nicht vorsieht und den
Maklerkunden ausschlieBlich im Erfolgsfall und nach reiflicher Uberlegung
iiber den Erwerb zu einer Provisionszahlung verpflichtet, erfordert kein Ver-
braucherwiderrufsrecht gemall §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB.

Die Differenzierung nach einer Tétigkeitspflicht wiirde in praxi dazu fiih-
ren, dass in der Regel nur Maklervertragsverhaltnisse mit Verkdufern, mit
denen meistens Alleinauftrage oder Qualifizierte Alleinauftrige geschlossen
werden, von den Regelungen der §§ 355, 312g, 312c Absatz 1 BGB erfasst
wiirden, da Maklervertragsverhéltnisse mit Kaufinteressenten eine Tatigkeits-
pflicht tblicherweise nicht vorsehen. Dieses Ergebnis mag zunéchst iiberra-
schen, weil auf den ersten Blick der Eindruck entsteht, das Verbraucherwi-
derrufsrecht im Grundstiicksmaklerrecht ziele nur auf Kaufer ab, die neben
der Maklerprovision auch den Kaufpreis fiir die Immobilie, die Grunderwerb-
steuer sowie die Notar- und Grundbuchkosten zu tragen haben.263

261 S, dazu Kapitel B.IV.2. Im Ergebnis ist jedoch auch hier das Verbraucherwider-
rufsrecht bei Abschluss des erfolgsunabhingigen Maklervertrages abzulehnen, da
Verbraucher durch das Erfordernis eines individuellen Vertragsabschlusses bereits
ausreichend geschiitzt sind.

262 Anders jedoch die h.M., Griineberg/Griineberg, § 312 Rn. 3, BGH NJW 17,
1024; BGH NJW 17, 2337.

263 Diese Annahme wird insbesondere gestiitzt durch den Entwurf eines Gesetzes
iber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertragen iiber
Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827 S. 1, der ebenso ausdriicklich
nur den Schutz von Kéufern im Blick hat. Dort heifit es: ,,Die A'nderungen im Makler-
recht zielen darauf ab, durch bundesweit einheitliche, verbindliche Regelungen die
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Tatsdchlich erwiese sich diese einschrinkende Anwendung jedoch als an-
gemessen, um einen verniinftigen, jedoch nicht {iberbordenden Verbraucher-
schutz sicherzustellen. Geschéftsunerfahrene Verbraucher auf der Verkaufer-
seite sind ndmlich ebenso schiitzenswert wie Verbraucher auf der Kéuferseite.
Die Einordnung von Verkdufern als Verbraucher zweiter Klasse ist strikt ab-
zulehnen, wird aber durch § 656b BGB, der die Person des Verkiufers be-
wusst aufler Acht ldsst, nunmehr sogar gesetzlich manifestiert. Das geringere
Angebot an bezahlbarem Wohnraum bei entsprechend groBler Nachfrage
macht Verkdufer aber nicht weniger schiitzenswert als Kéufer. Vielmehr wa-
ren Verkdufer gerade dann durch ein Verbraucherwiderrufsrecht besonders
schiitzenswert, wenn der Makler diese iiber § 652 Absatz 1 BGB hinaus be-
sonders vertraglich bindet und damit einschrénkt.

Gegen eine Anwendung des Verbraucherwiderrufsrechts bei Abschluss ei-
nes (Qualifizierten) Alleinauftrages spricht hingegen, dass die besondere
vertragliche Bindung des Verbrauchers zu einer Tétigkeitspflicht des Immo-
bilienmaklers fiihrt. Dieser korrespondierende Pflichtenkanon und die Er-
folgsabhéngigkeit des § 652 Absatz 1 BGB schiitzen Verbraucher auch hier
umfassend. Dies gilt erst recht, sofern der Abschluss eines Qualifizierten
Alleinauftrages einer Pflicht zur notariellen Beurkundung unterworfen wiirde.

Auftillig ist jedenfalls, dass sich bislang weder Rechtsprechung noch Li-
teratur eingehender mit Widerrufsfillen beschéftigt haben, die Maklerver-
trage auf der Eigentiimerseite betreffen, was auch dadurch bedingt sein
konnte, dass Rechtsberater diese Félle noch gar nicht in den Blick genommen
haben. Durch das neue Gesetz iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der
Vermittlung von Kaufvertragen {iber Wohnungen und Einfamilienhduser,
insbesondere die Regelung des § 656¢ BGB, wird das Verbraucherwiderrufs-
recht auf der Verkéuferseite zukiinftig aber deutlich an Bedeutung gewin-
nen.264

3. Maklerauftrag ohne Pflicht zur Preiszahlung

Neben den zuvor erorterten Verbrauchervertrdagen, die eine Zahlungspflicht
des Verbrauchers beinhalten, sind auch solche Vertragsverhiltnisse zu be-
riicksichtigen, die eine pekunidre Zahlungspflicht des Verbrauchers, selbst im
Erfolgsfall, nicht vorsehen. § 312 Absatz 1 BGB regelt aber gerade die Vo-
raussetzungen liber die Erdffnung des Anwendungsbereichs der Verbraucher-

Transparenz und Rechtssicherheit bei Vermittlung von Kaufvertrdigen tiber Wohnun-
gen und Einfamilienhduser zu erhohen und die Kdufer vor der Ausnutzung einer
faktischen Zwangslage zu schiitzen.*

264 S, dazu Kapitel B.XV.2.a)cc).
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schutzvorschriften,265> wonach der Leistung des Unternehmers eine Pflicht
zur Preiszahlung des Verbrauchers gegeniiberstechen muss.26¢ Folgte man
streng dem Wortlaut, so miisste die Anwendbarkeit des Verbraucherwider-
rufsrechts gemal §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB im Hinblick auf Makler-
vertrdge, die eine Zahlungspflicht des Verbrauchers nicht vorsehen, in Zwei-
fel gezogen werden.267 Dabei bliebe jedoch unberiicksichtigt, dass der bishe-
rige Begriff der Entgeltlichkeit weit auszulegen ist, zumal die Regelungen
des Art. 2 Nummer 5 und 6 VRRL diese einschrinkende Voraussetzung nur
mittelbar enthalten.268 Aus diesem Grund geniigt fiir die Erfiillung des Merk-
mals der Entgeltlichkeit bereits irgendeine Leistung des Verbrauchers.269
Eine solche Leistung stellt bei Internetgeschdiften u.a. die Hingabe von Da-
ten dar.2’0 Eine Einschrinkung des Schutzbereichs allein auf pekuniére
Pflichten liefe dem Schutzzweck der Verbraucherschutzvorschriften zuwi-
der.2’! Im Hinblick auf solche Vertragsverhéltnisse, die eine Provisionspflicht
auch im Erfolgsfall nicht vorsehen, konnte die Voraussetzung der Entgelt-
lichkeit also dadurch erfiillt sein, dass es sich beim Maklervertragsabschluss
um einen Internetvertrag handelt und die seitens des Verbrauchers an den
Grundstiicksmakler tibermittelten Informationen als Daten einzuordnen sind.
Die Begriffe Internetvertrag?’? und Daten?’? sind nicht legaldefiniert.

a) Maklervertrag als Internetvertrag

Der Internetvertrag dhnelt begrifflich dem Vertrag im elektronischen
Rechtsverkehr gemil § 3121 Absatz 1 Satz 1 BGB. Wenngleich ein Vertrags-
verhéltnis zwischen einem Grundstiicksmakler und seinem Kunden dadurch

265 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312 Rn. 2.

266 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312 Rn. 9a. Kritisch gegeniiber der Eingren-
zung von § 312 Absatz 1 BGB auf entgeltliche Vertrige MiiKoBGB/Wendehorst
(2016), § 312 Rn. 19; Schmidt-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes
zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur
Regelung der Wohnungsvermittlung, www.zivilrecht9.uni-bayreuth.de/pdf ordner/
Stellungnahme VerbrRRL.pdf (Stand 06.01.2020); Hilbig-Lugani, ZJS 2013, 441
(444).

267 S. dazu Fn. 208, S. 59.

268 BGH NJW 2017, 2823 (2824); Griineberg/Griineberg, § 312 Rn. 3a; in diese
Richtung auch MiiKoBGB/Wendehorst, § 312 Rn. 40; dies., NJW 2014, 577 (580);
Spindler/Schuster/Schirmbacher, BGB § 312 Rn. 28.

269 Griineberg/Griineberg, § 312 Rn. 3.

270 Brénneke, VuR 2014, S. 3; Klink-Straub, NJW 2021, 3217 (3218).

271 Brénneke, VuR 2014, S. 3.

272 Rauscher, Rn. 1204 {f.

273 Zum Begriff der personenbezogenen Daten s. aber die Begriffsbestimmung in
Artikel 4 Ziffer 1 der Richtlinie 2016/679/EU.


http://www.zivilrecht9.uni-bayreuth.de/pdf_ordner/Stellungnahme_VerbrRRL.pdf
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gekennzeichnet ist, dass sich Vertragsschluss und Vertragserfiillung in aller
Regel gerade nicht in einer Art Online-Anonymitét erledigen lassen,274 son-
dern von personlichen Begegnungen z.B. im Rahmen von Besichtigungen
der Immobilie geprégt sind, lasst sich im Sinne eines effektiven Verbraucher-
schutzes jedenfalls vertreten, einen Vertrag, den der Makler mit seinem Kun-
den online auf Webseiten oder durch den Austausch von E-Mails schlief3t, als
Internetvertrag einzuordnen.

b) Daten als Merkmal der Entgeltlichkeit

Im folgenden Teil soll zunichst allgemein der Frage nachgegangen wer-
den, ob die Preisgabe von Daten die Schwelle zur Erfiillung des Merkmals
der Entgeltlichkeit iiberschreitet, bevor sodann konkret auf die Bedeutung
von Daten im Rahmen eines Immobilienmaklergeschéfts eingegangen wird.

aa) Daten als allgemein wirtschaftlicher Wert

»The world’s most valuable resource is no longer oil, but data.“?’> Der
Wert von Daten im Wirtschaftsleben des 21. Jahrhunderts kann kaum prag-
nanter auf den Punkt gebracht werden. So erfolgt eine Monetarisierung von
Daten durch deren Nutzung, Verwertung und Weitergabe, um ein passgenaues
Profil des Verbrauchers zu erstellen276 und entsprechende Werbung zu indivi-
dualisieren.?’7 Durch eine noch zielgenauere Ansprache wird der Konsum
des Verbrauchers gefordert und das Geschéft des Unternehmers gesteigert. Es
ist daher nur konsequent, dass die Richtlinie zu Vertrdgen iiber digitale In-
halte und digitale Dienstleistungen?’8 auch die Preisgabe von Daten als Ge-
genleistung ausdriicklich mit einbezieht.2”® Die DIRL wurde mit dem Gesetz
zur Umsetzung der Richtlinie {iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen vom 25.06.2021
mit Wirkung zum 01.01.2022 in deutsches Recht umgesetzt.280 § 312 Ab-

274 In diese Richtung auch OLG Schleswig BeckRS 2015, 02069.

275 The Economistvom 06.05.2017, https://www.economist.com/leaders/2017/05/06/
the-worlds-most-valuable-resource-is-no-longer-oil-but-data (Stand 06.03.2022).

276 Staudenmayer, NJW 2019, 2497 (2498).

277 Klink-Straub, NJW 2021, 3217; Mischau, ZEuP 2020, 335 (337).

278 Richtlinie (EU) 2019/770 iiber bestimmte vertragliche Aspekte der Bereitstel-
lung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen vom 20.05.2019, ABI. L 136/1,
nachfolgend DIRL.

279 Staudenmayer, NJW 2019, 2497; Mischau, ZEuP 2020, 335 (336). Zur Kontro-
verse bei der Grundsatzfrage, ob personenbezogene Daten vertragsrechtlich als Ge-
genleistung eingeordnet werden konnen s. ebenfalls Mischau, ZEuP 2020, 335 (336).

280 BGBI. I 2021, S. 2123.
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satz la Satz 1 BGB regelt nunmehr ausdriicklich, dass die Grundsdtze bei
Verbrauchervertrdgen und besonderen Vertriebsformen auch auf solche Ver-
brauchervertrage Anwendung finden, bei denen der Verbraucher dem Unter-
nehmer personenbezogene Daten bereitstellt oder sich dazu verpflichtet.28!
Die Bereitstellung bzw. die Verpflichtung zur Bereitstellung von Daten wird
damit der Zahlung eines Preises gleichgestellt.282 Dadurch ist der wirtschaft-
liche Wert von Daten endgiiltig anerkannt.283 Daran, dass Daten im Zeitalter
der Digitalisierung eine erhebliche wirtschaftliche Bedeutung haben und im
Grundsatz das Allgemeinmerkmal der Entgeltlichkeit erfiillen, konnen keine
ernsthaften Zweifel (mehr) bestehen. Dem entspricht im Ubrigen auch eine
weite Auslegung des bisherigen Entgeltlichkeitsbegriffs im Sinne eines um-
fassenden Verbraucherschutzes.

bb) Bedeutung von Daten im Maklergeschaft

Ahnlich wie bei Streamingdiensten, Plattformen fiir soziale Medien oder
Smartphone-Apps,284 sind auch Maklervertrige, die keine Provisionsabrede
beinhalten, nur vermeintlich kostenlos. Im Hinblick auf die Frage, ob die
Ubermittlung von Daten an den Grundstiicksmakler einer pekuniiren Zah-
lungspflicht des Verbrauchers gleichsteht und dadurch ein entgeltlicher Mak-
lervertrag nach Maligabe des § 312 Absatz 1a BGB begriindet wird, gilt es
aber auch hier, die Besonderheiten des Immobilienmaklerrechts zu beriick-
sichtigen und zudem zwischen solchen Vertragsverhiltnissen zu differenzie-
ren, die auf Verkéuferseite geschlossen werden und denen, die mit Suchinte-
ressenten zustande kommen.

In der Praxis schlieBt der Grundstiicksmakler in aller Regel einen Mak-
leralleinauftrag mit dem verkaufswilligen Eigentiimer.285 Sofern darin keine
Zahlungspflicht des Eigentiimers vereinbart wird, kann die Voraussetzung
der Entgeltlichkeit jedoch durch die Ubermittlung von Daten erfiillt werden,
§ 312 Absatz 1a Satz 1 BGB. Im Rahmen des Abschlusses eines Maklerallein-
auftrages kommt es zunédchst zum Austausch von personenbezogenen Daten,
Artikel 4 Nr. 1 DSGVO,28¢ um die Vertragsparteien zu bestimmen. Die Da-

281 Klink-Straub, NJW 2021, 3217.

282 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen,
BT-Drs. 19/27653 S. 35.

283 Klink-Straub, NJW 2021, 3217.

284 Klink-Straub, NJW 2021, 3217; Mischau, ZEuP 2020, 335 (337).

285 Andernfalls 1duft der Makler Gefahr, dass der verduBerungswillige Eigentiimer
noch weitere Makler mit der Vermarktung beauftragt.
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ten werden in aller Regel auch in dem jeweiligen CRM-System?87 des
Grundstiicksmaklers angelegt und als Kundendatensatz gespeichert. Neben
diesen personenbezogenen Daten tauschen die Vertragsparteien auch objekt-
bezogene Informationen iiber die Immobilie aus, die der Grundstiicksmakler
vermarkten und fiir die er Kaufinteressenten finden soll. Bei diesen Daten
handelt es sich beispielsweise um die Adresse der Liegenschaft, das Baujahr,
die GroBle des Grundstiicks und der Wohnflache, die Zimmeranzahl, das Al-
ter der Heizung etc.

Entsprechend iibermitteln Suchinteressenten, die mit dem Makler nicht
provisionspflichtig verbunden sind, ebenfalls ihre persdnlichen Daten sowie
Eckdaten zur gewiinschten Immobilie.

Ob die Preisgabe dieser personen- und objektbezogenen Daten das Merk-
mal der Entgeltlichkeit im Sinne des § 312 Absatz 1a BGB erfiillt, muss je-
doch in Zweifel gezogen werden. Im Unterschied zu anderen Internetvertré-
gen, die auf wiederkehrende Leistungen gerichtet sind, ist der Abschluss ei-
nes Maklervertrages mit einem Verbraucher in der Regel auf ein Einmal-
Geschift gerichtet und nicht auf eine dauerhafte Geschiftsbeziehung. Der
Kauf oder Verkauf einer Immobilie stellt kein alltdgliches Geschéft dar.288 So
steht einem Immobilienmakler, der als Handelsvertreter fiir ein Maklerunter-
nehmen tétig ist, auch kein Anspruch auf Handelsvertreterausgleich gemaf3
§ 89b HGB zu.289 Daher fiihrt die Ubermittlung der personenbezogenen Da-
ten des Auftraggebers hier nicht bereits dazu, die Voraussetzung der Entgelt-
lichkeit zu erfiillen. Gleiches gilt fiir die objektbezogenen Informationen.
Diese konnen nicht als Gegenleistung fiir die von dem Grundstiicksmakler zu
erbringenden Nachweis- oder Vermittlungsleistungen eingeordnet werden,
sondern bilden vielmehr die notwendige Grundlage flir dessen Maklertétig-
keit. Ohne die Preisgabe der objektbezogenen Daten wire es dem Grund-
stiicksmakler unmoglich, Vermarktungstatigkeiten hinsichtlich der Liegen-
schaft, die verduflert oder erworben werden soll, zu erbringen. Aufgrund
dieser Besonderheiten des Maklergeschéfts sind die Voraussetzungen der

286 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen,
BT-Drs. 19/27653 S. 36.

287 Das Kiirzel CRM steht fiir Customer Relation Management und beinhaltet die
Kundenkartei des Unternehmers, s. auch https://de.wikipedia.org/wiki/Customer-
Relationship-Management (Stand 10.01.2020).

288 So lag auch die Wohnungseigentumsquote in der BRD im Jahr 2019 tiberhaupt
nur bei 51,1%, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/155734/umfrage/wohn
eigentumsquoten-in-europa/ (Stand 01.12.2020).

289 Landgericht Frankfurt a. M., Urteil vom 22.03.1989, Az. 3/13 O 93/88, NJW-
RR 1990, 1182; Landgericht Hannover, Urteil vom 16.07.2019, Az. 32 O 44/18,
ZVertriebsR 2019, 318.
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Ausnahmeregelung des § 312 Absatz la Satz 2 BGB ecinschlédgig. Nutzt der
Makler die personenbezogenen Daten seines Vertragspartners ausschlieSlich
zu dem Zweck, die ihn treffenden Pflichten aus dem Maklervertragsverhalt-
nis zu erfiillen, finden die Kapitel 1 und 2 des Untertitels {iber die Grundsétze
bei Verbrauchervertrdgen und besonderen Vertriebsformen keine Anwendung.
Eine wirtschaftliche Verwertung erfolgt hier nicht.2%0 Die Preisgabe der Da-
ten stellt dann keine Gegenleistung des Verbrauchers dar.2°! Anderes gilt
hingegen dann, sofern der Makler die erhobenen Daten z.B. fiir Werbung
oder sonstige MarketingmaB3inehmen nutzt: Verwendet der Makler die Daten
nicht ausschlieBlich zur Erfiillung des Maklervertrages, sondern auch fiir
andere Zwecke, finden die Regelungen der §§ 312 ff. BGB Anwendung.292
§ 312a Absatz la Satz 2 BGB ist in diesen Fillen, in denen eine Zweckénde-
rung hinsichtlich der verarbeiteten Daten erfolgt, nicht einschligig.2®3 Es
besteht dann auch eine entsprechende Informationspflicht des Unternehmers
gemif Artikel 13 Absatz 3 DSGVO.

¢) Besondere Pflichten des Maklerkunden

Der tatsidchliche und geldwerte Mehrwert des Grundstiicksmaklers bei
Abschluss eines Makleralleinauftrages mit einem verkaufswilligen Eigentii-
mer liegt vielmehr darin begriindet, dass der Verkdufer dem Grundstiicks-
makler ein zeitlich befristetes Alleinvermarktungsrecht einrdumt. In recht-
licher Hinsicht ist dies fiir den Grundstiicksmakler von Vorteil, weil der
Makleralleinauftrag dem Verkdufer untersagt, wiahrend der Vertragslaufzeit
weitere Makler mit dem Verkauf der Immobilie zu beauftragen.?®4 Dieses
exklusive Vermarktungsrecht ist auch in praktischer Hinsicht giinstig fiir den
Makler, wenn sich die Immobilie in einem sog. Verkdufermarkt?95 befindet
und fiir das geringe Angebot von zum Verkauf stehenden Immobilien eine
groBe Nachfrage besteht. Das ausschliefliche Vermarktungsrecht eines
Grundstiicksmaklers erleichtert es diesem, Kaufinteressenten zu finden und
mit diesen provisionspflichtige Maklervertrdge zu schlieBen. Unter Zugrun-
delegung eines weit auszulegenden Entgelt-Begriffs sind daher auch solche

290 Mischau, ZEuP 2020, 335 (342).
291 Mischau, ZEuP 2020, 335 (342).
292 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertrags-

rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen,
BT-Drs. 19/27653 S. 37.

293 Klink-Straub, NJW 2021, 3217 (3219).

294 Griineberg/Retzlaff, § 652 Rn. 78; Mdschle, S. 15; Mutschler, S. 37; BGH NJW
1967, 198.

295 Zum Begriff s. Fn. 2, S. 15. Die Marktlage hat sich mittlerweile aufgrund der
Anhebung des Leitzinses in einen Kéufermarkt gedreht.
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Maklervertragsverhéltnisse als entgeltlich einzuordnen, die zwar keine Provi-
sionszahlungspflicht des Verbrauchers vorsehen und zudem die Vorausset-
zungen der Ausnahmeregelung des § 312 Absatz la Satz 2 BGB erfiillen,
dem Grundstiicksmakler aber ein exklusives Vermarktungsrecht einrdumen.
Auf die tibermittelten Daten allein kommt es daher nicht an.

Anders stellt sich die Situation auf der Kaufinteressentenseite dar. Der
Umstand, dass der Makler fiir diesen provisionsfrei tatig wird, ist schon auf-
grund der vorherrschenden Marktsituation eher der Ausnahmefall, wenn-
gleich es vereinzelt Regionen geben mag, in denen das Angebot die Nach-
frage tibersteigt und Makler daher von der Vereinbarung einer Kéuferprovi-
sion absehen, um den Verkaufsprozess nicht noch zusétzlich zu erschweren.
Zudem werden auch Immobilien von Bautrigern zumeist provisionsfrei an-
geboten. Jedenfalls nehmen Suchinteressenten Kontakt zum Grundstiicks-
makler auf, weil sie sich fiir eine konkrete Immobilie interessieren, die dieser
offeriert oder um ein allgemeines Suchprofil beim Makler zu hinterlegen.
Auch hier erhilt der Makler personenbezogene Daten des Suchinteressenten
und objektbezogene Informationen iiber sein Suchprofil, also z.B. iiber den
Rahmen eines moglichen Kaufpreises, die bevorzugte Lage der Immobilie,
die gewiinschte Zimmeranzahl, die Art der Immobilie (Eigentumswohnung,
Doppelhaus, Villa o.4.) etc. Im Unterschied zu Makleralleinauftrigen auf der
Eigentiimerseite bindet sich ein Kaufinteressent jedoch zu keinem Zeitpunkt
an einen einzigen Makler,2% eine exklusive Vertragsbindung besteht nicht.
Dem Suchinteressenten steht es vielmehr frei, sich an eine Vielzahl von
Grundstiicksmaklern gleichzeitig zu wenden und sich die fiir ihn besten An-
gebote vorstellen zu lassen. Allein die Preisgabe von personen- und objekt-
bezogenen Daten im Hinblick auf das Suchprofil des Kaufinteressenten ver-
mag jedoch nicht die Voraussetzungen des § 312 Absatz 1a BGB zu erfiillen.
Dies gilt allerdings auch nur, sofern die erhobenen personenbezogenen Daten
ausschlielich dazu dienen, die Pflichten aus dem Maklervertragsverhéltnis
zu erfiillen, § 312 Absatz la Satz 2 BGB. Die Konsequenz, dass dem Ver-
braucher bei Abschluss eines solchen unentgeltlichen Online-Maklersuch-
auftrages kein Verbraucherwiderrufsrecht geméf § 355, 312g Absatz 1, 312¢
BGB zusteht, ist auch interessensgerecht, denn aus dem Vertragsverhéltnis
heraus entstehen keine Pflichten, die einen besonderen Verbraucherschutz
erfordern.

d) Stellungnahme

Zwar werden regelméBig auch solche Vertragsverhiltnisse mit einem
Grundstiicksmakler als Maklervertrige eingeordnet, die eine Pflicht des

296 S, dazu bereits unter Kapitel B.VIL.2.b)aa)(1).
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Maklerkunden zur Provisionszahlung nicht vorsehen.27 Begriindet wird
diese Auffassung mit einem Verweis auf den Umstand, dass die Pflicht zur
Zahlung der Maklerprovision grundsitzlich vertraglich abdingbar ist.2%8

Die wichtige Frage der Entgeltlichkeit des Maklervertrages ist damit aber
noch nicht geklart. Das Merkmal der Entgeltlichkeit ist im Sinne des euro-
paischen Richtliniengebers weit auszulegen. Eine pekunidre Zahlungspflicht
des Verbrauchers ist nicht erforderlich, um die Voraussetzung der Entgelt-
lichkeit zu erfiillen. Hierfiir spricht nunmehr insbesondere die Regelung des
§ 312 Absatz la Satz | BGB, wonach die Bereitstellung personenbezogener
Daten der Zahlung eines Preises gleichgestellt ist. Eine grundsétzliche Ein-
ordnung des Maklervertrags geméll § 652 Absatz 1 BGB als entgeltliches
Vertragsverhiltnis ist jedoch ebenfalls nicht angezeigt, da die Besonderheiten
des Maklerrechts ansonsten keine Beriicksichtigung finden und die inhalt-
liche Ausgestaltung verschiedener Maklervertragsverhéltnisse {iiberhaupt
nicht differenziert wird.

Jedenfalls sind solche Maklervertrdge als entgeltliche Vertragsverhéltnisse
einzuordnen, die zwar keine Provisionspflicht vorsehen, den Verbraucher je-
doch iiber § 652 Absatz 1 BGB hinaus besonders exklusiv vertraglich ver-
pflichten, wie dies bei Abschluss eines Alleinauftrages bzw. eines Qualifi-
zierten Alleinauftrages der Fall ist und damit die Rechte des Verbrauchers
besonders einschrianken. Gegen die Folge, dass derartige Vertragsverhéltnisse
von den Regelungen der §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB erfasst werden,
sofern der (Qualifizierte) Alleinauftrag online zustande kommt, spricht hin-
gegen auch hier, dass Verbraucher durch den ausgewogenen Pflichtenkanon
und die Erfolgsabhidngigkeit des Maklerprovisionsanspruchs ausreichend ge-
schiitzt sind.

Allein die Ubermittlung von personen- oder objektbezogenen Daten im
Rahmen und zur Erfiillung eines einfachen Maklervertragsverhiltnisses ge-
mif § 652 Absatz 1 BGB geniigt mangels dariiber hinaus gehender Pflichten
des Verbrauchers keinesfalls, um das Vertragsverhiltnis als entgeltlich ein-
ordnen zu konnen und damit einem Verbraucherwiderrufsrecht zu unterwer-
fen. Anderes gilt aber wiederum dann, sofern eine Zweckénderung hinsicht-
lich der bereitgestellten Daten, z.B. zu Werbezwecken, erfolgt und die Vo-
raussetzungen von § 312 Absatz la Satz 2 BGB nicht erfiillt sind.

297 Fischer, S. 24, Rn. 6; Hamm, S. 29, Rn. 104; BGH NJW 1981, 1444.

298 Fischer, S. 24, Rn. 6; Hamm, S.29, Rn. 104; Ibold, S. 43, Rn. 21; vgl. aber
auch Landgericht Frankfurt am Main, AIZ 1976, 126; Werner, JurA 1970, 353; a.A.
Staudinger/Arnold (2021), Vorbem zu §§ 652 ff. Rn. 18.
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4. Maklervertrag als digitale Dienstleistung

Auf den ersten Blick scheint es nicht abwegig, einen Online-Maklervertrag
als digitales Produkt einzuordnen, § 327 Absatz 1 Satz 1 BGB, und damit
den verbraucherschiitzenden Vorschriften tiber digitale Produkte zu unterwer-
fen. § 327 Absatz 1 Satz 1 BGB fasst unter diesem Oberbegriff digitale In-
halte und digitale Dienstleistungen zusammen. § 327 Absatz 2 Satz 2 BGB
definiert den Begriff der digitalen Dienstleistung.2%° Erfasst werden nach der
Gesetzesbegriindung insbesondere soziale Medien oder Netzwerke, Ver-
kaufs-, Buchungs-, Vergleichs- und Bewertungs-, sowie Vermittlungsplattfor-
men.3%0 Damit riicken insbesondere Maklertdtigkeiten, die iiber branchen-
iibliche Online-Vermarktungsportale erfolgen, in den Fokus der Norm. Aller-
dings gilt es auch hier, die Besonderheiten des Maklergeschéfts in der Praxis
zu beachten. Der Makler wird in aller Regel nicht in einer ausschlieflich
digitalen Online-Anonymitét fiir seinen Kunden tétig. Vielmehr wird der
Maklervertrag zumeist auch von personlichen Begegnungen im Rahmen von
Besichtigungen der Immobilie geprégt. Allein der Einsatz digitaler Kommu-
nikationsmittel ldsst den Maklervertrag nicht bereits zu einem Vertrag iiber
digitale Dienstleistungen werden. Hierfiir spricht auch der Gedanke des
§ 327 Absatz 6 Nr. 1 BGB, wonach andere als digitale Dienstleistungen vom
Anwendungsbereich der Vorschriften iiber digitale Produkte ausgenommen
sind, selbst wenn digitale Kommunikationsmittel eingesetzt werden.

Stellt sich der Maklervertrag hingegen doch einmal als ein Vertrag iiber
eine digitale Dienstleistung dar und verpflichtet sich der Verbraucher statt
zur Zahlung eines Preises zur Bereitstellung von personenbezogenen Daten,
§ 327 Absatz 3 BGB, gilt es auch hier die Voraussetzungen des § 312 Ab-
satz la Satz 2 BGB zu beriicksichtigen.30! Die verbraucherschiitzenden Vor-
schriften Uber digitale Produkte finden also auch dann keine Anwendung,
sofern die personenbezogenen Daten ausschlielich fiir die Erfiillung des di-
gitalen Maklervertrages und nicht fiir andere Zwecke verwendet werden.

5. Maklerdienstvertrag

Eine Alternative zum einfachen Maklervertrag stellt der Abschluss eines
Maklerdienstvertrages dar. Je nach Parteiabrede kann das Vertragsverhéltnis
inhaltlich so ausgestaltet werden, dass ein Maklerprovisionsanspruch auch

299 Klink-Straub, NJW 2021, 3217.
300 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertrags-

rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen,
BT-Drs. 19/27653 S. 39.

301 S, hierzu auch die Ausfiihrungen unter B.VIL.3.b)bb).
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hier nur erfolgsabhéngig nach den Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 BGB
entsteht, wenn es zum Abschluss eines Hauptvertrages kommt.302 Diese Ver-
tragsgestaltung findet vor allem Anwendung bei Abschluss eines Alleinauf-
trages zwischen dem Immobilienmakler und seinem Auftraggeber.393 Ein
Verbraucherwiderrufsrecht ist hier jedoch ebenfalls abzulehnen.304

Andererseits kann der Maklerdienstvertrag auch vorsehen, dass die Mak-
lertatigkeit erfolgsunabhéngig entsprechend § 611 Absatz 1| BGB vergiitet
wird.3%5 Die Eroffnung des Anwendungsbereichs der §§ 355, 312g Absatz 1,
312c BGB erscheint in diesen praktischen Ausnahmefillen sinnvoll und
stilnde zugleich auch im Einklang mit dem Wortlaut des Art. 2 Nr. 6 VRRL.

6. Maklerwerkvertrag

Der Maklerwerkvertrag kann inhaltlich ebenfalls unterschiedlich ausge-
staltet werden. Der Provisionsanspruch des Immobilienmaklers richtet sich
entweder nach den Grundsétzen der §§ 631 ff. BGB oder nach § 652 Absatz 1
BGB.30¢ Die rechtliche Beurteilung dieses Maklervertragstyps richtet sich
nach dem Parteiwillen.397 Unabhéngig von der konkreten inhaltlichen Ausge-
staltung ist der Immobilienmakler aber auch hier zum Tatigwerden verpflich-
tet.308

Wie beim Maklerdienstvertrag ist im Hinblick auf das Verbraucherwider-
rufsrecht ebenfalls zu differenzieren. Maklerwerkvertrage, die eine rein er-
folgsabhéngige Vergiitung beinhalten, unterliegen nicht den Regelungen der
§§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB. Anderes kann allenfalls fiir solche Mak-
lerwerkvertragsverhéltnisse gelten, die einen Vergiitungsanspruch des Mak-
lers nach werkvertragsrechtlichen Grundsétzen vorsehen.

7. Abgrenzung zum Finanzdienstleistungsvertrag

SchlieBlich kommt in Betracht, den Abschluss eines Grundstiicksmakler-
vertrages als Finanzdienstleistungsvertrag einzuordnen. Der Begriff der Fi-
nanzdienstleistung ist in § 312 Absatz 5 Satz | BGB legaldefiniert. Danach

302 Fischer, S. 25, Rn. 8; BGH NJW 1988, 967, 988.

303 Staudinger/drnold (2021), Vorbem. zu §§ 652 ff. Rn. 14.

304 Zu den Griinden gegen ein Verbraucherwiderrufsrecht bei Abschluss eines er-
folgsabhdngigen (Qualifizierten) Alleinauftrages s. oben Kapitel B.VIIL.2.b)cc).

305 Fischer, S.25, Rn. 9; BGH NJW 1988, 967 (968); Staudinger/Arnold (2021),
Vorbem §§ 652 ff. Rn. 14; MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 30.

306 pold, S. 40, Rn. 18; BGH NJW 1988, 967 (968).

307 BGH NJW 1988, 967 (963).

308 Staudinger/Arnold (2021), Vorbem. §§ 652 ff. Rn. 14.
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sind Bankdienstleistungen sowie Dienstleistungen im Zusammenhang mit ei-
ner Kreditgewdhrung, Versicherung, Altersversorgung von Einzelpersonen,
Geldanlage oder Zahlung als Finanzdienstleistung anzusehen. Den Grund-
stiicksmaklervertrag von dieser Definition zu erfassen liegt daher zunéchst
insbesondere im Hinblick auf solche Maklervertrdge nahe, die auf den rendi-
teorientierten Erwerb von nicht selbst genutzten Gewerbe- oder Wohnraum-
immobilien gerichtet sind.3%° Dementsprechend duBert sich Lechner310: | Ein
Zusammenhang der Leistung des Immobilienmaklers mit einer Geldanlage in
Immobilien wird sich (daher) kaum bezweifeln lassen.“ Als weiteres Indiz
kommt hinzu, dass Immobilienmakler ihren Kunden im Zusammenhang mit
derartigen (Online-)Inseraten regelmiBig auch Finanzierungsangebote unter-
breiten.

Dennoch ist die Ansicht, Grundstiicksmaklervertrige als Finanzdienstleis-
tungsvertrage anzusehen, im Ergebnis nicht iiberzeugend. Eine Einordnung
als Bankdienstleistung kommt ndmlich zunédchst nur dann in Betracht, wenn
ein Unternehmen, das Maklertitigkeiten erbringt, im Ubrigen iiberwiegend
im typischen Bankdienstleistungsbereich titig ist.31! Insofern sind Grund-
stiicksmaklertitigkeiten von klassischen Maklerhdusern, die bankenunabhin-
gig agieren, in aller Regel nicht als Bankdienstleistungen einzuordnen.312
Ebenso stellen Immobilienmaklervertrdge auch keine Dienstleistung im Zu-
sammenhang mit einer Geldanlage dar. Zwar mag der Erwerb einer Immobi-
lie grundsitzlich vom Begriff der Geldanlage erfasst werden.313 Die Entste-
hungsgeschichte des Artikel 2 b) FinFARL3!4 offenbart hingegen, dass vom
Wortlaut der Geldanlage ausschlieBlich Finanzprodukte erfasst werden sollen,
also z.B. Wertpapiere, Anteile an Anlagegesellschaften, Devisen, Derivate
etc.315 Nicht erfasst wird hingegen individuell gehaltenes Immobilienvermd-
gen; dies gilt selbst dann, wenn die Immobilie aus Sicht des Maklerkunden
ausschlieBlich zum Zweck der Kapitalanlage erworben wird.316 Der Makler-
vertrag stellt auch keinen Dienstleistungsvertrag im Zusammenhang mit einer
Zahlung 1.S.d. § 312 Absatz 5 Satz | BGB dar. Neben Bankdienstleistungen

309 Die Bewerbung von Immobilien als ,,Kapitalanlage“ oder ,,Top Renditeobjekt*
in Print- und Digitalmedien ist weit verbreitet und héufig anzutreffen.

310 Lechner, NZM 2013, 751 (754).

311 MiiKoBGB/Wendehorst, § 312 Rn. 131.

312 MiiKoBGB/Wendehorst, § 312 Rn. 132.

313 MiiKoBGB/Wendehorst, § 312 Rn. 142.

314 Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.09.2002 betref-
fend tiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Ande-
rung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/
EG, Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften vom 09.10.2002, L 271/16.

315 MiiKoBGB/Wendehorst, § 312 Rn. 142.

316 MiiKoBGB/Wendehorst, § 312 Rn. 142.



82 B. Der Widerruf des Immobilienmaklervertrages

erfasst diese Regelung inhaltlich insbesondere das Kreditkartengeschift so-
wie den Betrieb von sonstigen Zahlungssystemen- oder Plattformen, also
Dienstleistungen, die auch von den §§ 675cff. BGB erfasst werden.317
Grundstiicksmaklervertrdge unterfallen dem jedoch ebenfalls nicht. Insofern
stellen Grundstiicksmaklervertrige regelmifBig keine Finanzdienstleistung
gemil § 312 Absatz 5 Satz 1 BGB dar.318

Ein weiteres Indiz gegen die Einordnung des Grundstiicksmaklervertrages
als Finanzdienstleistungsvertrag ist auch Erwadgungsgrund 26 a.E. VRRL zu
entnehmen, wonach Vertriage tiber Dienstleistungen von Immobilienmaklern
der Verbraucherrechterichtlinie unterfallen sollen. Damit ordnet der Richt-
liniengeber Grundstiicksmaklervertrage nach dem konkreten Wortlaut als
Dienstleistungsvertrag gemal Artikel 2 Ziffer 6 VRRL und nicht als Finanz-
dienstleistung gemilB Artikel 2 Ziffer 12 VRRL ein. Andernfalls hitte der
Richtliniengeber dies auch in Erwidgungsgrund 26 VRRL klarstellen kdnnen.
Die VRRL gilt im Ubrigen auch nicht fiir Vertriige iiber Finanzdienstleistun-
gen, Artikel 3 Absatz 3 d) VRRL.

VIII. Der Maklervertrag als Verbrauchervertrag

Das Grundgesetz und das Recht der EU verpflichten den Gesetzgeber, den
strukturell unterlegenen Verbraucher im Rahmen von Vertragsverhéltnissen
mit Unternehmern besonders zu schiitzen.3!® Insbesondere das Widerrufs-
recht geméf § 355 BGB gewdhrleistet einen erhohten Schutz des Verbrau-
chers und dient damit dem Unterlegenenschutz.320 Es schiitzt den Verbrau-
cher vor typischen Gefdahrdungen der freien Willensbildung und gibt ihm die
Moglichkeit, sich von iibereilt und ohne Abwigung eingegangenen Vertrags-
verhiltnissen wieder zu entbinden.32!

Die Pflicht des Immobilienmaklers, seinem Vertragspartner ein Verbrau-
cherwiderrufsrecht geméf § 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB einzurdumen, be-
steht gemal § 312 Absatz 1 BGB nur dann, wenn es sich bei dem Maklerver-
tragsverhiltnis um einen Verbrauchervertrag gemél § 310 Absatz 3 BGB han-
delt. Die Vorschrift beinhaltet eine Legaldefinition.322 Verbrauchervertrage
sind danach Vertridge zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher.

317 MiiKoBGB/Wendehorst, § 312 Rn. 144.

318 Die besonderen Regelungen iiber das Verbraucherwiderrufsrecht fiir Finanz-
dienstleistungen finden daher auf Grundstiicksmaklervertrige gemall § 652 Absatz 1
BGB keine Anwendung.

319 Griineberg/Ellenberger, Einf v § 145 Rn. 14.

320 Griineberg/Ellenberger, Einf v § 145 Rn. 17.

321 Griineberg/Ellenberger, Einf v § 145 Rn. 17.

322 Griineberg/Griineberg, § 312 Rn. 2.
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Man mdchte meinen, dass ein solches Verbrauchervertragsverhéltnis un-
problematisch zu unterstellen ist, wenn der Immobilienmakler ein Vertrags-
verhéltnis mit einer natiirlichen Person eingeht. Es gibt jedoch Einzelfille, in
denen vor Abschluss eines digitalisierten Maklervertragsabschlusses geméaf
§ 312c BGB die Verbrauchereigenschaft des Maklerkunden kaum ordnungs-
gemél geklart werden kann.

1. Der Makler als Unternehmer gemify § 14 Abs. 1 BGB

Zunéchst muss der Immobilienmakler als Unternehmer gemall § 14 Ab-
satz 1 BGB einzuordnen sein. Es kann sich dabei um eine natiirliche oder
juristische Person handeln, die planméBig am Markt Leistungen gegen Ent-
gelt anbietet.323 Diese Voraussetzungen sind bei gewerbsmifig am Markt
titigen Immobilienmaklern zweifellos erfiillt. Problematisch kann die Unter-
nehmerstellung jedoch im Hinblick auf sog. ,,Gelegenheitsmakler*324 sein,
die gerade nicht planmédBig, sondern vielmehr mit einem &ufBerst geringen
MaB an Aufwand agieren und nur bei Gelegenheit, insbesondere als reine
Nachweismakler, titig sind. In diesen Fillen kann die Einordnung des
Grundstiicksmaklers als Unternehmer sogar ausgeschlossen sein,325 sodass
ein Widerrufsrecht des Verbrauchers bei Abschluss eines Online-Maklerver-
trages nicht besteht. Verbraucher wiirden also deutlich weniger geschiitzt,
sofern der Maklervertrag mit einem Gelegenheitsmakler und nicht mit einem
professionellen Grundstiicksmakler zustande kommt. Dieses Ergebnis ist
aber mit einem effektiven Verbraucherschutz nicht vereinbar. Gewerbsma-
Bige Grundstiicksmakler bendtigen fiir ihre Tatigkeit eine Gewerbeerlaubnis
gemif § 34c Absatz 1 Nr. 1 GewO. Damit einher geht eine Weiterbildungs-
pflicht gemaB § 34c Absatz 2a GewO und § 15b MaBV. Bei Gelegenheits-
maklern hingegen ist schon fraglich, ob diese liberhaupt gewerbsmdflig am
Markt agieren und somit einer Erlaubnispflicht gemdf § 34c Absatz 1 Nr. 1
GewO unterliegen. Sofern dies nicht der Fall ist, besteht auch keine Weiter-
bildungspflicht, sodass Verbraucher, die einen Online-Maklervertrag mit ei-
nem solchen Gelegenheitsmakler schliefen, aufgrund dessen mangelnder
Fachexpertise weniger geschiitzt sind, als es der Fall wére, wenn der Makler-
vertrag mit einem professionellen Makler zustande kéme.

323 BGH NJW 06, 2250; OLG Frankfurt NJW 04, 3433, Becker/Fohlisch, NJW
05, 3377; Griineberg/Ellenberger, § 14 Rn. 2.

324 S. dazu Beschlussempfehlung und Bericht zum Entwurf eines Gesetzes tiber
die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertrdgen iiber Woh-
nungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/19203, S. 20.

325 S. dazu Beschlussempfehlung und Bericht zum Entwurf eines Gesetzes iiber
die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertrdgen iiber Woh-
nungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/19203, S. 20.
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Daher sind auch diese Gelegenheitsmakler vorzugsweise erst recht als
Unternehmer gemdl § 14 Absatz 1 BGB einzuordnen. Fiir die Einordnung
als Unternehmer darf es nicht darauf ankommen, ob im Einzelfall eine Ge-
winnerzielungsabsicht besteht.326 Im Ubrigen unterliegen auch nebenberuf-
liche Tétigkeiten der Regelung des § 14 Absatz 1 BGB.3%7

Die grundsitzliche Problematik hat der Gesetzgeber auch an anderer Stelle
erkannt. Zunéchst sah ndmlich der Gesetzentwurf der Bundesregierung iiber
die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertrdgen iiber
Wohnungen und Einfamilienhduser hinsichtlich des persdnlichen Anwen-
dungsbereichs der §§ 656c und 656d BGB in § 656b BGB vor, dass es sich
bei dem Makler um einen Unternehmer geméll § 14 Absatz 1 BGB handeln
muss.328 Dies hat nach Kritik des Bundesrates32° zu einer Anderung des per-
sonlichen Anwendungsbereichs gefiihrt. Danach sollen nunmehr sdmtliche
Personen, die sich als Makler betétigen, unabhingig von den Voraussetzun-
gen des § 14 Absatz 1 BGB, dem Anwendungsbereich unterliegen, sodass
auch Gelegenheitsmakler von den Neuregelungen erfasst werden.330

Fiir eine entsprechend weite Auslegung des Unternehmerbegriffs unter
Einbeziehung von Gelegenheitsmaklern spricht auch ein ganz praktischer
Umstand aus der Immobilienmaklerbranche. Hier ist es {iblich und noch im-
mer sehr verbreitet, dass Inhaber von Maklerbiiros weitere Immobilienmakler
nicht im Rahmen eines Arbeitsvertrages anstellen, sondern mit diesen z.B.
Kooperations- bzw. Franchisevertrige als selbstindige Unternehmer schlie-
Ben.33! Diese sind sodann berechtigt, provisionspflichtige Maklervertrige mit
ihren Kunden — z.B. auch unter Nutzung einer bekannten Marke, aber im

326 BGH NJW 06, 2250; LG Mainz NJW 06, 783 = VuR 2005, 427; Staudinger/
Fritzsche (2018), § 14 Rn. 49.

327 BeckOK BGB/Martens, BGB § 14 Rn. 30; OLG Bremen ZGS 2004, 394.

328 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, Drs. 19/15827
S. 19.

329 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrégen iiber Wohnungen und Einfamilienhéuser, Drs. 19/15827 An-
lage 3, S. 25, 26.

330 S. dazu Beschlussempfehlung und Bericht zum Entwurf eines Gesetzes iiber
die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertrdgen tiber Woh-
nungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/19203, S. 20.

331 S, hierzu nur beispielhaft: MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 295; Unser Fran-
chisesystem — Ihre Erfolgschance, https://www.engelvoelkers.com/de-de/franchise/
(Stand 08.02.2019); Franchise Wohnen, https://www.von-poll.com/de/immobilien-
lizenz/immobilien-franchise (Stand 08.02.2019); Das Franchisesystem fiir Luxus-
immobilien,  https://www.dahlercompany.com/unternehmen/lizenzsystem  (Stand
08.02.2019); Franchising mit RE/MAX: ein weltweit erprobtes Geschiftsmodell,
https://www.remax.de/franchising.aspx (Stand 08.02.2019).


https://www.engelvoelkers.com/de-de/franchise/
https://www.von-poll.com/de/immobilien-lizenz/immobilien-franchise
https://www.von-poll.com/de/immobilien-lizenz/immobilien-franchise
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eigenen Namen und auf eigene Rechnung- zu schlieBen.332 Im Erfolgsfall
behélt der Immobilienmakler einen Teil der vereinnahmten Provision ein und
fiihrt einen Teil der Provision, z.B. als Gegenleistung fiir das Recht, die
(bekannten) Marken- und Schutzrechte nutzen zu diirfen oder Marketingleis-
tungen in Anspruch nehmen zu kdnnen, an den Inhaber des Immobilienbiiros
bzw. den Franchisegeber ab. Mangels eines bestehenden Arbeitsvertrages mit
entsprechenden Weisungsrechten ist der Immobilienmakler gegeniiber dem
Inhaber des Immobilienbiiros weder zum Téatigwerden verpflichtet, noch
muss er in einem vorgeschriebenen Umfang Maklertitigkeiten erbringen,
noch ist es ihm untersagt, weitere selbstindige Tatigkeiten auszuiiben. Wiirde
hier im Einzelfall allein auf den Immobilienmakler abgestellt werden, der
tatséchlich nur in der Freizeit oder als Hobby Immobilienmaklertétigkeiten
erbringt und aus diesem Grund eine Einordnung als Unternehmer gemé&f
§ 14 Absatz 1 BGB unterbleiben, kdnnte dies dazu fithren, dass ein Verbrau-
cherwiderrufsrecht des Maklerkunden gemédfl § 355 BGB nicht besteht, ob-
wohl sich hinter dem Immobilienmakler ein hochprofessionelles Maklersys-
tem verbirgt. Insofern ist es richtig, § 14 Absatz 1 BGB im Sinne eines ef-
fektiven Verbraucherschutzes weit auszulegen und auch Gelegenheitsmakler
als Unternehmer einzuordnen.

2. Der Kunde als Verbraucher gemify § 13 BGB

Zudem muss es sich bei dem Maklerkunden um einen Verbraucher gemal
§ 13 BGB handeln. Das Vertragsverhéltnis darf daher weder iiberwiegend ei-
ner gewerblichen noch einer selbstindigen beruflichen Tétigkeit zugerechnet
werden kdnnen. Die Priifung, ob eine Verbraucherstellung gemiB3 § 13 BGB
besteht, hat sich an dem objektiven Zweck des Vertragsverhéltnisses zu orien-
tieren.333 Ein Kaufinteressent schliefit daher einen provisionspflichtigen Mak-
lervertrag regelmiBig dann als Verbraucher ab, wenn der Vertrag auf den Ab-
schluss eines Kaufvertrages tiber selbst genutzten Wohnraum gerichtet ist.334
Von der Verbrauchereigenschaft des Maklerkunden ist auch bei der Verwal-
tung des privaten (Immobilien-)Vermogens regelmaBig auszugehen, vorausge-
setzt, dass kein planméaBiger Geschiftsbetrieb hierfiir erforderlich ist.335 Ent-

332 MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 295; Hamm, S. 17, Rn. 63, Fn. 94: ,,...; Ver-
tragspartner des Auftraggebers wird stets der Lizenznehmer, nicht der Lizenzgeber.*

333 Looschelders, § 41 Rn. 7.

334 BGH WM 2017, 1120 Rn. 37 = NJW 2017, 2337; Lindner, ZfIR 2016, 773
(774); ferner bzgl. der Anmietung einer Wohnung vor Inkrafttreten des Bestellerprin-
zips BGH BeckRS 2018, 43110 Rn. 18.

335 OLG Hamm BeckRS 2016, 20371. Die Verwaltung eigenen Vermdgens wie
z.B. die Anlage von Geld in Miethduser erfiillt grundsétzlich nicht den Unternehmer-
begriff, BGH NJW 2002, 368, WM 11, 548 Tz. 25, NJW 2018, 1812, Tz. 21.
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scheidend fiir die Abgrenzung ist der zeitliche und organisatorische Aufwand
im Einzelfall. Zudem sind der Umfang, die Komplexitdt und die Anzahl der
erforderlichen Verwaltungsvorginge maligeblich.33¢ Die Hohe des verwalte-
ten Vermogens ist hingegen nicht entscheidend.?37 Zudem wird der Verwal-
tungsaufwand auch nicht durch die Hohe der Mieteinnahmen bestimmt.338
Unter Heranziehung der Begriindung der Beschlussempfehlung des Gesetzes
tiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertrdgen
tiber Wohnungen und Einfamilienhduser sollte daher auch die GbR erfasst
werden, wenn der Erwerb der Wohnung oder des Einfamilienhauses allein zu
privaten Zwecken erfolgt.33 Genz weist zu Recht auf die Rechtsunsicherheit
fiir die Praxis hin, die aus dem Wertungsspielraum fiir die einzelfallbezogene
Einordnung der Verbraucherstellung erfolgt.?40 Der Grundstiicksmakler steht
nidmlich regelméfig vor der Herausforderung, ex-ante34! vor Abschluss des
Maklervertrages beurteilen zu miissen, ob es sich bei seinem zukiinftigen Ver-
tragspartner um einen Verbraucher gemif § 13 BGB handelt und daraus die
Pflicht resultiert, diesen iiber ein ihm zustehendes Verbraucherwiderrufsrecht
gemil §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB belehren zu miissen.342 In der In-
stanzrechtsprechung gibt es dazu sehr verschiedene Einordnungen.3*? Das
Oberlandesgericht Frankfurt am Main hat sich in einer Entscheidung344 dezi-
diert mit der Darlegungs- und Beweislast iiber die Verbrauchereigenschaft
auseinandergesetzt. Die vom Makler auf Provisionszahlung in Anspruch ge-
nommene Beklagte verfiigte tiber ein Immobilieneigentum von 14 Wohn- und
Gewerbeeinheiten, fiihrte jedoch aus, dass fiir die Bewirtschaftung kein plan-
miBiger Gewerbebetrieb erforderlich und sie daher als Verbraucherin einzu-

336 BGHZ 149, 80 = NJW 2002, 368; zu den Begrifflichkeiten Genz, NZM 2021,
791 (795).

337 BGHZ 149, 80 = NJW 2002, 368.

338 OLG Stuttgart BeckRS 2010, 13000.

339 Beschlussempfehlung und Bericht zum Entwurf eines Gesetzes iiber die Vertei-
lung der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und
Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/19203, S. 20.

340 Genz, NZM 2021, 791 (795).

341 Griineberg/Ellenberger, § 13 Rn. 4.

342 Zur Thematik der Verbrauchereigenschaft s. auch BeckRS 2020, 12794; Genz,
NZM 2021, 791 (792): ,,Aus Immobilieninvestitionen folgen vielfiltige privatrecht-
liche Verhdltnisse, in denen jeweils die Frage nach der Verbrauchereigenschaft zu
beantworten ist: Denn hiervon hdngt ab, in welchem Umfang der private Investor
dank seiner rollenspezifischen Unterlegenheit (noch) von den Verbraucherschutzrech-
ten (§ 13 BGB) profitiert oder aber selbst als Unternehmer zu behandeln ist (§14
BGB).“

343 Mit Ubersichten Gsell, WuM 2014, 375; Fervers, NZM 2018, 640 (641); Genz,
NZM 2021, 791 (796).

344 OLG Frankfurt a. M., BeckRS 2018, 14374 i.V.m. Beschluss vom 22.03.2018,
IBRS 2018, 2256.
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ordnen sei, der bei Abschluss des Maklervertrages ein Verbraucherwiderrufs-
recht hitte eingerdumt werden miissen. Der Senat war hingegen der Auffas-
sung, die Beklagte trage hierfiir die volle Beweislast, der Unternehmer sei nur
dann beweisbelastet, wenn gewerbliche oder selbstidndige Tétigkeiten der na-
tiirlichen Person {iberhaupt nicht in Betracht kdimen. Da die Beklagte den Be-
weis schuldig blieb, wurde ihr ein Verbraucherwiderrufsrecht verwehrt.345 Der
Grundstiicksmakler hat vor Abschluss des Maklervertrages, insbesondere
dann, wenn dieser online als Fernabsatzvertrag geméf § 312c BGB zustande
kommt, kaum die Zeit und Gelegenheit, die Hintergriinde seines Maklerver-
tragspartners abschlieBend zu kldren und festzustellen, ob dieser als Verbrau-
cher gemiB § 13 BGB einzuordnen und ihm daher ein Verbraucherwiderrufs-
recht gemifl §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB einzurdumen ist.34¢ Er wird
daher im Zweifel ein Verbraucherwiderrufsrecht einriumen (miissen), um die
Gefahr auszuschlieBen, die verlingerte Widerrufsfrist des § 356 Absatz 3
Satz2 BGB in Gang zu setzen. Ein Verbraucherwiderrufsrecht steht dem
Maklerkunden hingegen dann nicht zu, wenn es sich bei diesem nicht um eine
natiirliche Person handelt, sodass insbesondere juristische Personen, aber
auch Idealvereine und gemeinniitzige Stiftungen von § 13 BGB nicht erfasst
werden.347 Das Verbraucherwiderrufsrecht spielt daher im Bereich der Ge-
werbe-, Handels-, Biiro- und Produktionsflichen kaum eine Rolle, da diese
zumeist von juristischen Personen oder professionellen Immobilienfonds er-
worben oder angemietet werden.348 Im Ubrigen ist es fiir die Entscheidung
dariiber, ob eine Verbrauchereigenschaft vorliegt, auch irrelevant, ob fiir die
Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung nach §§ 2 Absatz 1, 4 Nr. 12
Satz 1, 9 Absatz 1 UstG zur Umsatzsteuer optiert wurde.349

345 Fischer, NJW 2018, 3287 (3288); ders., S. 99, Rn. 111. Verbraucherfreundli-
cher hingegen Landgericht Hamburg BeckRS 2016, 19940 unter Bezug auf BGH
NIW 2009, 3780, wonach eine Verbraucherstellung nach § 13 BGB anzunehmen ist,
sofern nicht eindeutig eine gewerbliche oder selbstindige Tétigkeit vorliege. Das
Landgericht hat daher den Kauf einer Immobilie mit acht Wohneinheiten als einen
Vorgang der privaten Vermogensverwaltung und den Erwerber als Verbraucher gemaf
§ 13 BGB eingeordnet.

346 S, hierzu auch Fervers, NZM 2018, 640 (644).

347 Griineberg/Ellenberger, § 13 Rn. 2; EuGH NJW 02, 205.

348 In diese Richtung auch Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Makler-
kosten bei der Vermittlung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhéu-
ser, Drs. 19/15827 S. 19; Genz, NZM 2021, 791 (793): ,,Bei Gewerberdumen wird
der Mieter regelmdfsig Unternehmer sein, ggfls. Existenzgriinder (...)*.

349 BGH NZM 2020, 808; zweifelnd Genz, NZM 2021, 791 (792) unter Verweis
auf Pfeiffer, LMK 2020, 429247.



88 B. Der Widerruf des Immobilienmaklervertrages
IX. Der Maklervertrag als Fernabsatzvertrag

Schon zuvor339 wurde beschrieben, dass Maklervertrage zwischen Immo-
bilienmaklern und ihren Kunden heutzutage meist digital, insbesondere per
E-Mail oder durch die Nutzung von Kontaktformularen auf Online-Ver-
triebsportalen oder Homepages der Maklerfirmen zustande kommen.35! Dies
hat zur Folge, dass die Grundlage fiir einen Provisionsanspruch des Immobi-
lienmaklers im Wege des Fernabsatzes geméll § 312¢ BGB gelegt wird.

§ 312c Absatz 1 BGB beinhaltet eine Legaldefinition des Fernabsatzver-
trages.352 Sie resultiert aus Artikel 2 Nr. 7 VRRL.333 Eine besondere Schutz-
bediirftigkeit des Verbrauchers bei Abschluss eines Fernabsatzvertrages ergibt
sich daraus, dass dieser die gewiinschte Dienstleistung nicht vorab priifen
kann und er sich auch nicht an eine natiirliche Person wenden kann, um er-
ginzende Informationen zu erlangen.354

Die Voraussetzungen des Fernabsatzvertrages gemdl § 312c Absatz 1
BGB sollen daher in gebotener Kiirze im Hinblick auf den digitalen Makler-
vertragsabschluss dargestellt werden.

1. Verwendung von Fernkommunikationsmitteln

Ob dem Verbraucher ein Widerrufsrecht gemall §§ 355, 312g Absatz 1,
312c¢ BGB zusteht, hdngt zundchst davon ab, ob die Parteien fiir die Ver-
tragsverhandlungen und den Vertragsschluss Fernkommunikationsmittel ver-
wendet haben. § 312c Absatz 2 BGB enthilt eine beispielhafte, nicht ab-
schlieBende Aufzdhlung von Fernkommunikationsmitteln. Hierzu z&hlen u. a.
E-Mails und Telefonanrufe. Generell handelt es sich bei Fernkommunika-
tionsmitteln um solche, die fiir Vertragsverhandlungen oder Vertragsab-
schliisse ohne gleichzeitige personliche Anwesenheit genutzt werden kon-
nen.355

350 S. Kapitel A.

351 So auch der Immobilienmaklerverband IVD, in: Das Verbraucherwiderrufs-
recht beim Maklervertrag. Verbraucherrechte wahren — Provision sichern. Handlungs-
empfehlungen fiir die Praxis, https://www.revation.de/wp-content/uploads/Widerrufs
recht-IVD-Merkblatt.pdf (Stand: 16.02.2019).

352 Looschelders, § 42 Rn. 16.

353 Griineberg/Griineberg, § 312¢ Rn. 1.

354 So BGH NJW 04, 3699 (3700).

355 Griineberg/Griineberg, § 312¢ Rn. 3.
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2. Gleichartigkeit der Fernkommunikationsmittel

Der Anwendungsbereich des § 312¢c Absatz 1 BGB setzt nicht voraus, dass
bei Vertragsabschluss gleichartige Fernkommunikationsmittel verwendet
werden. Vielmehr geniigt die Nutzung unterschiedlicher Fernkommunika-
tionsmittel.356 Ublicherweise ist es so, dass ein Kaufinteressent per E-Mail
oder mittels online-Suchmaske auf ein konkretes Inserat des Immobilienmak-
lers anfragt und dieser sodann entweder per E-Mail oder Telefonanruf re-
agiert. Damit ist der Anforderung an eine Gleichartigkeit der Fernkommuni-
kationsmittel gentige getan. Nichts anderes gilt auch dann, wenn der Kauf-
interessent telefonisch Kontakt zum Makler aufnimmt und sodann telefonisch
oder per E-Mail nédhere Informationen erhilt. Ebenso liegt der Fall, wenn ein
verkaufswilliger Eigentiimer telefonisch Kontakt zum Makler aufnimmt und
im Nachgang z.B. ein Makleralleinauftrag per E-Mail geschlossen wird.
Damit werden die ganz typischen und in der Praxis héufigsten Varianten des
digitalisierten Maklervertragsabschlusses von § 312c Absatz 1 BGB erfasst.
Im Ubrigen werden Grundstiicksmakler zukiinftig das Textformerfordernis
des § 656a BGB zu beachten haben.

3. AusschlieBliche Verwendung von Fernkommunikationsmitteln

Ein Fernabsatzvertrag gemdl3 § 312c Absatz 1 BGB setzt voraus, dass der
Vertragsschluss unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommunika-
tionsmitteln zustande kommt, sprich das Angebot auf Abschluss eines Vertra-
ges gemiB § 145 BGB und die Annahme des Angebots geméfl §§ 146 ff.
BGB durch Nutzung von Fernkommunikationsmitteln erfolgt.357 Die zum
Vertragsschluss fliihrenden Willenserklarungen kdnnen insbesondere auch per
Mausklick abgegeben werden.38

4. Organisiertes Vertriebs- oder Dienstleistungssystem

Die einmalige oder nur gelegentliche Verwendung von Fernkommunika-
tionsmitteln durch den Unternehmer erdffnet nicht den Anwendungsbereich
des § 312c Absatz 1 BGB.35° Erforderlich ist vielmehr, dass der Vertrags-
schluss durch Nutzung eines fiir den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder
Dienstleistungssystems erfolgt. Hierflir geniigt es, dass der Unternehmer

356 Griineberg/Griineberg, § 312¢ Rn. 4.
357 Griineberg/Griineberg, § 312¢ Rn. 4.

358 Griineberg/Ellenberger, Einf v § 116 Rn. 1; Griineberg/Griineberg, § 312c
Rn. 7; BGH NJW 02, 363.

359 Griineberg/Griineberg, § 312¢ Rn. 6; Looschelders, § 42 Rn. 17.
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personelle, sachliche und organisatorische Vorkehrungen getroffen hat, um
regelmiBig im Wege des Fernabsatzes Geschifte zu titigen.390 Hohe Anfor-
derungen werden hieran allerdings nicht gestellt.3¢! Es geniigt, wenn der
Unternehmer sich einer Online-Plattform bedient, die sogar von einem Drit-
ten betrieben werden kann.?¢2 Ein Grundstiicksmakler wird daher insbeson-
dere dann innerhalb eines organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssys-
tems tétig, wenn er eine von ihm vertriebene Immobilie auf einer Online-
Vermarktungsplattform wie z.B. Immobilienscout24 inseriert, sodann ein
telefonischer Kontakt oder eine Kontaktaufnahme per E-Mail erfolgt und
dadurch ein Maklervertrag zustande kommt.363

5. Ausnahme des § 312¢ Abs. 1 a.E. BGB

Zwar muss der Verbraucher grundsétzlich alle Voraussetzungen beweisen,
die fir ihn gemdBl § 312c Absatz 1 BGB von Vorteil sind. Wenn das Ver-
tragsverhdltnis jedoch durch die Nutzung von Fernkommunikationsmitteln
zustande gekommen ist, tragt der Unternehmer die Beweislast, sofern er ei-
nen fiir den Vertragsabschluss relevanten personlichen Kontakt behauptet.364
Zudem, und um die Praxis von umfangreichen Beweisaufnahmen zu
entlasten,3%5 beinhaltet § 312c Absatz 1 BGB aufgrund seiner Formulierung
(,,es sei denn®) eine grundséitzliche, aber durch den Unternechmer widerleg-
bare Vermutung dafiir, dass der Vertrag innerhalb eines Fernabsatzsystems
geschlossen wurde.3%6 Der Gesetzgeber hielt diese richtlinienkonforme Ver-
mutung zugunsten des Verbrauchers fiir interessensgerecht.3¢7

360 BGH NJW 2017, 1024 (1029).

361 BGH NJW 2017, 1024 (1029); s. hierzu auch den Entwurf eines Gesetzes zur
Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Rege-
lung der Wohnungsvermittlung, BT-Drs. 17/12637, S. 50.

362 Griineberg/Griineberg, § 312¢ Rn. 6; Lange/Werneburg, NJW 2015, 193 (194):
So ausdriicklich auch Erwédgungsgrund 20 a.E. VRRL.

363 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312¢ Rn. 25; BGH NJW 2017, 1024.

364 MiiKoBGB/Wendehorst, § 312¢ Rn. 27.

365 MiiKoBGB/Wendehorst, § 312¢ Rn. 28; Entwurf eines Gesetzes iiber Fernab-

satzvertrdge und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von
Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658, S. 31.
366 Griineberg/Griineberg, § 312¢ Rn. 6; Lange/Werneburg, NJW 2015, 193 (194).
367 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur

Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, BT-Drs. 17/12637,
50.
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6. Personlicher Kontakt der Maklervertragsparteien

Die Anwendung des § 312c Absatz 1 BGB ist ausgeschlossen, wenn die
Vertragsparteien wéihrend der Vertragsanbahnung oder den Vertragsverhand-
lungen personlichen Kontakt haben, weil dann nicht mehr von einer aus-
schliefflichen Nutzung von Fernkommunikationsmitteln gesprochen werden
kann.368

X. Der Maklervertrag als Vertrag auflerhalb
von Geschiftsriumlichkeiten

Neben Maklervertragen, die im Wege des Fernabsatzes gemdfl § 312c
BGB geschlossen werden, gilt es auch solche Maklervertragsverhéltnisse im
Blick zu haben, die gemél3 § 312b Absatz 1 BGB auflerhalb von Geschéfts-
rdumen zustande kommen. Hierzu gehdren Maklervertrage, die z. B. in einem
Restaurant3®®, im Rahmen einer Besichtigung auf allgemein zugénglichen
Verkehrsflichen370 oder innerhalb des Objekts37! selbst vereinbart werden.
Auch in diesen Fillen ist der Grundstiicksmakler verpflichtet, den Verbrau-
cher gemaB §§ 355, 312g Absatz 1, 312b BGB iiber das diesem zustehende
Verbraucherwiderrufsrecht zu belehren. Insofern gelten simtliche Aussagen,
die im Rahmen dieser Arbeit zu Maklervertrigen getroffen werden, die im
Rahmen des Fernabsatzes gemill § 312c BGB zustande kommen, entspre-
chend auch fiir solche Maklervertrage, die gemi3 § 312b BGB auflerhalb
von Geschiftsrdumen zustande kommen. Von § 312b BGB betroffen sind in
der Praxis insbesondere solche Maklervertrige, die mit dem Verkdufer einer
Immobilie geschlossen werden.372 Zumeist werden hier sog. Alleinauftrage
vereinbart, die im Rahmen einer Kaufpreiseinwertung in oder an der Immo-
bilie mit dem Verkdufer zustande kommen. Dem entgegen werden Grund-
stiicksmakler bei Kaufinteressenten beabsichtigen, die Provisionsabrede
schon vor der personlichen Besichtigung der Immobilie zu treffen, um nicht
Gefahr zu laufen, konkrete Maklertdtigkeiten zu erbringen, bevor Klarheit
iiber die Provisionserwartung im Erfolgsfall besteht. Daher kommen provi-

368 Looschelders, § 42 Rn. 16.

369 Lechner, NZM 2013, 751 (753, 754); Fischer, NJW 2014, 3281 (3282); allge-
mein Griineberg/Griineberg, § 312b Rn. 4; PWW/M. Stiirner, § 312b Rn. 14.

370 Fischer, NJW 2014, 3281 (3282); allgemein Griineberg/Griineberg, § 312b
Rn. 4; PWW/M. Stiirner, § 312b Rn. 14.

371 Lechner, NZM 2013, 751, 753; Dittert/Miinch, GE 2014, 920; Fischer, NJW
2014, 3281 (3282).

372 Zur ordnungsgeméBen Widerrufsbelehrung des Verbrauchers in diesen Fillen s.
BeckRS 2020, 35760.
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sionspflichtige Maklervertrage hier in aller Regel im Wege des Fernabsatzes
gemif § 312c¢ BGB zustande.

XI. Die Widerrufsbelehrung des Maklerkunden

Schliefit der Immobilienmakler einen provisionspflichtigen Maklervertrag
mit einem Verbraucher als Fernabsatzvertrag, so ist er verpflichtet, nach den
Voraussetzungen der §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB iiber das Verbrau-
cherwiderrufsrecht zu belehren.373

1. Ordnungsgemiifie Widerrufsbelehrung

Wenn dem Maklerkunden ein Verbraucherwiderrufsrecht geméfl §§ 355,
312g Absatz 1, 312¢ BGB zusteht, hat der Immobilienmakler sicherzustellen,
dass er seinen Verbraucherkunden inhaltlich richtig iiber dessen Recht zum
Widerruf des Maklervertrages belehrt. Fehlt eine Widerrufsbelehrung oder ist
diese fehlerhaft, so steht dem Verbraucher das Recht zu, den Vertrag inner-
halb von zwolf Monaten und 14 Tagen zu widerrufen, § 356 Absatz 3 Satz 2
BGB.374

a) Informationspflichten nach Artikel 246a EGBGB

Im Rahmen einer ordnungsgeméfen Widerrufsbelehrung hat der Unterneh-
mer zunichst die Informationspflichten gemél § 312d Absatz 1 BGB zu be-
achten.375 Danach ist er verpflichtet, den Verbraucher nach den Regelungen
des Artikels 246a EGBGB zu informieren.37¢ Die Vorschrift enthélt in seinem
§ 1 Absatz 1 einen umfangreichen Katalog an Informationspflichten, die vom
Unternehmer zu beachten sind.377 Artikel 246a § 1 Absatz 2 EGBGB stellt
weitere Informationspflichten auf, tiber die der Unternehmer den Verbraucher
ebenfalls aufzukldren hat. Der Gesetzgeber gibt dem Unternehmer hier aller-
dings eine Hilfestellung: Er kann seine Informationspflichten nach dieser
Vorschrift dadurch ordnungsgemil erfiillen, indem er das Muster gemil
Anlage 1 fir die Widerrufsbelehrung verwendet und in Textform an den

373 [bold, S. 84, Rn. 67.

374 Die Regelung des § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB stellt inhaltlich eine bedeutende
Abkehr von § 355 Absatz 4 Satz 3 1. Halbsatz BGB a.F. dar, der im Falle einer feh-
lenden oder fehlerhaften Widerrufsbelehrung noch ein ewiges Widerrufsrecht vorsah.

375 Looschelders, § 42 Rn. 19.
376 Looschelders, § 42 Rn. 19.

377 Zur Problematik dieser Informationspflichten im Hinblick auf den Maklerver-
trag gemdf § 652 Absatz 1 BGB vgl. Kapitel B.XII.1.b).



XI. Die Widerrufsbelehrung des Maklerkunden 93

Verbraucher iibermittelt, Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 2 EGBGB. Bei An-
lage 1 zu Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 2 EGBGB handelt es sich um ein
Muster fiir die Widerrufsbelehrung bei auflerhalb von Geschdfisrdumen ge-
schlossenen Vertrigen und bei Fernabsatzvertrigen mit Ausnahme von Ver-
trdigen tiber Finanzdienstleistungen. Der Gesetzgeber hat dem Muster weitere
Gestaltungshinweise beigefiigt, die dem Verwender in sechs Ziffern Konkre-
tisierungsmoglichkeiten an verschiedenen, ausdriicklich gekennzeichneten
Stellen der Widerrufsbelehrung verschaffen. Die Verwendung dieses Muster-
formulars soll es dem Unternehmer ermdglichen, rechtssicher die an ihn ge-
richteten gesetzlichen Anforderungen zu erfiillen und Verbraucher ordnungs-
gemaf iliber das ihnen zustehende Widerrufsrecht zu belehren.

b) Aufirag zur sofortigen Titigkeit, § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB

Ein Widerrufsrecht des Verbrauchers bei Abschluss eines Maklervertrages
gemal §§ 355, 312g Absatz 1, 312b, 312c BGB besteht dann nicht mehr,
wenn der Unternehmer zuvor ordnungsgemal {iber das Widerrufsrecht unter
Beriicksichtigung des § 312d BGB belehrt und die Frist des § 355 Absatz 2
Satz 1 BGB verstreicht, ohne dass der Verbraucher von seinem Recht zum
Widerruf Gebrauch macht.378

Grundstiicksmakler, insbesondere reine Online-Makler37®, werden auf-
grund der stark voranschreitenden Digitalisierung des Immobilienmaklerge-
schifts und der damit einhergehenden Nutzung von Internet-Portalen regel-
miBig jedoch nicht erst den Ablauf des vierzehntigigen Widerrufsrechts ge-
mal § 355 Absatz 2 Satz 1 BGB abwarten konnen, bevor sie mit ihren
Dienstleistungen beginnen. Dies wiirde dem Geschiftsmodell und insbeson-
dere der Erwartungshaltung des Verbrauchers zuwiderlaufen, der von einem
kurzfristigen Informationsfluss ausgeht.

Alternativ erlischt das Widerrufsrecht des Verbrauchers daher vorzeitig
auch dann, wenn der Unternehmer seinen Vertragspflichten vor Ablauf der
Widerrufsfrist unter den Voraussetzungen des § 356 Absatz 4 Nr. 2 a) und c)
BGB?380 nachkommt und seine Maklertdtigkeiten erst begonnen hat, nachdem

378 Vgl. Wiirdinger, NZM 2017, 545 (549) zu § 356 Absatz 4 Satz 1 BGB a.F.
(nun § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB): ,,4n dieser Stelle gewinnt der alte Streit, ob der
Maklervertrag ein Vertrag zur Erbringung von Dienstleistungen ist, eine Renais-
sance.*

379 Hierzu zéhlen derzeit Maklerhduser wie Homeday, https://www.homeday.de/
de/; McMakler, https://www.mcmakler.de/; Maklaro, https://www.maklaro.de/
unternechmen/online-immobilienmakler.

380 § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB setzt die Regelungen des Artikel 16a VRRL in deut-
sches Recht um. Die Norm wird durch das Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen
Gesetzbuchs und des Einfithrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche in Umset-


https://www.homeday.de/de/
https://www.homeday.de/de/
https://www.mcmakler.de/
https://www.maklaro.de/unternehmen/online-immobilienmakler
https://www.maklaro.de/unternehmen/online-immobilienmakler
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der Verbraucher hierfiir seine ausdriickliche Zustimmung erteilt und gleich-
zeitig auch seine Kenntnis davon bestdtigt hat, dass er sein Widerrufsrecht
verliert, wenn der Unternehmer seine Vertragspflichten vollstdndig erfiillt.38!

aa) Erfiillung des Maklervertrages

Der Maklervertrag geméll § 652 Absatz 1 BGB beinhaltet lediglich Nach-
weis- oder Vermittlungstatigkeiten,3®2 zu deren Erbringung der Makler jedoch
nicht verpflichtet ist.383 Beide Tétigkeiten sind nicht kumulativ geschuldet,
sofern die Maklervertragsparteien nichts anderes vereinbaren. Der Makler-
vertrag wird dann durch Nachweis- oder Vermittlungsleistungen erfiillt.

Ein Provisionsanspruch geméf § 652 Absatz 1 BGB entsteht regelméBig
aber erst dann, wenn der Makler seinen Nachweis- oder Vermittlungsleistun-
gen nachkommt und es dadurch ursichlich zu einem Hauptvertragsabschluss
kommt.384

bb) Erforderlichkeit des Hauptvertrages

Daher konnte im Hinblick auf § 356 Absatz 4 Nr. 2 ¢) BGB ergidnzend
anzunehmen sein, dass ein Maklervertrag gemdl § 652 Absatz 1 BGB erst
dann vollstindig erfiillt ist, sofern die Maklertétigkeit auch urséchlich zu ei-
nem rechtswirksamen Hauptvertragsabschluss gefiihrt hat. Denn erst dann
entsteht ein Provisionsanspruch des Maklers. Dies bedeutete jedoch im Um-
kehrschluss, dass der Verbraucher von seinem Recht zum Widerruf des Mak-
lervertrages gemél §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB auch dann noch Ge-
brauch machen konnte, nachdem der Makler seine Nachweis- oder Vermitt-
lungsleistungen gemiBl § 652 Absatz | BGB bereits erbracht hat und die
Widerrufserkldrung noch vor Abschluss des rechtswirksamen Hauptvertrages

zung der EU-Richtlinie zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbrau-
cherschutzvorschriften der Union und zur Aufhebung der Verordnung zur Ubertra-
gung der Zusténdigkeit fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 auf
das Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz vom 10.10.2021,
BGBI. I 2021, 3483, mit Wirkung zum 28.05.2022 gedndert und differenziert zukiinf-
tig zwischen Verbrauchervertrigen, die den Verbraucher zur Zahlung eines Preises
verpflichten und solchen, bei denen dies nicht der Fall ist.

381 Fischer, S. 106, Rn. 109; Lechner, NZM 2013, 751 (755).

382 Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 29.

383 BeckOK BGB/Kneller, BGB § 652 Rn. 2; MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 6;
Staudinger/Arnold (2021), Vorbem §§ 652 ff. Rn. 1; Soergel/Engel, Vor § 652 ff. Rn. 3;
Koch, S. 41.

384 Hamm, S. 107 Rn.393; OLG Koblenz NJW-RR 1994, 824; Fischer, NJW
2007, 183; Seydel/Heinbuch, Rn. 5.
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innerhalb der Frist des § 355 Absatz 2 Satz 1 erfolgt. Das wiederum hitte
zur Folge, dass Verbraucher regelmiBig Maklerleistungen in Anspruch neh-
men und ausnutzen kdnnten, ohne im Erfolgsfall die vereinbarte Maklerpro-
vision leisten zu miissen. Uberdies gilt es auch zu beriicksichtigen, dass
§ 652 Absatz 1 BGB den Makler nicht werkvertraglich verpflichtet, einen
Hauptvertrag mit der anderen Hauptvertragspartei herbei zu fiihren. Andern-
falls setzte sich der Makler regelmiBig Schadensersatzforderungen seiner
Kunden gemill § 280 Absatz 1 BGB aus, sollte der Erfolg ausbleiben und es
nicht zum Abschluss eines Hauptvertrages kommen. Der Abschluss eines
rechtswirksamen Hauptvertrages ist daher zwar fiir das Entstehen des Provi-
sionsanspruchs erforderlich, die Erfiillung der Maklerpflichten gemif3 § 652
Absatz 1 BGB setzt jedoch lediglich Nachweis- oder Vermittlungstatigkeiten
voraus, sofern nichts anderes vereinbart ist. Dies korrespondiert mit der Ab-
schlussfreiheit des Maklerkunden, der allein dariiber entscheidet, ob der
Hauptvertrag zustande kommt,385 dann allerdings auch das Durchfithrungsri-
siko zu tragen hat.386

Erst recht kann fiir die vollstindige Erfiillung des Maklervertrages nicht
auf den Zeitpunkt der Provisionszahlung durch den Verbraucher abgestellt
werden.387 Ansonsten hitte es der Verbraucher in der Hand, die Zahlung der
vereinbarten und félligen Maklerprovision hinauszuzdgern und noch nach
Abschluss des Hauptvertrages den Widerruf der Provisionsabrede zu erkli-
ren. Gestiitzt wird diese rechtliche Einordnung auch durch einen Umkehr-
schluss aus § 356 Absatz 4 Satz 3 BGB, wonach das Widerrufsrecht des
Verbrauchers im Bereich der Finanzdienstleistungen erst dann erlischt, wenn
der Vertrag von beiden Seiten erfiillt ist. Der Maklervertrag ist jedoch kein
Vertrag iiber Finanzdienstleistungen,38® sodass es auf die Erfiillung des Ver-
brauchers nicht ankommt. Zu Recht stellt daher der Gesetzgeber in § 356
Absatz 4 Nr. 2 ¢) BGB allein auf die vollstindige Erfiillung durch den Un-
ternehmer ab. Es kommt deshalb nicht darauf an, dass auch der Verbraucher
seiner Pflicht zur Leistung nachgekommen ist.389

385 Fischer, S. 24, Rn. 3.

386 MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 186f.

387 So aber noch § 312d Absatz 3 BGB a.F., wonach das Verbraucherwiderrufs-
recht erst nach Erfiillung des Vertrages durch beide Seiten erlosch. Die Regelung des
§ 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB stellt eine Abkehr vom fritheren § 312d Absatz 3 BGB
a.F. dar. Dieser sah noch vor, dass das Verbraucherwiderrufsrecht nur dann entfiel,
wenn der Vertrag von beiden Seiten vollstindig erfiillt wurde. Neben der Erfiillung
des Maklervertrages durch Nachweis- oder Vermittlungsleistungen des Immobilien-
maklers war erforderlich, dass auch der Maklerkunde die vereinbarte Maklerprovision
bereits gezahlt hatte. Andernfalls bestand das Widerrufsrecht des Maklerkunden fort.
MiiKoBGB/Fritsche, § 356 Rn. 40.

388 S. dazu Kapitel B.VIL7.

389 MiiKoBGB/Fritsche, § 356 Rn. 40.
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Die Regelung des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB ist von enormer praktischer
Bedeutung. Sie ermoglicht es dem Immobilienmakler, auch schon vor Ablauf
der gesetzlichen Widerrufsfrist von 14 Tagen Maklertétigkeiten zu entfalten,
wenn der Maklerkunde dies unter den Voraussetzungen des § 356 Absatz 4
Nr. 2 BGB wiinscht. Andernfalls wire ein Immobilienmakler nédmlich fak-
tisch gezwungen, die vierzehntigige Verbraucherwiderrufsfrist nach Ab-
schluss des provisionspflichtigen Maklervertrages abzuwarten, bevor er seine
Nachweis- oder Vermittlungstitigkeiten entfaltet. Der Maklerkunde konnte
sonst die erhaltenen Informationen nutzen, um einen Hauptvertrag zu schlie-
Ben und gleichzeitig den Maklervertrag noch binnen der Widerrufsfrist wi-
derrufen. Dies hétte zur Folge, dass der Maklerkunde trotz Abschlusses eines
Hauptvertrages nicht zur Zahlung der Maklerprovision verpflichtet ist. Um
dem zu entgehen, wiirde ein Immobilienmakler also erst 14 Tage nach Ab-
schluss eines Maklervertrages weitere Tétigkeiten entfalten. Dies hingegen
liegt insbesondere nicht im Interesse des Maklerkunden, der seinerseits einen
schnellen Informationsfluss wiinscht und erwartet.

Bittet der Maklerkunde den Immobilienmakler, bereits vor Ablauf der Wi-
derrufsfrist titig zu werden, ist ein Widerruf des Maklervertrages innerhalb
der Widerrufsfrist aber moglich, sofern der Immobilienmakler den Makler-
vertrag nicht bereits durch Nachweis- oder Vermittlungstétigkeiten erfiillt hat
und das Verbraucherwiderrufsrecht dadurch bereits erloschen ist. Allein die
Hinnahme der Erfiillung des Vertrages durch den Unternehmer fiihrt ndmlich
nicht zum Verlust des Verbraucherwiderrufsrechts.390

cc) Zustimmung des Verbrauchers in AGB

Insbesondere bei Abschluss eines Online-Maklervertrages sollten die For-
mulierungen, die der Grundstiicksmakler auf seiner Homepage oder auf
Vertriebsportalen verwendet, so ausgestaltet sein, dass der Verbraucher eine
echte Wahlmoglichkeit erhélt, ob er eine sofortige Maklertatigkeit wiinscht
oder zunéchst den Ablauf der Verbraucherwiderrufsfrist abwarten mochte. Es
gilt zu beachten, dass ein Einverstindnis iiber den vorzeitigen Beginn der
Maklertétigkeit auch nicht durch allgemeine Geschiftsbedingungen unter-
stellt werden darf.3°! Eine durch AGB des Maklers antizipierte Zustimmung
des Verbrauchers ist gemiB § 307 BGB unwirksam.392 Sofern der Unterneh-
mer dem Verbraucher eine erforderliche Wahlmdglichkeit nicht einrdumt

390 Griineberg/Griineberg, § 356 Rn. 9.

391 S, hierzu AG Hannover NJW 2007, 781.

392 So Griineberg/Griineberg, § 356 BGB Rn.9; BeckOK BGB/Miiller-Christ-
mann, BGB § 356 Rn. 34; differenzierend jedoch Amtsgericht Neumarkt, BeckRS
2015, 07762.
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oder es unterldsst, umfassend iiber die Umstdnde zu informieren, nach denen
der Verbraucher ein zunéchst bestehendes Verbraucherwiderrufsrecht verliert,
liegt zudem ein Verstol gegen die Pflichten des Unternehmers aus Arti-
kel 246a § 1 Absatz 2 Nr. 3 EGBGB vor. Dann gilt die verldngerte Wider-
rufsfrist des § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB. Ein vorzeitiges Erloschen des Ver-
braucherwiderrufsrechts setzt daher eine ordnungsgeméfe Widerrufsbeleh-
rung des Unternehmers voraus.3%3

Der Immobilienmakler muss dem Verbraucher also ermdglichen, frei zu
entscheiden, ob der Unternehmer sofort und vor Ablauf der Verbraucherwi-
derrufsfrist mit den Folgen des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB tétig werden soll.
Andernfalls ist es Aufgabe des Unternehmers, mit dem Beginn seiner Tatig-
keit zu warten, bis die Widerrufsfrist abgelaufen ist, mochte er nicht Gefahr
laufen, dass die Provisionsabrede trotz Erfiillung des Maklervertrages noch
widerrufen wird. Erst dann, wenn eine ordnungsgeméfle Widerrufsbelehrung
erfolgt ist und der Verbraucher den Makler aus freier Entscheidung heraus
zur vorzeitigen Téatigkeit auffordert, kann dieser sofort mit seiner Makler-
titigkeit beginnen. Aus Beweisgriinden ist dem Grundstiicksmakler zudem
anzuraten, bei Versendung der E-Mail, die die Widerrufsbelehrung beinhaltet,
eine Empfangs- und Lesebestitigung des Verbrauchers anzufordern.3%4

¢) Erfolgsabhdngigkeit im Kontext zu
Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 2 EGBGB

Ein Spannungsfeld besteht jedoch zwischen der Regelung des § 652 Ab-
satz 1 BGB und dem Gestaltungshinweis Ziffer 6 der Anlage 1 zu Arti-
kel 246a § 1 Absatz 2 Satz 2 EGBGB.

Danach hat der Verbraucher im Falle eines Widerrufs des Vertrages an den
Unternehmer einen angemessenen Betrag zu zahlen, der im Verhiltnis zum
Gesamtumfang dem Anteil bis zum Zeitpunkt des Widerrufs entspricht.

Dieser Gedanke ist mit § 652 Absatz 1 BGB, der allein eine erfolgsabhén-
gige Vergiitung des Immobilienmaklers vorsieht, kaum in Einklang zu brin-
gen. Wendete man diese Regelung auf Maklervertrage gemall § 652 Absatz 1
BGB an, so wiirden den Verbraucher versteckt und ,,durch die Hinterttir
Pflichten treffen, die einem Maklerdienstvertrag dhneln, der eine erfolgsun-
abhéngige Tétigkeitsvergilitung des Immobilienmaklers gemal § 611 Absatz 1
BGB vorsieht.3% Dies ist im Rahmen eines Maklervertrages geméil § 652

393 BGH NJW 2017, 1024.

394 Zur Beweisproblematik des Verbraucherwiderrufs s. Kapitel B.X1.4.a).

395 In diese Richtung auch /bold, S. 159, Rn. 147: ,Es ist stets zu priifen, ob nicht
in Wirklichkeit eine erfolgsunabhédngige Provision vom Kunden gefordert wird, die in
AGB nicht vereinbart werden darf.
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Absatz 1 BGB aber gerade nicht vereinbart und fiir den Verbraucher umso
iiberraschender, als dass er gemdll § 652 Absatz 1 BGB davon ausgehen
muss und darf, nur im Erfolgsfall eine Vergiitung an den Immobilienmakler
entrichten zu miissen.

Gegen eine Anwendbarkeit des Gestaltungshinweises Ziffer 6 im Immobi-
lienmaklerrecht spricht auch die Regelung des § 652 Absatz 2 BGB. Danach
sind Maklerkunden nur dann zur Zahlung eines Aufwendungsersatzes ver-
pflichtet, wenn dies zwischen den Maklervertragsparteien vereinbart wurde.
Erforderlich ist hier aber eine individuelle Vereinbarung zwischen den Partei-
en.3% Eine AGB-vertragliche Aufwendungsersatzklausel ist im Maklerrecht
hingegen nur dann wirksam, wenn diese allein den Ersatz von konkreten
Aufwendungen beinhaltet.397

Die Regelung des Gestaltungshinweises 6 der Musterwiderrufsbelehrung
ist hiermit nicht vereinbar. Diese resultiert inhaltlich aus der Pflicht des Un-
ternehmers nach Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 Nr. 3 EGBGB, der auf
§ 357a Absatz 2 BGB verweist.398 Danach ist bei der Berechnung des Wert-
ersatzes der Gesamtpreis zugrunde zu legen, § 357a Absatz 2 Satz 2 BGB
und, sofern dieser unverhdltnismaBig hoch ist, auf den Marktwert der er-
brachten Leistung abzustellen, § 357a Absatz 2 Satz 3 BGB.

Eine solche verdeckte Teilprovisionszahlung steht im Widerspruch zur
Erfolgsabhingigkeit des Maklerprovisionsanspruchs gemall § 652 Absatz 1
BGB und rdumt dem Makler einen Vergiitungsanspruch fiir erfolgsunabhin-
gige Teilleistungen ein. Ein Hinweis, dass Gestaltungshinweis Ziffer 6 der
Musterwiderrufsbelehrung keine Anwendung auf Maklervertrige geméaf
§ 652 Absatz 1 BGB findet, enthilt das Gesetz nicht. Zudem darf aber auch
nicht davon ausgegangen werden, dass Immobilienmakler den Gestaltungs-
hinweis Ziffer 6 in ihren Widerrufsbelehrungen unangewendet lassen kon-
nen, vielmehr sind sie zu einem entsprechenden Hinweis liber den Wertersatz
verpflichtet.399

Die Regelung des Gestaltungshinweises Ziffer 6 der verbraucherschiitzen-
den Muster-Widerrufsbelehrung stellt den Verbraucher damit schlechter, als
es § 652 Absatz 2 BGB vorsieht, der AGB-vertraglich nur einen konkreten
Aufwendungsersatz vorsieht, andernfalls aber individuell vertraglich ausver-

396 Fischer, S. 137, Rn. 48.
397 BGHZ 99, 374 (383); Fischer, S. 137, Rn. 49; Ibold, S. 159, Rn. 146.
398 Griineberg/Griineberg, § 246a § 1| EGBGB Rn. 9.

399 So lautet Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 EGBGB: ,,Steht dem Verbraucher
ein Widerrufsrecht nach § 312g Absatz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs zu, ist der
Unternehmer verpflichtet, den Verbraucher zu informieren ...“. In der folgenden Zif-
fer 3 wird der Wertersatzanspruch des Unternehmers gemifl § 357a Absatz 2 BGB
sodann ausdriicklich genannt.
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handelt werden muss, und schwicht den beabsichtigten Verbraucherschutz
von Maklerkunden bei Abschluss von digitalisierten Maklervertrigen im
Wege des Fernabsatzes gemill § 312c BGB erheblich. Der Immobilienmak-
ler kime ndmlich in den Genuss einer vom Hauptvertragsabschluss unabhin-
gigen (teilweisen) Téatigkeitsvergiitung, die § 652 Absatz 1 BGB nicht vor-
sieht.

Ein effektiver Verbraucherschutz des Maklerkunden ist daher nur dann
moglich, wenn Gestaltungshinweis Ziffer 6 der Widerrufsbelehrung und die
Regelungen iiber den Wertersatz gemil3 § 357a Absatz 2 BGB auf den Mak-
lervertrag gemil3 § 652 Absatz 1 BGB grundsitzlich keine Anwendung fin-
den. Gleiches gilt fiir einen AGB-vertraglich vereinbarten Aufwendungser-
satz. Vielmehr sollte im Rahmen eines Maklervertragsverhéltnisses gemal
§ 652 Absatz 1 BGB ein jeder Anspruch des Immobilienmaklers grundsitz-
lich ausgeschlossen sein, der unabhingig vom Erfolgseintritt entstehen soll,
sofern nicht etwas anderes individuell vereinbart wird.

d) Anwendbarkeit des § 312 Absatz 4 Satz 2 BGB analog

Neben einem vorzeitigen Verlust des Verbraucherwiderrufsrechts unter den
Voraussetzungen des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB erwigt Wiirdinger*%0 unter
Bezugnahme auf ein Urteil*?! des Bundesgerichtshofs eine entsprechende
Anwendung des § 312 Absatz 4 Satz 2 BGB auf Grundstiicksmaklervertrége,
die im Wege des Fernabsatzes gemif3 § 312c BGB geschlossen werden.

In der Entscheidung des Bundesgerichtshofs ging es um die Frage, ob ein
Mieterhohungsverlangen im Wege des Fernabsatzes gemif3 § 312¢c BGB dem
Verbraucherwiderrufsrecht nach den Regelungen der §§ 355, 312g Absatz 1,
312c BGB unterliegt. Zweifel bestehen insbesondere deshalb, weil § 558b
BGB dem betroffenen Mieter eine angemessene Uberlegungs- und Uberprii-
fungsfrist einrdumt.402 Der Bundesgerichtshof verneint ein Verbraucher-
widerrufsrecht bei diesem Sachverhalt unter Verweis darauf, dass § 312 Ab-
satz 4 Satz 1 BGB den Mieter vor Fehlentscheidungen wegen psychischen
Drucks und einem typischerweise bestehenden Informationsdefizit schiitzen
solle, der Mieter aber in den Fillen von Mieterh6hungsverlangen durch die
Regelungen der §§ 558 ff. BGB, ndmlich die dort vorgesehene Begriindungs-
pflicht und Zustimmungsfrist, ohnehin geschiitzt sei, sodass es eines weiteren

400 Wiirdinger, JM 3, Mirz 2019, S. 98 (100).

401 BGH NJW 2019, 303 ff. (mit Anmerkungen Fervers); NZM 2018, 1011 (mit
Anmerkungen Borstinghaus); BGH WM 2018, 2334; IMR 2019, 7; IBRRS 2018,
3737.

402 Wiirdinger, IM 3, Mérz 2019, S. 98; BGH NJW 2019, 303.
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Verbraucherwiderrufsrechts hier nicht mehr bediirfe.43 Vollkommen zu
Recht weist Wiirdinger allerdings auch auf die dogmatische Brisanz hin, ei-
nen tiberbordenden Verbraucherschutz de lege lata zurecht zu stutzen.404 Der
Bundesgerichtshof argumentiert ndmlich gegen das historische Argument,
wonach der Gesetzgeber wegen § 312 Absatz 4 Satz 1 BGB das Verbrau-
cherwiderrufsrecht grundsdtzlich auf Vertrdge liber die Vermietung von
Wohnraum Anwendung finden ldsst und eine Ausnahme davon nach § 312
Absatz 4 Satz 2 BGB nur fiir die Félle vorsieht, in denen ein Mietverhiltnis
iiber Wohnraum begriindet wird, sofern der Mieter die Wohnung zuvor be-
sichtigt hat. In allen anderen Fillen, insbesondere auch fiir Mieterh6hungs-
verlangen, gilt jedoch die Regelung des § 312 Absatz 4 Satz 1 BGB, sodass
ein Verbraucherwiderrufsrecht nach den gesetzlichen Voraussetzungen ei-
gentlich besteht.405

Zu recht iibertriigt Wiirdinger jedoch die teleologischen Uberlegungen der
Entscheidung auf Grundstiicksmaklervertrige, die im Wege des Fernabsatzes
geméll § 312c BGB geschlossen werden, unter Verweis darauf, dass sich
auch die Situation des Online-Maklervertragsschlusses deutlich vom klassi-
schen Online-Shopping unterscheidet, sofern es nach der Provisionsabrede
auch zur Besichtigung der Immobilie kommt.*0¢ Wiirdinger greift damit eine
Argumentation auf, die bereits das Oberlandesgericht Schleswig in seiner
Entscheidung?07 als Vorinstanz zur Entscheidung® des Bundesgerichtshofs
bemiiht hat, sich dort jedoch nicht halten lieB3.40° Der Bundesgerichtshof be-
jahte vielmehr die Pflicht des Grundstiicksmaklers, Verbrauchern bei Ab-
schluss eines Maklervertrages im Wege des Fernabsatzes ein Verbraucherwi-
derrufsrecht einzurdumen.4!® Die Uberlegungen Wiirdingers sind jedoch be-
griillenswert, weil das maklerrechtliche Erfolgsprinzip den Maklerkunden
umfassend schiitzt und ein Provisionsanspruch nach § 652 Absatz | BGB
voraussetzt, dass es zum Abschluss eines rechtswirksamen Hauptvertrages

403 BGH NJW 2019, 303 (306).

404 Wiirdinger, JM 3, Mirz 2019, S. 98 (99) unter Verweis auf Hau, NZM 2015,
435 (439); Koch, VuR 2016, 92; Junker, in: Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/
Wiirdinger, jurisPK, BGB, 8. Auflage 2017, § 312 BGB Rn. 134: ,,Fiir eine generelle
Nichtanwendung der §§ 312ff- BGB gibt es aber keinen Grund.”

_ 405 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur
Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, BT-Drs. 17/12637,
S. 48.

406 Wiirdinger, M3, Mirz 2019, S. 98 (100).

407 OLG Schleswig BeckRS 2015, 02069.

408 BGH NJW 2017, 1024.

409 Der Bundesgerichtshof hat das Urteil aufgehoben und ein Verbraucherwider-
rufsrecht bejaht, BGH NJW 2017, 1024.

410 BGH NJW 2017, 1024.
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kommt. Es erscheint insbesondere dann widersinnig, dem Maklerkunden zu-
sitzlich noch ein verbraucherschiitzendes Widerrufsrecht einzurdumen, so-
fern dieser die Gelegenheit hatte, die Immobilie zu besichtigen und sich da-
durch ein umfassendes Bild von der Immobilie zu verschaffen. Die typischen
Gefahren, denen sich Verbraucher bei Abschluss und Abwicklung von klassi-
schen Online-Geschéften ausgesetzt sehen, bestehen hier keinesfalls. Daher
ist Wiirdinger zuzustimmen, einen tiberbordenden und iiber das Ziel hinaus-
schiefsenden Verbraucherschutz zu reduzieren.*!!

e) Inhalt des Muster-Widerrufsformulars

Neben einer ordnungsgeméfBen Verbraucherwiderrufsbelehrung ist der Un-
ternehmer gleichfalls dazu verpflichtet, seinen Verbraucherkunden das Mus-
ter-Widerrufsformular in der Anlage 2 zu Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 1
Nr. 1 EGBGB zur Verfiigung zu stellen.412 Bei der Formulierung des Muster-
Widerrufsformulars hat der Gesetzgeber naturgeméf versucht, eine Vielzahl
von Vertragsarten zu erfassen. Das Muster-Widerrufsformular lautet wie folgt:

Muster fiir das Widerrufsformular

Muster-Widerrufsformular

(Wenn Sie den Vertrag widerrufen wollen, dann fiillen Sie bitte dieses Formular
aus und senden Sie es zuriick.)

— An [hier ist der Name, die Anschrift und gegebenenfalls die Telefaxnummer
und E-Mail-Adresse des Unternehmers durch den Unternehmer einzufiigen]:

— Hiermit widerrufe(n) ich/wir (¥) den von mir/uns (*) abgeschlossenen Vertrag
iiber den Kauf der folgenden Waren (*)/die Erbringung der folgenden
Dienstleistung (*)

— Bestellt am (*)/erhalten am (*)

— Name des/der Verbraucher(s)

— Anschrift des/der Verbraucher(s)

— Unterschrift des/der Verbraucher(s) (nur bei Mitteilung auf Papier)

— Datum

(*) Unzutreffendes streichen.

41 Wiirdinger, JM3, Mirz 2019, S. 98 (100).
412 Griineberg/Griineberg, § 246a § 1 EGBGB Rn. 9; BGH BB 19, 1873.
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Die Formulierung des Muster-Widerrufsformulars ist nicht nur in Bezug
auf Maklervertragsverhéltnisse wenig gelungen.

Anzufiihren ist hier zunédchst der erste Satz, der in Klammern gesetzt ist
und wie folgt lautet: ,,Wenn Sie den Vertrag widerrufen wollen, dann fiillen
Sie bitte dieses Formular aus und senden Sie es zuriick.” Nach dem Wortlaut
konnte der Verbraucher der Auffassung sein, dass ein Widerruf nur durch
Nutzung des Muster-Widerrufsformulars moglich ist. Das ist tatséchlich nicht
der Fall,*13 da Satz 3 der Muster-Widerrufsbelehrung lediglich eine eindeu-
tige Widerrufserklarung des Verbrauchers verlangt, die z.B. per Brief, Tele-
fax oder E-Mail abgegeben werden kann.#4 Zudem heifit es ergidnzend in
Satz 4 der Muster-Widerrufsbelehrung: ,,Sie konnen dafiir das beigefiigte
Muster-Widerrufsformular verwenden, das jedoch nicht vorgeschrieben ist.*
Eine Pflicht des Verbrauchers, das Muster-Widerrufsformular zu verwenden,
soll also gerade nicht bestehen. Im Hinblick auf das Muster-Widerrufsformu-
lar ist Satz 4 2. Halbsatz der Muster-Widerrufsbelehrung auch semantisch
nicht gelungen. Die Formulierung ,,(...) das jedoch nicht vorgeschrieben ist*
konnte einerseits ergédnzend zum 1. Halbsatz dahingehend zu verstehen sein,
dass die Verwendung des Muster-Widerrufsformulars nicht zwingend erfor-
derlich ist, andererseits konnte die Formulierung darauf schlieBen lassen,
dass ein Widerruf des Verbrauchers nicht zwingend den /nhalt des Muster-
Widerrufsformulars erfordert. Richtig ist aber beides. Sinn und Zweck des
Verbraucherwiderrufsrechts sprechen dafiir, dem Verbraucher unkompliziert
den Widerruf eines Vertrages zu ermdglichen. Unter Beriicksichtigung von
Satz 3 der Muster-Widerrufsbelehrung geniigt eine eindeutige Erklarung, um
das Verbraucherwiderrufsrecht auszuiiben. Es muss also weder das o.g.
Muster-Widerrufsformular verwendet werden, um einen Widerruf zu erkla-
ren, noch muss der Widerruf des Verbrauchers exakt den Inhalt des Muster-
Widerrufsformulars enthalten.

Zudem wird auch die Regelung des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB nicht genii-
gend beriicksichtigt. Wéhrend der Verbraucher auch nach Abschluss eines
Kaufvertrages und Erhalt der Ware berechtigt ist, den Vertrag zu widerrufen,
ist dies zwar auch bei Abschluss eines Dienstvertrages und Erhalt der Dienst-
leistung moglich, z.B. wenn der Unternehmer den Verbraucher nicht oder
nicht ordnungsgemailB iiber das Verbraucherwiderrufsrecht belehrt hat. Ubli-
cherweise wird der Unternehmer seine Dienstleistungen aber nicht vor Ab-

413 So auch BeckOK BGB/Martens, EGBGB, Art. 246a § 1 Rn. 30: ,,Wichtig ist
die Information, dass der Verbraucher sein Widerrufsrecht mittels dieses Formulars
austiben kann, dass dies aber nicht erforderlich ist und er seine Erklirung auch auf
andere Weise abgeben kann.*

414 Dies folgt auch aus Artikel 11 Absatz 1 a) und b) VRRL, wonach der Verbrau-
cher fiir den Widerruf eines Vertrages das Muster-Widerrufsformular oder eine ein-
deutige Erkldrung in beliebiger anderer Form nutzen kann.
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lauf der Widerrufsfrist erbringen, wenn er nicht zuvor vom Verbraucher die
Zustimmung eingeholt hat, mit der Ausfiihrung der Dienstleistung vor Ablauf
der Widerrufsfrist beginnen zu diirfen und gleichzeitig dessen Kenntnis da-
von bestitigen zu lassen, dass der Verbraucher sein Recht zum Widerruf des
Vertrages verliert, wenn der Unternehmer die Dienstleistung vollstindig er-
bracht hat, § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB. Ein Widerruf von Dienstleistungsver-
tragen ist also in all den Fillen nicht mehr moglich, in denen der Verbraucher
die Dienstleistung erhalten hat, gleichzeitig aber auch die Tatbestandsvoraus-
setzungen des § 356 Absatz 4 Nr.2 BGB erfiillt sind. Die Formulierung
hinter Spiegelstrich 3 des Muster-Widerrufsformulars suggeriert hingegen,
dass ein Widerruf des jeweiligen Vertrages unabhéngig davon, ob ein Vertrag
iiber den Kauf einer Ware oder die Erbringung einer Dienstleistung vorliegt,
auch nach Erhalt der Ware oder der Dienstleistung per se moglich ist. Dies
ist bei Dienstleistungsvertragen hingegen nicht der Fall, wenn der Verbrau-
cher ordnungsgemédl iiber das ihm zustehende Verbraucherwiderrufsrecht
belehrt wurde und die Voraussetzungen des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB erfiillt
sind.

2. Zeitpunkt der Widerrufsbelehrung und Beginn der Widerrufsfrist

Die Widerrufsfrist richtet sich nach § 355 Absatz 2 Satz 2 BGB und be-
ginnt daher ab dem Zeitpunkt des Maklervertragsabschlusses. Zwar regelt
§ 356 Absatz 3 Satz 1 BGB, dass die Widerrufsfrist nicht zu laufen beginnt,
bevor die Anforderungen des Artikels 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1
EGBGB bzw. des Artikels 246b § 2 Absatz 1 EGBGB seitens des Unterneh-
mers erfiillt worden sind. Im Rahmen von Fernabsatzvertragen geméal § 312¢
BGB geniigt es hingegen, wenn der Verbraucher ordnungsgemif iiber das
ihm zustehende Widerrufsrecht gemill § 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 Nr. 1
EGBGB belehrt wurde.4!3 Die Erflillung der iibrigen Pflichten, die sich fiir
den Unternehmer aus den Artikeln 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1
EGBGB bzw. des Artikels 246b § 2 Absatz 1 EGBGB ergeben, sind fiir den
Beginn der Widerrufsfrist damit nicht relevant. Der Immobilienmakler wird
daher seinen Kunden regelméBig schon bei Abschluss des Maklervertrages
iiber das Verbraucherwiderrufsrecht belehren.

Bereits zuvor4!6 wurde auf die besondere Bedeutung der Frage hingewie-
sen, wann konkret der provisionspflichtige Maklervertrag zwischen dem
Immobilienmakler und dem Maklerkunden zustande kommt. Die Beantwor-
tung dieser Frage hat bei der Priifung, wann die Widerrufsfrist zu laufen be-
ginnt, ganz erhebliche Bedeutung. Hiervon héngt ndmlich ab, ob die Wider-

415 Griineberg/Griineberg, § 356 Rn. 7.
416 S, dazu Kapitel B.VI.
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rufsbelehrung rechtzeitig erfolgte und somit eine vierzehntdgige Widerrufs-
frist zu laufen beginnt oder ob eine rechtzeitige Belehrung versdumt wurde
mit der Folge, dass eine Widerrufsfrist von zwdlf Monaten und 14 Tagen
gilt, § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB. Um die Unsicherheiten, die sich aus der
sog. ,,Invitatio-Rechtsprechung® bei Abschluss des Maklervertrags ergeben,*!7
im Interesse beider Vertragsparteien zu vermeiden und Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit im Sinne eines effektiven Verbraucherschutzes zu schaffen,
bietet es sich an, von der ,Invitatio-Rechtsprechung® zum Abschluss des
Immobilienmaklervertrages abzukehren und das Online-Inserat mit eindeuti-
gem Provisionshinweis als Angebot an einen unbestimmten Personenkreis
— offerte ad incertas personas — einzuordnen, sodass die Kontaktaufnahme
des Verbrauchers zum Makler als Annahme anzusehen ist, die bereits zum
Maklervertragsabschluss fiithrt.418 Dies hitte zur Folge, dass der Zeitpunkt
des Vertragsschlusses deutlich leichter zu bestimmen wére und der Immobi-
lienmakler sicherstellen miisste, dass schon das digitale Inserat auf seiner
Homepage oder einem Online-Vertriebsportal eine ordnungsgemifle Wider-
rufsbelehrung enthélt, damit er die Pflicht einer rechtzeitigen Widerrufsbe-
lehrung erfiillt. Im Hinblick auf den Abschluss eines Maklervertrages iiber
den Kauf einer Wohnung oder eines Einfamilienhauses, wird zukiinftig auch
das Textformerfordernis des § 656a BGB dazu beitragen, Streitigkeiten iiber
die Frage, ob und wenn ja, wann, ein Maklervertrag geschlossen wurde,
deutlich zu reduzieren. Das Textformerfordernis, das auch §2 Absatz 1
Satz 2 WoVermRG vorsieht, ist daher aus Verbraucherschutzgriinden zu be-
griillen. Zudem ist noch auf die Regelung des § 361 Absatz 3 BGB hinzu-
weisen, wonach den Unternehmer die Beweislast trifft, sollte der Beginn der
Widerrufsfrist streitig sein. Der Grundstiicksmakler hat daher im Streitfalle
alle Tatsachen darzulegen und zu beweisen, insbesondere dass der Verbrau-
cher ordnungsgemailf iiber sein Verbraucherwiderrufsrecht belehrt wurde und
wann dies geschehen ist.419

3. Nachweisbarkeit einer ordnungsgemifien Widerrufsbelehrung

Neben der Pflicht des Immobilienmaklers, seinen Verbraucherkunden bei
Abschluss eines Online-Maklervertrages iiber das ihm zustehende Verbrau-
cherwiderrufsrecht zu belehren, liegt sein Interesse naturgemédl auch darin,
die Widerrufsbelehrung nachweisbar vorzunehmen, um seinen Maklerprovi-
sionsanspruch abzusichern und nicht Gefahr zu laufen, sich dem Vorwurf

417 Zu diesem Problemkreis s. bereits Kapitel B.VI.2.

418 S, dazu Kapitel B.VIL.4.

419 BGH NJW 2019, 3231; Griineberg/Griineberg, § 361 Rn. 3; MiiKoBGB/Frit-
sche, § 361 Rn. 19.
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auszusetzen, eine erforderliche Widerrufsbelehrung nicht oder nicht ord-
nungsgemal vorgenommen zu haben, obwohl dies tatsdchlich geschehen ist.
Zur Widerrufsbelehrung in klarer und verstdndlicher Weise verpflichtet ihn
im Ubrigen auch Artikel 246a § 4 Absatz 1 EGBGB.

a) Online-Belehrung

Zunichst bietet es sich an, den Verbraucher bei Abschluss eines Online-
Maklervertrages auch online iiber das diesem zustehende Verbraucherwider-
rufsrecht gemal §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB zu belehren.*20 Ankniip-
fend an die Regelungen iiber den E-Commerce*?! hat die Einfithrung des
Verbraucherwiderrufsrechts auf Online-Maklervertrage jedenfalls zu einer
starken, einer Formvorschrift gleichkommenden, Formalisierung des Makler-
vertragsabschlusses beigetragen, wenn dieser online geméf3 § 312c BGB zu-
stande kommt. Dies duflert sich nunmehr auch im Textformerfordernis des
§ 656a BGB. Es ist daher denkbar, eine ordnungsgeméfe Widerrufsbelehrung
auf der jeweiligen Angebotsseite zu hinterlegen. Dies konnte allerdings zu
Streitigkeiten zwischen den Maklervertragsparteien fiihren, insbesondere im
Hinblick darauf, ob der Maklerkunde die Widerrufsbelehrung wahrgenom-
men hat oder wahrnehmen musste.#22 Deswegen wird von Immobilienmak-
lern beabsichtigt, die Widerrufsbelehrung so zu gestalten, dass der Makler-
kunde die Widerrufsbelehrung zunéchst auf entsprechenden Schaltflichen
bestdtigen muss, bevor er weitere Tétigkeiten entfaltet. Dies stellt die Kaute-
larpraxis jedoch aufgrund der Regelungen des § 309 Nr. 12 Halbsatz 1 b)
BGB vor eine gewaltige Herausforderung, da eine AGB-vertragliche Formu-
lierung, wonach der Maklerkunde zu bestétigen hat, eine ihm zu erteilende
Widerrufsbelehrung gelesen und verstanden zu haben, unwirksam sein diirf-

420 Zur Widerrufsbelehrung zum Maklervertrag bei automatisierten E-Mail-Ver-
sandsystemen s. Kienzler/Goerke, NJW 2021, 3079. Die Einordung gelingt dort aller-
dings nicht prézise. So handelt es sich bei einem Maklervertrag, der liber eine Inter-
netplattform geschlossen wird, nicht um einen Vertrag, der aullerhalb von Geschéfts-
raumlichkeiten geschlossen wird, § 312b BGB, sondern um einen Fernabsatzvertrag,
§ 312c BGB. Bedeutung hat dies u.a. bei der Erfiillung der Informationspflichten
nach Artikel 246a § 4 Absatz 2 und 3 EGBGB. Zur Thematik s. auch Wistokat, NZM
2021, 585 (592).

421 Zur Diskussion tiber die Anwendbarkeit der Vorschriften auf den Online-Mak-
lervertrag s. Kapitel B.XII.

422 Zur allgemeinen Problematik s. auch BGH, Urteil vom 15.05.2014 — III ZR
368/13, NIJW 2014, 2857: ,,Die bloffe Abrufbarkeit einer Widerrufsbelehrung auf ei-
ner gewohnlichen Webseite (ordinary website) des Unternehmers reicht fiir die form-
gerechte Mitteilung der Widerrufsbelehrung an den Verbraucher nach §§ 355 11 1
und Il 1, 126b BGB nicht aus.“
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te.423 Ein Versto3 gegen § 309 Nr. 12 Halbsatz 1 b) BGB liegt zwar dann
nicht vor, sofern allein der Empfang der Widerrufsbelehrung bestétigt wird
und dieses Empfangsbekenntnis gesondert unterschrieben oder mit einer ge-
sonderten qualifizierten elektronischen Signatur versehen ist, § 309 Nr. 12
Halbsatz 2 BGB.#24 Die Anforderungen der Rechtsprechung hieran sind al-
lerdings streng.425 Nicht ausreichend ist daher regelmifBig das Setzen eines
Hékchens durch Anklicken eines Kontrollkastens in einem Online-Formular,
da ein unbedachtes Anklicken die beabsichtigte Warnfunktion unterlduft.426

Zur Losung der Problematik gibt der Gesetzgeber dem Unternehmer in
Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 2 EGBGB eine Hilfestellung. Danach kann der
Unternehmer seine Pflicht zur ordnungsgeméfen Widerrufsbelehrung dadurch
erfiillen, dass er die Musterwiderrufsbelehrung gemifl Anlage 1 zutreffend
ausgefiillt und in Textform an den Verbraucher iibermittelt. Insofern bietet sich
an, den Verbraucher per E-Mail iiber das ihm bei Abschluss eines Online-
Maklervertrages zustehende Verbraucherwiderrufsrecht gemaf §§ 355, 312g
Absatz 1, 312¢ BGB zu belehren.

Gleiches gilt fiir die Bereitstellung des Muster-Widerrufsformulars, An-
lage 2 zu Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 EGBGB. Um nicht
Gefahr zu laufen, die erstrebte Maklerprovision trotz Maklerleistung zu ver-
lieren, sollte der Immobilienmakler davon absehen, Maklerleistungen zu er-
bringen, bevor der Verbraucher ordnungsgemil3 tiber das Verbraucherwider-
rufsrecht belehrt wurde. Aus Griinden der Provisionsabsicherung sollte der
Immobilienmakler seine Maklertétigkeiten {iberdies nur dann vor Ablauf der
Verbraucherwiderrufsfrist entfalten, wenn der Interessent seine ausdriickliche
Zustimmung dafiir erteilt, dass der Immobilienmakler seine Maklertétigkeit
schon vor Ablauf der Widerrufsfrist erbringt und zudem seine Kenntnis da-
rilber bestitigt, dass er sein Verbraucherwiderrufsrecht bei vollstindiger
Vertragserfiillung verliert, § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB.

b) Personliche Belehrung

Der Immobilienmakler konnte seinen Maklerkunden auch zu einem spéte-
ren Zeitpunkt {iber das Verbraucherwiderrufsrecht belehren, z. B. im Rahmen
eines ersten personlichen Termins wéhrend der Besichtigung der Immobilie.

423 S. hierzu BGH NJW 2019, 3231 Rn.29; BGH NJW 2014, 2857 (2859),
Rn. 28 ff.

424 BeckOK BGB/Becker, BGB § 309 Nr. 12 Rn. 9.
425 BGHZ 119, 283 (296ff.) = BGH NJW 1993, 64; vgl. auch BGHZ 148, 302
(304) = BGH NJW 2001, 3186; BGH NJW 1987, 125 (126).

426 BeckOK BGB/Becker, BGB § 309 Nr. 12 Rn. 9; BGH NJW 2014, 2857 (2860),
Rn. 34.
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Dies setzt aber voraus, dass der gesamte Ablauf — praxisuntypisch — vom
Regelfall abweicht. Um némlich nicht zu spéat liber das Widerrufsrecht zu
belehren mit der Folge, dass eine Widerrufsfrist von einem Jahr und 14 Ta-
gen laduft,*?7 miisste der Immobilienmakler entgegen seinem Interesse sicher-
stellen, dass bis zum Zeitpunkt des persénlichen Erstkontakts kein provisi-
onspflichtiger Maklervertrag zustande kommt. Das Ziel, dem Verbraucher
sein Widerrufsrecht klar und deutlich vor Augen zu fiihren, wird ndmlich nur
erreicht, sofern er seine Vertragserkldrung bereits abgegeben hat oder zeit-
gleich mit der Widerrufserkldrung abgibt.428. Der Makler miisste also davon
absehen, seine Provisionserwartung bereits im Immobilien-Inserat klarzustel-
len, um einen (konkludenten) Maklervertragsabschluss vor Besichtigung der
Immobilie kategorisch auszuschlieBen. Erst im Rahmen des Treffens diirfte
der Immobilienmakler seine Provisionserwartung offenbaren und eine ent-
sprechende Provisionsabrede treffen konnen. Ein solches Vorgehen ist schon
im Hinblick auf die den Makler treffenden wettbewerbsrechtlichen Pflichten,
insbesondere § 5 Absatz 1 UWG, &duBerst bedenklich. Gleiches gilt fiir die
Pflichten des Maklers nach § 1 PAngV.

Sofern ein provisionspflichtiger Maklervertrag aber tatséchlich erst wih-
rend dieses personlichen Zusammentreffens zustande kommt, handelt es sich
zwar nicht um einen Fernabsatzvertrag gemil § 312c BGB, jedoch um einen
auBlerhalb von Geschéftsrdumen geschlossenen Vertrag, § 312b BGB. Auch
hieraus resultiert eine Pflicht des Maklers, seinen Verbraucherkunden bei
Abschluss des Maklervertrages iiber das diesem zustehende Verbraucherwi-
derrufsrecht gemdll §§ 355, 312g Absatz 1, 312b BGB zu belehren. Unsi-
cherheit im Hinblick auf eine effektive Provisionsabsicherung des Maklers
bietet iiberdies der Umstand, dass dieser vor dem personlichen Zusammen-
treffen mit dem Interessenten an der zu besichtigenden Immobilie dem Inte-
ressenten bereits die Adresse der Immobilie mitgeteilt hat und somit einen
Teil der Nachweistitigkeit erbringt, obwohl zu diesem Zeitpunkt keine Pro-
visionsabrede besteht. Wenn der Maklerkunde sich dann spiter weigert, eine
Provisionsabrede zu treffen, ist es dem Immobilienmakler kaum noch mog-
lich, die eigentlich beabsichtigte Maklerprovision noch erfolgreich durchzu-
setzen. Vielmehr besteht die Gefahr, dass der Maklerkunde aufgrund der ihm
bekannten Informationen einen Hauptvertrag herbeifiihrt, ohne eine Makler-
provision zahlen zu miissen.

Sofern der Maklervertragsabschluss tatsdchlich nicht im Wege des Fernab-
satzes gemdll § 312¢ BGB, sondern auflerhalb von Geschéftsraumen ge-
schlossen wird, gilt es fiir den Grundstiicksmakler, auch seine aus § 312d
Absatz 2 BGB resultierenden Pflichten zu erfiillen. Danach sind die Informa-

427 Looschelders, § 41 Rn. 30.
428 BGH MMR 2011, 27.
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tionen dem Verbraucher auf Papier, oder, sofern dieser zustimmt, auf einem
dauerhaften Datentrdger zur Verfiigung zu stellen, Artikel 246a § 4 Absatz 2
Satz 1 EGBGB.#?° Eine miindliche Belehrung des Verbrauchers geniigt kei-
nesfalls.430

¢) Belehrung ,,durch* das Onlineportal

Sofern die Kontaktnahme des Verbrauchers z.B. {iber die von ihm betrie-
bene eigene Homepage erfolgt, ist dies meist unkritisch, weil der Immobi-
lienmakler allein dafiir Sorge tragen kann, eine ordnungsgemafe Widerrufs-
belehrung zur Verfiigung zu stellen.

Anders kann dies aber dann sein, wenn der Immobilienmakler fiir die Ver-
marktung von Immobilien einschldgige Online-Vertriebsportale*3! nutzt, die
von unabhéngigen Dritten betrieben werden. Die Nutzung digitaler Medien
fithrt ndmlich in der Praxis dazu, dass der Immobilienmakler in vielen Féllen
durch Dritte iiber das Verbraucherwiderrufsrecht aufklidrt, wenn er einen
Maklervertrag als Fernabsatzvertrag geméfl § 312c BGB schliefit und seinen
Kunden rechtzeitig tiber das diesem zustehende Verbraucherwiderrufsrecht
belehren mochte. Dass Grundstiicksmakler sich bei Abschluss eines Online-
Maklervertrages nicht auf die Verbraucherwiderrufsbelehrung eines Online-
Vermarktungsportals verlassen sollten, verdeutlicht eine Entscheidung#3? des
Oberlandesgerichts Naumburg zur Widerrufsbelehrung von Immobiliens-
cout24, eines der filhrenden Online-Portale fiir die Vermarktung von Immo-
bilien. In dem dort entschiedenen Fall nutzte der Immobilienmakler fiir die
Vermarktung einer Immobilie dieses Online-Vertriebsportal und die seitens
der Betreiber zur Verfligung gestellte Verbraucherwiderrufsbelehrung. Weder
der Einleitung noch der Widerrufsbelehrung selbst lie8 sich entnehmen, ob
diese auf den Maklervertrag, den Kaufvertrag oder einen etwaigen Vermitt-
lungsvertrag mit dem Vertriebs-Portal gerichtet war. Fiir den durchschnitt-
lichen Verbraucher sei daher nicht zu erkennen, dass sich die Verbraucherwi-
derrufsbelehrung konkret auf den Maklervertrag beziehe, Artikel 246a § 4
Absatz 1 EGBGB.#33 Daher sei die fiir eine ordnungsgeméBe Widerrufsbe-

429 BGH NJW-RR 2021, 177.

430 MiikoBGB/Fritsche, § 356 Rn.28; Griineberg/Griineberg, § 356 Rn.7; a.A.
Féhlisch/Dyakova, MMR 2013, 71 (73).

431 7. B. www.immowelt.de; www.immobilienscout24.de; www.immonet.de.

432 Sog. ,.Immoscout-Urteil“, OLG Naumburg BeckRS 2018, 16076 = IBRRS
2018, 2130 = IMRRS 2018, 0763.

433 OLG Naumburg BeckRS 2018, 16076 = IBRRS 2018, 2130 = IMRRS 2018,
0763.
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lehrung erforderliche Transparenz nicht gegeben.*3* Ebenso war der Wider-
rufserkldarung nicht eindeutig zu entnehmen, ob die Widerrufsbelehrung von
dem Immobilienmakler oder dem Online-Portal vorgenommen wurde, was
Artikel 246a § 4 Absatz 3 Satz 2 EGBGB aber erfordere. In der Praxis stellt
sich der Ablauf héufig so dar, dass ein Interessent iiber eine entsprechende
Schaltfliche Kontakt zum Objektanbieter aufnimmt und sodann eine automa-
tisierte Nachricht per E-Mail erhilt, die ein Exposé zur Immobilie mit weite-
ren Informationen sowie eine Widerrufsbelehrung enthilt.#35 Bei der automa-
tisierten E-Mail handelt es sich jedoch zumeist um eine sog. ,,no-reply-
Email“, sodass fiir den Verbraucher nicht eindeutig erkennbar ist, ob der zu-
staindige Makler oder das Internetportal die Erkldrung abgibt, Artikel 246a
§ 1 Absatz 1 Nr.2 EGBGB.#4¢ Die Absenderadresse enthilt keinen ein-
deutigen Hinweis auf den Vertragspartner.43” Im Ubrigen landen ,,no-reply-
E-Mails*“ hiufig nicht im Posteingang, sondern im sog. Spam-Ordner, sodass
ein ordnungsgeméfBer Zugang der erforderlichen Widerrufsbelehrung zwei-
felhaft erscheint.438

Insofern hat der Makler duBerst sorgsam zu priifen, ob Verbraucherwider-
rufsbelehrungen, die seitens der Vermarktungsportale zur Verfiigung gestellt
werden, den Anforderungen des § 312d Absatz 1 BGB i.V.m. Artikel 246a
EGBGB entsprechen. Andernfalls wird lediglich die verlangerte Widerrufs-
frist des § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB in Gang gesetzt, sodass Verbraucher
den Online-Maklervertrag noch innerhalb eines Zeitraumes von einem Jahr
und 14 Tagen widerrufen konnen. Dies fithrte dazu, dass der Maklerkunde
den Maklervertrag mangels ordnungsgemifBer Widerrufsbelehrung noch wi-
derrufen konnte und ein Maklerprovisionsanspruch entfiel.

Fiir Grundstiicksmakler gilt es daher gegeniiber dem Verbraucher klarzu-
stellen, dass der provisionspflichtige Maklervertrag ausschlieBlich mit dem
Immobilienmakler zustande kommt und nicht mit dem Vertriebsportal.43°
Entsprechend hat der Immobilienmakler auch hier dafiir zu sorgen, dass der
Verbraucher ordnungsgemaf iiber das ihm zustehende Verbraucherwiderrufs-
recht belehrt wird. Fehler von Widerrufsbelehrungen seitens des Portalbetrei-
bers gehen zu Lasten des verwendenden Immobilienmaklers, der sich diese
fehlerhafte Widerrufsbelehrung zurechnen lassen muss.#40

434 Unter Verweis auf BGH NJW 2017, 1306.

435 Kienzler/Goerke, NJW 2021, 3079 (3080), Rn. 12.

436 Kienzler/Goerke, NJW 2021, 3079 (3080), Rn. 15, 16.

437 Kienzler/Goerke, NJW 2021, 3079 (3081), Rn. 20.

438 So jedenfalls Kienzler/Goerke, NJW 2021, 3079 (3080, 3081), Rn. 17, 20.

439 So auch OLG Naumburg BeckRS 2018, 16076, Rn. 17.

440 Denkbar ist in solchen Fillen allerdings ein Schadensersatzanspruch des Im-
mobilienmaklers gegen den Portalbetreiber.
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Es ist daher zu trennen zwischen dem Hauptvertrag, der zwischen dem
Verkdufer und dem Kaufer zustande kommt, dem provisionspflichtigen Mak-
lervertrag, den der Immobilienmakler mit einer oder mit beiden Hauptver-
tragsparteien schliefft,*4! sowie einem etwaigen Vertragsverhiltnis, das der
Maklerkunde mit dem Vertriebsportal eingeht.442

Dem Immobilienmakler obliegt die Pflicht, im Rahmen seiner Aufklarung
iiber das Widerrufsrecht sorgfiltig dariiber zu informieren, auf welches Ver-
tragsverhéltnis sich die Widerrufsbelehrung tatséchlich bezieht.

Die Begriindung des klageabweisenden Urteils erscheint dennoch fragwiir-
dig.#43 Zunéchst sieht das Musterwiderrufsformular des Gesetzgebers, An-
lage 1 zu Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 2 EGBGB, eine erkldrende Einlei-
tung nicht vor. Aus diesem Grund kdnnte eine seitens des Gerichts geforderte
Einleitung sogar zum Verlust des Musterschutzes fithren.#44 Die verwendete
Widerrufsbelehrung entsprach hier dem Mustertext des Gesetzgebers,*45 der
ausdriicklich das Wort ,,Vertrag® enthélt, ohne weitere Konkretisierung, um
was flir ein Vertragsverhéltnis es sich handelt. Wenn aber der Gesetzgeber an
den Stellen in der Musterwiderrufsbelehrung, an denen er schlicht von einem
,Vertrag® spricht, keine Gestaltungshinweise gibt, die den Verwender zur
Konkretisierung anhalten, dann darf dem Verwender die unverénderte Nut-
zung des Musters nicht zum Nachteil gereichen und der Musterschutz versagt
werden.#4¢ Die Musterwiderrufsbelehrung soll naturgemif eine Vielzahl an
Féllen abdecken, was in den meisten Féllen kein Problem darstellt, wenn es
sich z.B. um einen Kaufvertrag im Zweipersonenverhiltnis handelt, der iiber
ein Online-Portal geschlossen wird. Eine Einschriankung, dieses Muster nicht
auf Maklervertrige Anwendung finden zu lassen, enthélt weder Artikel 246a
§ 1 Absatz 2 Satz 2 BGB noch dessen Anlage 1. Vielmehr lautet die Uber-
schrift zu Anlage 1, ohne Ausnahmen zu enthalten: ,,Muster fiir die Wider-
rufsbelehrung bei auBlerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertridgen
und bei Fernabsatzvertragen mit Ausnahme von Vertragen iiber Finanzdienst-
leistungen®.

441 Dies ist abhéngig von der Ortsiiblichkeit und dem konkreten Einzelfall. Hieran
andert sich auch nichts aufgrund der Regelungen der §§ 656a—656d BGB.

442 S, hierzu auch OLG Naumburg BeckRS 2018, 16076, Rn. 15.

443 So auch Wistokat, NZM 2021, 585 (592).

444 So ist es z.B. auch dem Verwender einer ,,zahlungspflichtig bestellen“-Schalt-
fliche, § 312j Absatz 3 Satz 2 BGB, zum Schutze des Verbrauchers verwehrt, durch
weitere Erkldrungen von dem tatsdchlichen Inhalt abzulenken, s. Fn. 620, S. 145.

445 So ausdriicklich das OLG Naumburg BeckRS 2018, 16076, Rn. 14.

446 So auch fiir die ordnungsgeméfBe Widerrufsbelehrung bei Abschluss von Ver-
braucherdarlehensvertrigen BGH NJW-RR 2019, 867, Rn. 15; BGHZ 213, 52 = NJW
2017, 1306, Rn. 17; OLG Stuttgart, Beschluss vom 04.02.2019, BeckRS 2019, 3514.
Beifallswert insofern auch Hanseatisches OLG BKR 2015, 336 (337).
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Wenn dieses Muster hingegen dennoch und ohne Anderung keine Anwen-
dung auf Maklervertrige gemdfl § 652 Absatz 1 BGB finden soll, weil die
Gefahr einer unwirksamen Widerrufsbelehrung besteht, ist es Aufgabe des
Gesetzgebers, fiir Maklervertriage eine Muster-Widerrufsbelehrung zu formu-
lieren, die einer gerichtlichen Uberpriifung standhilt und den Musterschutz
gewihrleistet. Der Unternehmer muss ndmlich nicht genauer formulieren, als
der Gesetzgeber.447 Die angebliche Gefahr, auf die das Oberlandesgericht
Naumburg hinweist, wonach nicht klar sei, ob sich die Widerrufsbelehrung
moglicherweise auf den zu schlieBenden Kaufvertrag bezieht, bestiinde im
Ubrigen auch dann, wenn die Widerrufsbelehrung nicht durch ein von Drit-
ten betriebenes Immobilienportal, sondern direkt durch den Immobilienmak-
ler selbst erfolgt. Sofern eine konkretisierende Klarstellung fiir erforderlich
erachtet wird, wire dies zunichst eine Aufgabe fiir den Gesetzgeber.

Eine Heilung der nicht oder nicht ordnungsgeméf vorgenommenen Wider-
rufsbelehrung (durch einen Dritten) kann auch nicht dadurch erfolgen, dass
der Grundstiicksmakler unabhéngig von der Widerrufsbelehrung eines dritt-
betriebenen Online-Portals eine weitere eigene Widerrufsbelehrung vor-
nimmt. Zunéchst wird zu diesem Zeitpunkt in aller Regel bereits ein provi-
sionspflichtiger Maklervertrag bestehen. Zwar beginnt die Widerrufsfrist von
14 Tagen mit Vertragsschluss, § 355 Absatz 2 Satz 2 BGB. Dies setzt aber
voraus, dass der Verbraucher zuvor ordnungsgemal iiber das ihm zustehende
Verbraucherwiderrufsrecht belehrt wurde.**8 Andernfalls wird die Widerrufs-
frist nicht in Gang gesetzt, § 356 Absatz 3 Satz 1 BGB, sodass zugunsten
des Verbrauchers die verliangerte Verbraucherwiderrufsfrist von einem Jahr
und 14 Tagen liuft, § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB. Uberdies ist im Hinblick
auf einen effektiven Verbraucherschutz ohnehin fraglich, ob eine nicht oder
nicht ordnungsgemal erfolgte Widerrufsbelehrung tiberhaupt im Nachhinein
geheilt oder nachgeholt werden kann.#4° Eine entsprechende Vorschrift kennt
das BGB nicht. Zudem wiirde dies dazu fithren, dass die Regelung des § 356
Absatz 3 Satz 2 BGB zu Lasten des Verbrauchers leer liefe und die dort
vorgesehene verlidngerte Verbraucherwiderrufsfrist einseitig durch den Unter-
nehmer wieder verkiirzt werden konnte. § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB soll
aber gerade in den Fillen Geltung erlangen, in denen eine Verbraucherwider-
rufsbelehrung nicht oder nicht ordnungsgemif erfolgt.450 Im Ubrigen fiihrt

447 BGH, Beschluss vom 19.03.2019, NJW-RR 2019, 867, Rn. 15; BGHZ 213, 52
= NJW 2017, 1306, Rn. 17; OLG Stuttgart, Beschluss vom 04.02.2019, BeckRS
2019, 3514.

448 Dies folgt schon aus Artikel 6 Absatz 1 h) VRRL.

449 Dies war nach § 355 Absatz 2 Satz 2 BGB a.F. moglich; s. dazu auch BGH,
Beschluss vom 15.10.2011, BKR 2011, 242.

450 MiikoBGB/Fritsche, § 356 Rn. 31; s. dazu auch Beschlussempfehlung und Be-
richt zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und
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Genz%! iiberzeugend aus, dass ein Verbraucherwiderrufsrecht bei notariell
beurkundeten Grundstiickskaufvertragen unter den Voraussetzungen des
§ 312 Absatz 2 Nr. 1b BGB nicht besteht.

4. Nachweisbarkeit des Widerrufs durch den Verbraucher

Macht der Verbraucher von seinem Widerrufsrecht geméfl §§ 355, 312g
Absatz 1, 312¢ BGB Gebrauch, so muss hieraus der Entschluss zum Wider-
ruf der von ihm abgegebenen Willenserklarung eindeutig hervorgehen, § 355
Absatz 1 Satz 3 BGB.452 Es ist weder eine Begriindung des Widerrufs erfor-
derlich, § 355 Absatz 1 Satz 4 BGB,*3 noch hat der Widerruf entgegen
§ 355 Absatz 1 Satz 2 BGB a.F. in Textform zu erfolgen.4>* Eine vollstin-
dige und ordnungsgeméfe Widerrufsbelehrung erfordert daher neben dem
Namen und der Anschrift des Unternehmers auch die Benennung der Tele-
fonnummer, der Telefaxnummer und der E-Mail Adresse, sofern diese vor-
handen sind.#55 Diese, sich vordergriindig zugunsten des Verbrauchers aus-
wirkenden Neuregelungen, die es dem Verbraucher ermdglichen, nunmehr
z.B. personlich oder durch einen Telefonanruf bzw. E-Mail den Widerruf der
zuvor abgegebenen Willenserkldrung mitzuteilen, kdnnen sich in der Praxis
jedoch auch zu Lasten des Verbrauchers auswirken, wenn die Widerrufser-
klarung spiter nicht mehr gerichtsfest bewiesen werden kann.

a) Telefonischer Widerruf

Erwagungsgrund 44 VRRL regelt ausdriicklich, dass eine eindeutige Er-
klarung des Verbrauchers fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts geniigt.
Entgegen § 355 Absatz 1 Satz 2 BGB a.F. ist die Wahrung einer bestimmten
Form gemél §§ 126 ff. BGB nicht mehr fiir die Wirksamkeit der Widerrufs-
erklarung erforderlich.45¢ Erwédgungsgrund 44 VRRL erwéhnt daher auch
ausdriicklich, dass eine Widerrufserklarung u.a. per Telefonanruf beim Un-

zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, BT-Drs. 17/
13951, S. 65.

451 Genz, NZM 2021, 791 (792).

452 Looschelders, § 41 Rn. 25.

453 Looschelders, § 41 Rn. 25.

454 Looschelders, § 41 Rn. 25.

455 Landgericht Bochum GRUR-RR 2015, 70. Die Mitteilung einer Faxnummer
setzt Anlage 1 zu Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 2 EGBGB mittlerweile nicht mehr
voraus.

456 S. dazu auch der Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrech-
terichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung,
BT-Drs. 17/12637 S. 60; Griineberg/Griineberg, § 355 Rn. 6.
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ternehmer erfolgen kann.#37 Diese vermeintliche Erleichterung des Widerrufs
einer Willenserklarung wirkt sich in der Praxis jedoch dann nachteilig fiir
den Verbraucher aus, wenn es spéter unterschiedliche Auffassungen zwischen
den Vertragsparteien dariiber gibt, ob eine Widerrufserkldrung tatsdchlich
erfolgt ist oder nicht.438 § 355 Absatz 1 BGB enthilt keine Aussage dariiber,
wer die Beweislast dafiir zu tragen hat, ob iiberhaupt eine Widerrufserkla-
rung erfolgt ist und, sofern dies der Fall ist, ob diese auch fristgerecht abge-
geben wurde, § 355 Absatz 1 Satz 5 BGB.45° Erwdgungsgrund 44 der VRRL
fithrt hierzu aus: ,,(...) die Beweislast, dass der Widerruf innerhalb der in der
Richtlinie festgelegten Fristen erfolgt ist, sollte jedoch dem Verbraucher ob-
liegen.” Die Gesetzesmaterialien zur Umsetzung in deutsches Recht ergin-
zen: ,,Vor dem Hintergrund, dass dem Verbraucher die Beweislast fiir einen
rechtzeitigen Widerruf obliegt, ist es fiir ihn jedoch weiterhin ratsam, in
Textform zu widerrufen.460 Insofern ist, insbesondere unter Beriicksich-
tigung der Beweislastregeln, davon auszugehen, dass die zuvor genannten
Ausfithrungen zum rechtzeitigen Widerruf denknotwendig eine Widerrufser-
klarung des Verbrauchers voraussetzen und damit auch die Beweislast hin-
sichtlich der Frage, ob eine Widerrufserklarung erfolgt ist, dem Verbraucher
obliegt.46! Dann aber entpuppt sich die vermeintliche Erleichterung des § 355
BGB n.F., der ein Textformerfordernis anders als § 355 Absatz 1 Satz 2
BGB a.F. nicht mehr vorsieht, tatsdchlich als eine verbraucherschutzun-
freundliche Regelung. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern der Verbraucher da-
durch starker geschiitzt werden soll, dass ihm der Gesetzgeber zwar ermog-
licht, Willenserkldrungen telefonisch zu widerrufen, der Verbraucher dann
aber Gefahr lduft, seine tatsdchlich ausgesprochene Widerrufserklarung im
Streitfall nicht beweisen zu konnen. Diesen Widerspruch hat der Richtlinien-

457 So auch Landgericht Bochum GRUR-RR 2015, 70 unter Verweis auf Palandt/
Heinrichs (2014), § 355 n.F. Rn. 6.

458 Anders jedoch OLG Hamm, Beschluss vom 24.03.2015, Az. 4 U 30/15, das
einen Unternehmer verpflichtete, eine vorhandene Telefonnummer in der Widerrufs-
belehrung anzugeben, abrufbar unter https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/
j2015/4_U_30_15_Beschluss_20150324.html (Stand: 10.03.2020): ,,Dass Beweis-
schwierigkeiten hinsichtlich der Frage bestehen kénnen, ob ein Widerruf telefonisch
erkldrt worden ist, rechtfertigt keine andere Beurteilung.” In diese Richtung auch
OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 04.02.2016, Aktenzeichen 6 W 10/16,
BeckRS 2016, 4874: ,,Sofern der Unternehmer einen Telefonanschluss unterhdlt, ist
seine Telefonnummer zwingend in die Widerrufsbelehrung mit aufzunehmen, da an-
dernfalls dem Verbraucher der telefonische Widerruf erschwert wird.

459 S. aber MiikoBGB/Fritsche, § 355 Rn. 47, wonach es aus Beweisgriinden auch
kiinftig ratsam ist, in Textform zu widerrufen.

460 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur
Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, BT-Drs. 17/12637
S. 60.

461 So auch Griineberg/Griineberg, § 355 Rn. 16.


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2015/4_U_30_15_Beschluss_20150324.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2015/4_U_30_15_Beschluss_20150324.html
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geber offenbar auch erkannt, da er in Erwdgungsgrund 44 VRRL formuliert:
»Aus diesem Grund ist es im Interesse des Verbrauchers, fiir die Mitteilung
des Widerrufs an den Unternehmer einen dauerhaften Datentréger zu ver-
wenden.* Der Verbraucher wird also auch zukiinftig nur dann effektiv durch
das Verbraucherwiderrufsrecht geschiitzt, wenn er eine Willenserkldrung, die
zu einem Vertragsabschluss gefiihrt hat, mindestens unter Wahrung der Text-
form gemif § 126b BGB widerruft. Aber auch dann kénnen den Verbraucher
Beweisprobleme im Hinblick auf seine Widerrufserkldrung treffen, wie nach-
folgend noch aufzuzeigen sein wird. Die Abkehr vom fritheren Textform-
erfordernis trotz offensichtlicher Kenntnis der Beweisproblematik starkt
Verbraucher jedenfalls nicht.

b) Widerruf per E-Mail — Empfangs- und Lesebestditigung

Eine dhnliche Beweisproblematik kann sich auch dann zu Lasten des Ver-
brauchers ergeben, wenn dieser eine zuvor abgegebene Willenserklarung per
E-Mail widerruft. Die Formlosigkeit der Widerrufserklarung gemafl § 355
Absatz 1 Satz 2 BGB n.F. ermdglicht einen Widerruf per E-Mail.462 Uber-
dies erfiillt die E-Mail auch die Voraussetzungen der Textform geméal § 126b
BGB, die jedoch nach § 355 BGB n.F. nicht mehr fiir einen wirksamen Wi-
derruf erforderlich ist. Allerdings trdgt der Verbraucher auch hier die Beweis-
last Uber den Inhalt, die Absendung und den Zugang des Widerrufs.463 Eine
Willenserkldrung gegeniiber einem Abwesenden geht diesem zu, wenn die
Erkldrung derart in den Empfangsbereich des Empfiangers gelangt, dass die-
ser unter normalen Umstidnden die Moglichkeit der Kenntnisnahme hat.464
Zum Empfangsbereich des Empfangers gehort auch dessen E-Mail Post-
fach.465 Dem Verbraucher wird es jedoch regelmdBig nicht gelingen, den
Zugang seiner per E-Mail geduBerten Widerrufserkldrung beim Unternehmer
zu beweisen. Allein das Absenden einer E-Mail stellt ndmlich keinen Nach-
weis fiir den Zugang beim Erklarungsempfinger dar.46¢ Die Versendung der
E-Mail stellt nicht einmal einen Anscheinsbeweis fiir deren Zugang beim
Empfanger dar.467 Damit schiitzt selbst die Wahrung der Textform gemaif

462 Griineberg/Griineberg, § 355 Rn. 6.

463 Griineberg/Griineberg, § 355 Rn. 16.

464 Griineberg/Ellenberger, § 130 Rn. 5; MiiKoBGB/Einsele, § 130 Rn. 19; HK-
BGB/Heinrich Dérner, § 130 Rn. 4; BGH NJW 80, 990; BGH NJW 04, 1320; BGH
NJW-RR 11, 1184 (1185), Rn. 15; BAG NJW 93, 1093.

465 Griineberg/Ellenberger, § 130 Rn. 5.

466 1,G Hamburg BeckRS 2016, 19940; LAG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom
27.11.2012, BeckRS 2013, 66632.

467 LG Hamburg BeckRS 2016, 19940; OLG Koln https://openjur.de/u/121528.
html (Stand 30.10.2020); Staudinger/Singer/Benedict (2021), § 130 Rn. 110.
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§ 126b BGB, wie es § 355 BGB a.F. noch vorsah, den Verbraucher nicht
effektiv. Ein Anscheinsbeweis kann nédmlich nur dann begriindet sein, wenn
der Absender der E-Mail eine Eingangs- oder Lesebestitigung anfordert und
diese auch erhélt.468 Bekommt der Verbraucher eine solche Bestitigung nicht,
wird er einen wirksamen Widerruf seiner Willenserkldrung gerichtsfest kaum
beweisen konnen. Es geniigt liberdies auch nicht, dass sich die E-Mail, die
eine Widerrufserklarung enthélt, in einem Ordner ,,gesendete E-Mails* befin-
det, das Absenden einer E-Mail stellt keinen Nachweis fiir deren Zugang
dar.469

¢) Erfordernis einer , Online-Widerrufsmaske *

Gestaltungshinweis 3 zur Musterwiderrufsbelehrung in Anlage 1 zu Arti-
kel 246a § 1 Absatz 2 Satz 2 EGBGB gestattet es dem Unternehmer, dem
Verbraucher die Wahl einzurdumen, die Information liber seinen Widerruf
des Vertrages auf einer von dem Unternehmer betriecbenen Webseite elektro-
nisch auszufiillen und zu tibermitteln. Sofern der Unternehmer hiervon Ge-
brauch macht, ist er nach Gestaltungshinweis Nr. 3 der Musterwiderrufsbe-
lehrung verpflichtet*’%, dem Verbraucher unverziiglich, z.B. per E-Mail, eine
Bestitigung iiber den Eingang des Verbraucherwiderrufs zu tibermitteln. Im
Sinne eines effektiven Verbraucherschutzes ist diese Regelung richtig. Der
Gestaltungshinweis ermdglicht Verbrauchern durch die Pflicht des Unter-
nehmers, den Eingang der Widerrufsbelehrung unverziiglich zu bestatigen,
eine deutliche Beweiserleichterung, die von der Musterwiderrufsbelehrung
im Ubrigen nicht vorgesehen ist, insbesondere nicht fiir den telefonischen
Verbraucherwiderruf, wenngleich sie hier umso erforderlicher wire.

Zudem erstaunt, dass der Gesetzgeber dem Unternehmer eine Wahlmog-
lichkeit*’! einrdumt, die Information Uiber den Verbraucherwiderruf auf der
Webseite elektronisch auszufiillen und zu ibermitteln. Praktisch fiihrt dies
dazu, dass Unternehmer gut beraten sind, von dieser Mdglichkeit keinen
Gebrauch zu machen, insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Muster-
widerrufsbelehrung, wie aufgezeigt, den Unternehmer im Ubrigen nidmlich
nicht verpflichtet, den Eingang eines Verbraucherwiderrufs unverziiglich zu
bestétigen. Das aber widerspricht einem in sich konsistenten und effektiven
Verbraucherwiderrufsrecht.

468 Staudinger/Singer/Bendedict (2021), § 130 Rn. 110; Griineberg/Ellenberger,
§ 130 Rn. 21.

469 LAG Berlin-Brandenburg, BeckRS 2013, 66632.
470 Der genaue Wortlaut ist: ,,... so werden wir...“.

471 In Gestaltungshinweis 3 heiBt es: ,,Wenn sie dem Verbraucher die Wahl einrdu-
men, ...“.
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Der Gesetzgeber sollte dem Unternehmer daher den Gestaltungshinweis
Nr. 3 der Musterwiderrufsbelehrung nicht zur Wahl stellen, sondern diese
Regelung zum zwingenden Bestandteil der Musterwiderrufsbelehrung ma-
chen, sofern der Unternehmer eine eigene Webseite betreibt. Ergénzend sollte
der Gesetzgeber Unternehmer grundsitzlich verpflichten, den Eingang des
seitens des Verbrauchers erklarten Widerrufs des Vertrags unverziiglich zu
bestdtigen. Die dem Verbraucher bislang voll obliegende Beweislast ist mit
einem effizienten Verbraucherwiderrufsrecht nicht in Einklang zu bringen
und konnte durch eine grundsétzliche Pflicht des Unternehmers, den Eingang
eines Verbraucherwiderrufs unverziiglich zu bestétigen, den Schutz des Ver-
brauchers bei Abschluss von Online-Vertrdge angemessen starken.

5. Rechtsfolgen des Widerrufs

Im néchsten Schritt soll untersucht werden, welche Rechtsfolgen sich aus
einem ordnungsgemédfen Widerruf der auf den Maklervertragsabschluss ge-
richteten Willenserkldrung ergeben. Diese betreffen nédmlich einerseits die
Provisionspflicht des Verbrauchers, andererseits einen moglichen Wertersatz-
anspruch des Immobilienmaklers; in jedem Fall hat der Verbraucherwiderruf
des Maklerkunden groBe wirtschaftliche Bedeutung fiir beide Parteien des
Maklervertrages und ist daher besonders praxisrelevant.

a) Rechtsfolgen vor Umsetzung der VRRL

Die noch von Moraht#72 zum alten Recht vertretene Auffassung, der sich
das Landgericht Hamburg#473 anschloss, wonach der Widerruf des Maklerver-
trages nur Wirkung fiir nach dem Widerruf erbrachte Maklertétigkeiten erlan-
gen konne und nicht etwa, wie Neises#’4 argumentiert, zum Untergang des
Maklerprovisionsanspruchs fiihrt, iiberzeugt ratio legis nicht. Moraht meint,
der Verlust des Provisionsanspruchs sei mit dem Gedanken des FernAG nicht
vereinbar, weil der Maklerkunde andernfalls allein dariiber entscheiden
konne, ob der Maklerprovisionsanspruch entsteht oder nicht. Die Anwendung
der Riicktrittsvorschriften komme daher ausschlieBlich dann in Betracht,
wenn der Abschluss eines rechtswirksamen Hauptvertrages ausbleibe.47>

472 Moraht, NZM 2001, 883 (885).
473 Landgericht Hamburg BeckRS 2013, 12639.
474 Neises, NZM 2000, 889 (893).
475 Moraht, NZM 2001, 883 (885).
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Dieser Ansicht stehen jedoch der Wortlaut und Sinn und Zweck der
mafigeblichen Regelungen entgegen. § 3 Absatz 1 Satz 1 FernAG*7° i.V.m.
§ 361a Absatz II Satz 1 BGB a.F.477 verweisen auf die §§ 346-361b BGB
a.F. Nach § 346 Satz 1| BGB a.F. sind die Vertragsparteien verpflichtet, die
einander empfangenen Leistungen zuriickzugewdhren. Dieser Wortlaut kann
nur dahingehend verstanden werden, dass eine Maklerprovision auch fiir
zum Zeitpunkt des Widerrufs bereits erbrachte Maklerleistungen an den Ver-
braucher zuriickzuzahlen ist.#’® Nach dem Sinn und Zweck der Regelung hat
der Makler zudem erst recht keinen Anspruch auf Erhalt der Maklerprovi-
sion, wenn der Hauptvertrag erst nach dem Widerruf der auf den Maklerver-
tragsabschluss gerichteten Willenserklarung zustande kommt. Dann nédmlich
mangelt es bereits an einem provisionspflichtigen Maklervertrag, sodass die
Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 BGB nicht erfiillt sind. Der Widerruf
der Willenserkldarung des Maklerkunden auf Abschluss eines Maklervertrages
hat daher zur Folge, dass eine schon gezahlte Provision zuriickzuzahlen ist
bzw. ein Provisionsanspruch nach Widerruf des Maklervertrages nicht mehr
entsteht.

Die Ausfithrungen gelten entsprechend auch fiir die Regelung des § 357
Absatz 1 Satz 1 BGB a.F.#7 Danach finden die Regelungen iiber das gesetz-
liche Riicktrittsrecht Anwendung, sodass etwaig schon vereinnahmte Provi-
sionen an den Maklerkunden gemil3 § 346 Absatz 1 BGB a.F.480 zuriickzu-
zahlen sind bzw. ein Provisionsanspruch des Maklers fiir bereits erbrachte
Maklertétigkeiten entfillt. Der Bundesgerichtshof hat dies entsprechend in
seiner Entscheidung*8! auch gar nicht mehr in Zweifel gezogen, sondern le-
diglich festgestellt, dass dem Makler nach dem Widerruf des Maklervertrages
kein Provisionsanspruch mehr zusteht.

b) Riickabwicklungsverhdltnis und Fortbestand des Hauptvertrages

Auch nach neuem Recht fiihrt der Widerruf des Verbrauchers dazu, dass er
an seine auf den Vertragsabschluss gerichtete Willenserklarung nicht mehr
gebunden ist, § 355 Absatz 1 Satz 1 BGB. Die Primérleistungspflichten erlo-

476 Das Fernabsatzgesetz ist zum 01.01.2002 aufler Kraft getreten.

477 BGB in der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung, eingefiigt durch das Gesetz
iiber Fernabsatzvertrdge und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstel-
lung auf von Vorschriften auf Euro vom 27.06.2000 Art. 2, BGBI. I 2000, S. 873,
897, 899, in Kraft seit 30.06.2000.

478 Vgl. Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 75.

479 BGB in der bis zum 13.06.2014 geltenden Fassung.

480 BGB in der bis zum 13.06.2014 geltenden Fassung.

481 NJW-RR 2017, 368, 374, Rn. 62.
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schen und wandeln das bisherige Vertragsverhéltnis ex-nunc in ein Riickab-
wicklungsverhéltnis, § 355 Absatz 3 Satz 1 BGB.482 Ab dem Zeitpunkt des
wirksamen Verbraucherwiderrufs des Maklerkunden besteht daher kein Pro-
visionsanspruch des Maklers mehr, eine bereits vereinnahmte Maklerprovi-
sion ist an den Verbraucher zuriick zu gewéhren.

Besondere Bedeutung erlangt das Verbraucherwiderrufsrecht im Immobili-
enmaklerrecht aber durch den Umstand, dass § 652 Absatz 1 BGB ein Drei-
personenverhéltnis voraussetzt, das zwischen dem Makler einerseits und den
beiden Hauptvertragsparteien andererseits besteht. Neben dem Hauptver-
tragsverhiltnis zwischen Kéufer und Verkdufer beabsichtigt der Makler, mit
mindestens einer der beiden Hauptvertragsparteien einen provisionspflichti-
gen Maklervertrag zu schlieBen, wobei er, je nach Ortsiiblichkeit und Markt-
lage, in einigen Regionen Deutschlands auch mit beiden Hauptvertragspar-
teien maklervertraglich verbunden ist.483 Dies gilt erst recht nach Einfithrung
des § 656¢c BGB.

Der Widerruf der auf den Maklervertragsabschluss gerichteten Willenser-
kldrung ldsst den Hauptvertrag jedoch unberiihrt.484 Die Riickabwicklung des
Maklervertrages zwischen dem Grundstiicksmakler und seinem Auftraggeber
fiihrt daher nicht (auch) zu einer Riickabwicklung des Hauptvertrages bzw.
verhindert nicht einen spiteren Hauptvertragsabschluss zwischen dem Ver-
kdufer und dem Kéufer. Der Maklerkunde kann die Friichte?$5 des Makler-
vertrages trotz des Verbraucherwiderrufs nutzen und den notariellen Grund-
stiickskaufvertrag schlieBen, ohne zur Provisionszahlung verpflichtet zu sein.
Das gesetzlich vorgesehene Riickabwicklungsverhidltnis gemafl § 355 Ab-
satz 3 Satz 1 BGB beriihrt den Verbraucher daher de-facto nicht, weil er
trotz Widerrufs seiner auf den (Makler-)Vertragsabschluss gerichteten Wil-
lenserkldrung den von ihm beabsichtigten Hauptvertrag schlieen kann bzw.
dieser wirksam bestehen bleibt.48¢ Die Ratio des Riickabwicklungsverhéltnis-
ses, einen angemessenen Ausgleich zwischen den von dem Widerruf betrof-
fenen Maklervertragsparteien sicherzustellen,*®’ wird hier zu Lasten des

482 Looschelders, § 41 Rn. 33; MiikoBGB/Fritsche, § 355 Rn. 59; BeckOK BGB/
Miiller-Christmann, BGB § 355 Rn. 38; Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, § 19
Rn. 35.

483 Die Regelungen der §§ 656a-d BGB dndern hieran nichts.

484 Zutreffend insofern OLG Schleswig BeckRS 2015, 02069, Rn. 48: ,.Im Ergeb-
nis kann die Gewdhrung eines Widerrufsrechtes lediglich dazu fiihren, dem Beklagten
aufgrund einer mangelnden Belehrung zu ermoglichen, nach Ausnutzung der makle-
rischen Leistung noch um die Zahlung der Provision herumzukommen ...“.

485 Gemeint sind die bis zum Widerruf in Anspruch genommenen Nachweis- und
Vermittlungstatigkeiten des Grundstiicksmaklers durch den Verbraucher.

486 S. dazu bereits oben.

487 MiikoBGB/Fritsche, § 355 Rn. 58.
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Grundstiicksmaklers keineswegs gewahrt, da dieser trotz seiner Téatigkeit den
vertraglich vereinbarten Maklerlohn nicht erhilt.

¢) Anspruch auf Wertersatz

Anders wire dies nur, sofern im Falle des Verbraucherwiderrufs ein Wert-
ersatzanspruch des Grundstiicksmaklers in Hohe der Maklerprovision be-
steht. Ein solcher Anspruch betrifft Maklerleistungen, die bis zum Verbrau-
cherwiderruf erbracht wurden.488 Im Einzelfall klarungsbediirftig ist jedoch,
ob dem Grunde nach iiberhaupt ein Wertersatzanspruch gemifl § 357a Ab-
satz 2 BGB besteht und, sofern dies der Fall ist, in welcher Hohe Wertersatz
an den Grundstiicksmakler fiir die bis zum Widerruf erbrachten Tatigkeiten
zu leisten ist.

aa) Wertersatz dem Grunde nach

Ein Wertersatzanspruch des Grundstiicksmaklers besteht dem Grunde nach
allerdings nur dann, sofern die Voraussetzungen des § 357a Absatz 2 Nr. 1
und Nr. 3 BGB i.V.m. Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 und 3
EGBGB erfiillt sind.489 Neben einer ordnungsgeméfien Widerrufsbelehrung
ist daher insbesondere die Information des Maklers dariiber erforderlich, dass
der Verbraucher im Falle des Widerrufs einen angemessenen Betrag nach
§ 357a Absatz 2 BGB an den Unternehmer zu zahlen hat.490 Artikel 246a § 1
Absatz 2 Satz 2 EGBGB gibt dem Unternehmer Hilfestellung. Dieser kann
seinen Informationenpflichten dadurch nachkommen, indem er die Muster-
widerrufsbelehrung gemifl Anlage 1 EGBGB ordnungsgemil verwendet.491
Andernfalls 1duft der Grundstiicksmakler im Falle des Verbraucherwiderrufs
Gefahr, neben dem Verlust seines Provisionsanspruchs auch keinen Wert-
ersatzanspruch gegen seinen Kunden zu haben.

Systematisch besteht ein Wertersatzanspruch des Maklers nur dann, wenn
bis zum Zeitpunkt des Verbraucherwiderrufs lediglich Teilleistungen erbracht
worden sind.*92 Sofern der Makler ndmlich den Maklervertrag zum Zeitpunkt
des Verbraucherwiderrufs durch Nachweis- oder Vermittlungsleistungen be-
reits vollstindig erfiillt hat, ist das Recht zum Verbraucherwiderruf entfallen,
sofern die Voraussetzungen des § 356 Absatz 4 Nr. 2 a) und c) BGB erfiillt

488 Staudinger/drnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 75.

489 MiikoBGB/Althammer, § 652 Rn. 91.

490 BeckOK BGB/Martens, EGBGB Art. 246a § 1 Rn. 32.
491 BeckOK BGB/Martens, EGBGB Art. 246a § 1 Rn. 34.
492 Staudinger/drnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 75.
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sind.493 In diesem Fall steht dem Makler bei Abschluss eines Hauptvertrages
ein Provisionsanspruch in voller Hohe zu. Hat er es hingegen versdumt,
seinen Aufklarungspflichten gemil3 § 357a Absatz 2 Nr. 3 BGB i. V.m. Arti-
kel 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 und 3 EGBGB ordnungsgemif
nachzukommen, ist der Verbraucher im Falle des Widerrufs weder zur Provi-
sionszahlung noch zur Leistung eines Wertersatzes verpflichtet.494

Ein Wertersatzanspruch besteht dem Grunde nach also nur dann, wenn der
Makler seinen Kunden ordnungsgemil belehrt hat, mit seinen Maklertatig-
keiten umgehend vor Ablauf der vierzehntdgigen Verbraucherwiderrufsfrist
begonnen hat und der Verbraucherwiderruf erfolgt, bevor der Maklervertrag
durch Nachweis- oder Vermittlungsleistungen mit der Rechtsfolge des § 356
Absatz 4 Nr. 2 BGB erfiillt wird.

bb) Wertersatz der Hohe nach

Vor Umsetzung der VRRL mit Wirkung zum 13.06.2014 orientierte sich
die Hohe des Wertersatzes geméll §§ 357 Absatz 1, 346 Absatz 2 Satz 2
BGB a.F. am objektiven Wert der Leistung, sofern diese ein vertraglich ver-
einbartes Entgelt nicht iiberstieg.#%> Dies hitte nach damaligen Recht zu dem
Ergebnis filhren miissen, dass der Grundstiicksmakler einen Wertersatzan-
spruch in voller Héhe der zuvor vereinbarten Maklerprovision hatte, sofern
es nur zum Abschluss eines Hauptvertrages kam, denn damit realisierte sich
der vom Verbraucher erstrebte Erfolg, sodass der objektive Wert der Makler-
titigkeit der Hohe der Provision entsprach, die von den Maklervertragspar-
teien fiir den Erfolgsfall vereinbart worden war. In Konsequenz bedeutet
dies, dass der Grundstiicksmakler {iberhaupt keinen Anspruch auf Wertersatz
fiir seine bis zum Widerruf getitigten Leistungen hatte, sofern ein Hauptver-
tragsabschluss ausblieb; dann nimlich war die bis zum Widerruf in Anspruch
genommene Maklertétigkeit fiir den Verbraucher objektiv wertlos.49¢

Nunmehr wird die Hohe des Wertersatzes, der fiir die bis zum Zeitpunkt
des Widerrufs getdtigte Leistung zu zahlen ist, in § 357a Absatz 2 BGB ge-
regelt, wonach nunmehr der vereinbarte Gesamtpreis®®’ zugrunde zu legen

493 Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 75.

494 Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 75.

495 BGH NJW 2010, 2868 (2871), Rn. 26; vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Moder-
nisierung des Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040, S. 199; BGH NJW 2009, 1068 (1070),
Rn. 16.

496 Moraht, NZM 2001, 883 (885); Neises, NZM 2000, 889 (893).

497 Die Berechnungsgrundlage fiir die Provision des Grundstiicksmaklers ist in
aller Regel der Kaufpreis, s. Hamm, S.231, Rn. 863; OLG Karlsruhe NZM 1999,
231.
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ist und nicht der objektive Wert.#9® Anhand der Formulierung wird deutlich,
dass der Wertersatz nicht dem vereinbarten Gesamtpreis entspricht, sondern
anteilig vom Gesamtpreis zu berechnen ist.4%° Andernfalls bliebe unberiick-
sichtigt, dass bis zum Zeitpunkt des Widerrufs lediglich Teilleistungen des
Maklers erbracht worden sind.

Ein anderer Malistab fiir die Berechnung des konkreten Wertersatzan-
spruchs des Maklers kann zwar auch der Marktwert sein. Der Wertersatzer-
satzanspruch des Grundstiicksmaklers richtet sich allerdings nur dann nach
dem Marktwert der bis zum Widerruf erbrachten Leistung, sofern der verein-
barte Gesamtpreis unverhdltnismdfig hoch ist, § 357a Absatz 2 Satz 3
BGB.5% Die UnverhiltnismaBigkeit ist grundsétzlich zu bestimmen anhand
des tatsiichlichen Aufwands des Glaubigers, der seine Miithen und Kosten
beriicksichtigt, des Umfangs der erbrachten Leistung und dem wirtschaftli-
chen Nutzen fiir den Schuldner.5%! Im Hinblick auf den Wertersatzanspruch
des Grundstiicksmaklers gilt es jedoch, die Besonderheiten des Maklerrechts
zu beriicksichtigen, die einen Vergiitungsanspruch des Maklers nur fiir den
Erfolgsfall vorsehen, § 652 Absatz 1 BGB, denn ganz iiberwiegend bleiben
Maklertétigkeiten erfolglos; die erfolglosen Bemiihungen werden aber im
Provisionsanspruch fiir den Erfolgsfall mit ,,eingepreist.“592 Der Umfang der
einzelnen Maklertétigkeit und die Hohe des Provisionsanspruchs sind daher
nicht in ein Verhiltnis zu setzen.393 MafBigeblich ist vielmehr die vereinbarte
Provisionshohe im Verhiltnis zum Wert der Immobilie.’% Dabei gilt es im
Hinblick auf den Aufwand des Grundstiicksmaklers zu beriicksichtigen, dass
die Hohe der Maklerprovision einer Mischkalkulation unterliegt.505 Nicht
alle Maklertitigkeiten fiihren direkt zu einem erfolgreichen Hauptvertragsab-
schluss, sodass in die Hohe der Provision auch der Aufwand mit eingepreist

498 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 357a Rn. 17; Griineberg/Griineberg,
§ 357a Rn. 10; Fischer, S. 107, Rn. 111; Schlick, FS Fischer, 2018, S. 449 (462). Die
frithere Rechtsprechung (BGH NJW 10, 2868 und BGH NJW 2012, 3428), die sich
noch am objektiven Wert der Unternehmerleistung orientierte, ist insoweit iiberholt,
Griineberg/Griineberg, § 357a Rn. 10.

499 MiikoBGB/Fritsche, § 357a Rn. 24; BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB
§ 357a Rn. 17.

500 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 357a Rn. 18; BGH NJW 2010,
2868 (2871), Rn. 30.

501 Griineberg/Griineberg, § 357a Rn. 10.

502 MiiKoBGB/Althammer, § 655 Rn. 10. Vgl. auch Engel/, MDR 2009, 1090
(1092).

503 Hamm, S. 64, Rn. 227, Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 53; Dehner,
NIW 1997, 18; MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 72.

504 Hamm, S. 64, Rn. 227; Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 53.

505 OLG Schleswig BeckRS 2015, 02069, Rn. 30.
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wird, der schlussendlich nicht zum Erfolg gefiihrt hat.3% Die relativ grof3e
Hoéhe der zu zahlenden Maklerprovision ist damit die Kehrseite der rein er-
folgsabhéngigen Maklerprovision, wie sie § 652 Absatz 1 BGB vorsieht.
Uberdies gilt es zu beriicksichtigen, dass Immobilienerwerber in der Regel
mit einer fortdauernden Wertsteigerung rechnen koénnen und daher eine
marktangemessene Provision im Erfolgsfall zu zahlen ist.597 Die zwischen
dem Makler und dem Verbraucher vereinbarte Maklerprovision ist daher je-
denfalls dann nicht unverhéltnisméaBig hoch, sofern der Maklervertrag eine
Provisionsvereinbarung vorsieht, die eine ortsiibliche3%®8 Hohe jedenfalls
nicht wesentlich {ibersteigt. Denn die Beurteilung, ob der Gesamtpreis iiber-
hoht ist, hat sich nach dem Preis fiir die Dienstleistung, den der Unternehmer
anderen Verbrauchern unter gleichen Bedingungen anbietet, und dem Preis
einer entsprechenden Dienstleistung eines anderen Unternehmers zu diesem
Zeitpunkt zu orientieren.’® Eine Maklerprovision in ortsiiblicher Hohe stellt
daher keinen iiberhohten Gesamtpreis dar. Nur dann, wenn die vereinbarte
Maklerprovision z. B. den Tatbestand des Wuchers310 erfiillt, ist ein Riickgriff
auf den Marktwert denkbar. In diesen Fillen ist allerdings zu priifen, ob das
Maklervertragsverhédltnis nicht bereits ohnehin gemafl § 138 Absatz 2 BGB
nichtig ist und aus diesem Grund ein Wertersatzanspruch des Maklers nicht
besteht. Die Rechtsprechung bejaht den Wuchertatbestand allerdings nur in
seltenen Fillen.’!! Daher hat sich der Wertersatzanspruch des Grundstiicks-
maklers in aller Regel nach dem vereinbarten Gesamtpreis gemil3 § 357a
Absatz 2 Satz 2 BGB zu orientieren.’!2

AuBerst diskussionswiirdig insbesondere im Hinblick auf eine fortschrei-
tende Digitalisierung des Maklergeschifts ist hingegen die Frage, nach wel-
chen Kriterien sich der Wertersatzanspruch unter Beriicksichtigung des ver-
einbarten Gesamtpreises fiir Teilleistungen des Maklers im Einzelfall berech-
net. Auch hier ist zuvorderst der Wille des Gesetzgebers zu beriicksichtigen,
dass ein Maklerprovisionsanspruch gemifl § 652 Absatz 1 BGB nur im Er-

506 OLG Schleswig BeckRS 2015, 02069, Rn. 30.

507 OLG Schleswig BeckRS 2015, 02069, Rn. 30.

508 Zu den unterschiedlichen ortsiiblichen Hohen der Maklerprovisionen in den
verschiedenen Bundeslindern s. auch die Ubersicht bei https://www.immobilien
scout24.de/wissen/verkaufen/maklerprovision.html (Stand 02.12.2020).

509 So jedenfalls der Europdische Gerichtshof in einer Vorabentscheidung im Hin-
blick auf einen zu leistenden Wertersatz fiir digitale Dienstleistungen, Urteil des Eu-
ropdischen Gerichtshofs vom 08.10.2020, Aktenzeichen C-641/19, http://curia.europa.
eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=232155&pagelndex=0&doclang=DE&
mode=lIst&dir=&occ=first&part=1&cid=6748429 (Stand 20.10.2020).

510 Zum wucherischen, sittenwidrigen Maklervertrag s. Hamm, S. 64, Rn. 227 ff.

511 Hamm, S. 64, Rn.228; Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 52, 53;
MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 71, BGH WM 1969, 886.

512 MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 91.


https://www.immobilienscout24.de/wissen/verkaufen/maklerprovision.html
https://www.immobilienscout24.de/wissen/verkaufen/maklerprovision.html
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=232155&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6748429
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=232155&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6748429
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=232155&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6748429
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folgsfall entsteht,>!3 andernfalls der Makler keine Vergiitung fiir seine Tatig-
keiten verlangen kann, sofern nicht etwas anderes zwischen den Parteien
vereinbart ist.

Eine entsprechende Anwendung des § 655 Satz 1 BGB kommt zunéchst
nicht in Betracht.514 Bisher gibt es auch nicht, wie in anderen Berufszwei-
gen315 {iblich, eine Gebiihrenordnung fiir Grundstiicksmakler,516 die den Wert
fiir verschiedene Maklertitigkeiten verbindlich und einheitlich regelt. Glei-
ches gilt fiir eine Taxe,>!7 auf die § 653 Absatz 2 BGB aber immerhin Bezug
nimmt. Mangels sinnvoller Alternativen hat das Landgericht Bochum daher
die Hohe des Wertersatzanspruchs in einer Entscheidung>!® unter Verweis auf
den Umstand, dass die an den Makler zuriickzugewihrende Leistung und die
gezogenen Nutzungen des Verbraucherkunden nicht konkret berechnet wer-
den konnen, gemilBl § 287 Absatz 2 ZPO geschdtzt und dem Makler unter
Abzug des von diesem erstrebten Gewinns einen Wertersatzanspruch in Hohe
von 20% des vereinbarten Gesamtpreises zugestanden. In dem zugrunde
liegenden Fall hatte der Immobilienmakler fiir den Kunden (lediglich) ein
Exposé erstellt und ihm die Objektanschrift benannt.

Zu Recht weisen aber bereits Moraht und Neises einhellig auf den Um-
stand hin, dass die Maklerleistung jedenfalls dann fiir den Verbraucher voll-
kommen wertlos ist, wenn ein Hauptvertragsabschluss ausbleibt.51® Billigt
man dem Grundstiicksmakler dennoch einen Wertersatzanspruch zu, ist dies
besonders erwidhnenswert, weil hierdurch und trotz des Verbraucherwiderrufs
mittelbar und zu Lasten des Verbrauchers der Grundsatz der rein erfolgsab-
hingigen Vergiitung des Maklers, die § 652 Absatz 1 BGB vorsieht, durch-

513 MiikoBGB/Althammer, § 652 Rn.6; BGH NJW 2009, 1199; OLG Hamm
BeckRS 2013, 06013.

514 BGH NJW 2016, 3233 (3235), Rn. 19; OLG Naumburg NJW-RR 2013, 564
(566); Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 54; BeckOK BGB/Kneller, § 655
Rn. 2; Wichert, in: NK-BGB, 2. Auflage, § 655 Rn. 6; Koch, S. 167; differenzierend
MiikoBGB/Althammer, § 655 Rn. 10; a.A. Hamm, S. 237, Rn. 883, Fischer, S. 134,
Rn. 39.

515 So z.B. die Gebiihrenordnung der Rechtsanwilte (RVG); Gebiihrenordnung fiir
Arzte (GOA).

516 S. dazu Entwurf eines Gesetzes iiber die Reduktion der Kaufnebenkosten bei
der Vermittlung von Kaufvertragen iiber Immobilien, BT-Drs. 19/17120 S. 7, wonach
die maximale Hohe der Kéduferprovision nach der Hohe des Kaufpreises gestaffelt
sein soll; Ibold, S. 133, Rn. 119. Zur Kappung der Maklerprovision s. auch Entwurf
eines Gesetzes zur Entlastung von Verbrauchern beim Kauf und Verkauf von Wohn-
immobilien, BT-Drs. 19/4557 S. 3.

517 Ibold, S. 135, Rn. 122; Hamm, S.242, Rn.905; Griineberg/Retzlaff, § 653
Rn. 3; zur Entwicklung der Maklerprovision s. Sailer, AIZ 1969, 217.

518 Landgericht Bochum NJOZ 2012, 1982 (1984).

519 Moraht, NZM 2001, 883 (885); Neises, NZM 2000, 889 (893).
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brochen wird.520 Der Wertersatzanspruch setzt namlich entgegen § 652 Ab-
satz 1 BGB gerade keinen Hauptvertragsabschluss voraus.

Uberdies gilt es zu beriicksichtigen, dass die Teilleistungen des Maklers
nicht den Anforderungen an die erforderliche Maklertitigkeit des § 652 Ab-
satz | BGB entsprechen. Andernfalls bestiinde wegen § 356 Absatz 4 Nr. 2
BGB regelméBig kein Verbraucherwiderrufsrecht, der Makler hétte also im
Erfolgsfall einen Provisionsanspruch geméfl § 652 Absatz 1 BGB in voller
Hohe. Sofern der Makler insgesamt lediglich Zeilleistungen erbringen wiirde,
begriindete dies sogar fiir den Fall eines erfolgreichen Hauptvertragsab-
schlusses keinen Maklerprovisionsanspruch, selbst wenn der Verbraucherwi-
derruf ausbliebe.

In Conclusio bedeutet das Zweierlei:

Der Widerruf der auf den Maklervertragsabschluss gerichteten Willenser-
kldarung fiihrt zu einem Wertersatzanspruch und erméglicht entgegen § 652
Absatz 1 BGB eine erfolgsunabhdngige Vergiitung des Maklers fiir bis zum
Widerruf erbrachte Teilleistungen.52!

Uberdies bleibt dabei unberiicksichtigt, dass Teilleistungen des Grund-
stiicksmaklers, die keine vollstdndigen Nachweis- oder Vermittlungsleistun-
gen darstellen, den Anforderungen des § 652 Absatz 1 BGB nicht geniigen
und daher selbst im Erfolgsfalle keinen Provisionsanspruch des Maklers be-
griinden.

Sofern Gesetzgeber und Rechtsprechung diese Umsténde unberiicksichtigt
lassen, konnte dies flir die Zukunft ein erster Schritt weg von der rein er-
folgsabhéngigen Vergiitung des Grundstiicksmaklers hin zu einem klassi-
schen Dienstleistungsmodell sein, bei der sich die Vergiitung des Maklers
dann an dessen tatsdchlichem Aufwand orientiert.>22

cc) Kritik

Gerade der Wertersatzanspruch des Grundstiicksmaklers verdeutlicht, wa-
rum die Regelungen des Verbraucherwiderrufsrechts kaum sinnvoll auf das

520 Der Verbraucher wird durch den Widerruf schlechter gestellt als er stiinde,
wenn der Widerruf unterbliebe, s. Kapitel B.XI.1.c).

521 Derartige Teilleistungen, die weder eine provisionspflichtige Nachweis- noch
eine Vermittlungsleistung darstellen, werden ansonsten nur bei Abschluss eines selb-
stdandigen Provisionsversprechens vergiitet, BGH NJW-RR 2007, 55 (56), Rn. 12.

522 In diese Richtung Wiirdinger, NZM, 2017, 545, (549, 550) unter Zustimmung
zu MiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 8: ,.Die europdische Dienstleistungsfreiheit
wird das Maklerbild ohnehin kiinftig eher am Dienstleistungsmodell orientieren, wie
es auch hier favorisiert wird.“ Gegen eine Umorientierung hingegen Staudinger/Ar-
nold (2021), Vorbem §§ 652 ff. Rn. 72.
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Maklervertragsrecht anwendbar sind. Sie konterkarieren den gesetzgeberi-
schen Willen, den Makler ausschlieBlich erfolgsabhingig zu vergiiten und
fiihren mittelbar und entgegen § 652 Absatz 1 BGB zu einer Tétigkeitsvergii-
tung des Grundstiicksmaklers auch fiir Teilleistungen, die den Voraussetzun-
gen des § 652 Absatz 1 BGB im Hinblick auf Nachweis- oder Vermittlungs-
leistungen nicht entsprechen und selbst im Erfolgsfall keinen Provisionsan-
spruch begriinden wiirden. Eine klare Linie im Hinblick auf die Berechnung
eines solchen Wertersatzanspruchs ist zudem weder in der Rechtsprechung
noch in der Literatur erkennbar. Echter Verbraucherschutz des Maklerkunden
ist daher nur dann gewéhrleistet, wenn der Gesetzgeber einen Wertersatz-
anspruch des Maklers im Falle des Verbraucherwiderrufs vollstindig aus-
schliet. Dadurch wiirden klare Verhiltnisse geschaffen: Dem Makler stiinde
ein Provisionsanspruch zu, sofern die Voraussetzungen des § 652 Absatz 1
BGB erfiillt sind. Andernfalls, insbesondere im Falle des Verbraucherwider-
rufs, triige der Makler das alleinige Risiko, ,,umsonst* zu arbeiten. Die Kom-
bination aus § 652 Absatz 1 BGB und der Vergiitung von Maklerteilleistun-
gen fiithrt andernfalls zu Lasten des Verbrauchers zu einer Verschiebung der
Risikoverteilung, die § 652 Absatz 1 BGB aufgrund der erfolgsabhingigen
Vergiitung eigentlich dem Makler auferlegt. Gestarkt werden die Rechte des
Verbrauchers dadurch nicht.

dd) ,,Sowieso“-Kosten des Maklers

Daran ankniipfend ist ebenso zu klédren, ob Tatigkeiten, die der Makler bis
zu dem Zeitpunkt des Verbraucherwiderrufs erbringt, tiberhaupt von einem
Wertersatz erfasst sein konnen, solange der Maklervertrag noch nicht durch
Nachweis- oder Vermittlungsleistungen erfiillt ist. Es handelt sich hier ndm-
lich um Kosten des Maklers, die ihm unabhédngig von einem Erfolgseintritt
durch Abschluss eines Hauptvertrages entstehen und daher allein die Risiko-
sphire des Maklers beriihren.>23 Solche ,,Sowieso-Kosten™ entstehen u.a
durch professionelle Foto- oder Filmaufnahmen der Immobilie, die Verdf-
fentlichung von Inseraten auf entsprechenden Online-Vertriebsportalen oder
in Printmedien, die Erstellung eines aussagekréftigen und verkaufsfordernden
Exposés, die Herrichtung der Immobilie durch Home-Staging52* oder fiir
Fahrkosten, um Wohnungsbesichtigungen durchzufiihren. Bei Ubernahme

523 Der Makler arbeitet bei Ausbleiben des Hauptvertrages ohne Entgelt, Ibold,
S. 75, Rn. 57; Mormann, WM 1968, 954, 956; Zopfs, Rn. 15c.

524 https://de.wikipedia.org/wiki/Home Staging (Stand 30.10.2020): ,,Home Stag-
ing wird das professionelle Adaptieren von Rdumen einer Wohnung oder kompletten
Immobilien zur Verkaufsforderung genannt. Diese Adaption umfasst den gezielten
Einsatz von Mobeln, Farbe, Licht, Wand- und Fufibodengestaltung (...) Umfragen
unter US-Immobilienmaklern haben ergeben, dass hierdurch eine Verkiirzung der


https://de.wikipedia.org/wiki/Home_Staging
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des Vermarktungsauftrages fiir die Immobilie kann der Grundstiicksmakler
daher nie sicher sein, ob sich diese ihm durch die Vermarktung entstehenden
Kosten, fiir die er in Vorleistung geht, amortisieren, weil sich der Gesetzge-
ber iiber § 652 Absatz 1 BGB bewusst fiir eine erfolgsabhédngige Vergiitung
entschieden hat und eine Tétigkeitsvergiitung, die das Dienstleistungsrecht
kennt, gerade nicht vorsieht. Erst der Wertersatzanspruch des Maklers er-
moglicht eine dienstleistungsnahe Vergiitung derartiger Tatigkeiten, sofern
die Parteien nicht bereits individualvertraglich den Ersatz entsprechender
Aufwendungen gemil § 652 Absatz 2 BGB vereinbart haben. Der Wertersatz-
anspruch des Grundstiicksmaklers steht daher auch aus diesem Grund im
Widerspruch zum erfolgsabhédngigen Provisionsanspruch des § 652 Absatz 1
BGB.

d) Kein Anspruch aus Bereicherungsrecht und § 354 Absatz 1 HGB

Sofern ein Wertersatzanspruch des Grundstiicksmaklers mangels ordnungs-
gemidfler Widerrufsbelehrung nicht besteht, scheidet ein Vergiitungsanspruch
gemil § 354 HGB ebenfalls aus.>25 Da dem Verbraucher hier aufgrund des
Widerrufs des Maklervertrages weder eine Maklerprovision noch ein Auf-
wendungsersatzanspruch zustehen soll, kommt auch ein Anspruch gemaif
§ 354 Absatz 1 HGB nicht in Betracht.526

Ebenso ausgeschlossen ist ein bereicherungsrechtlicher Anspruch des
Grundstiicksmaklers gemidB §§ 812 Absatz 1, 818 Absatz 2 BGB.>27 Der
Verbraucherwiderruf stellt ein Gestaltungsrecht dar, das den widerrufenen
Vertrag ex-nunc in ein Riickgewdhrschuldverhéltnis verwandelt.528 Insofern
fiihrt der Widerruf gerade nicht zur Nichtigkeit des widerrufenen Makler-
vertrages,52® sodass ein Anspruch auch nach bereicherungsrechtlichen Vor-
schriften nicht besteht.

6. Grenze des Rechtsmissbrauchs

Neben der zeitlichen Hochstgrenze zur Ausiibung des Verbraucherwider-
rufsrechts von einem Jahr und 14 Tagen, § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB, kann

Verkaufszeit um ein Drittel bis zur Hilfte und ein um 10—15 % hoherer Verkaufspreis
erreicht werden kann.

525 Fischer, S. 107, Rn. 110.

526 BGH NJW 2017, 1024 (1030), Rn. 66.

527 Fischer, S. 107, Rn. 110.

528 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 355 Rn. 15.

529 BGH NJW 2017, 1024 (1030), Rn. 67.
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dem Widerrufsrecht auch der Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegenste-
hen.

So hat das Landgericht Schwerin in einer Entscheidung33 einen Verbrau-
cherwiderruf des Maklervertrages als rechtsmissbrauchlich mit der Begriin-
dung eingeordnet, das Recht zum Widerruf solle Verbraucher vor iibereilten
vertraglichen Bindungen schiitzen, die diese ohne vorherige griindliche Ab-
wiagung eingehen. Sofern der Vertragsschluss nach den Umsténden jedoch
nicht in einer Situation der Uberrumpelung zustande komme,53! bestehe
keine Notwendigkeit, dem Verbraucher ein Widerrufsrecht zuzugestehen,
sofern sich dieser zuvor ein Bild von der zu erwerbenden Immobilie gemacht
habe und sich dariiber bewusst sei, im Erfolgsfalle eine Maklerprovision
zahlen zu miissen.532 Eine Uberrumpelung des Verbrauchers in Bezug auf die
Provisionsabrede liege dann nicht mehr vor, sodass der auf die Provisions-
verpflichtung gerichtete Verbraucherwiderruf eine unzulédssige Rechtsaus-
ibung darstelle.533

Nach einer anderen Entscheidung>34 des Landgerichts Hamburg verstoft
der Widerruf jedenfalls nach Erbringung der Dienstleistung gegen Treu und
Glauben gemil § 242 BGB, wenn der Widerruf weder mit einer iibereilten
Entscheidung des Verbrauchers in Zusammenhang steht, noch etwas mit der
Art der Dienste bzw. der Art der Widerrufsbelehrung zu tun hat und der Wi-
derruf erst acht Monate nach Abschluss der Provisionsvereinbarung erfolgt.>35
Der Verbraucher nutze dann ndmlich eine rein formale Rechtsposition aus,
um die Maklerprovision nicht zahlen zu miissen, obwohl er sich dariiber
bewusst sei, dass er provisionspflichtige Maklertétigkeiten in Anspruch neh-
me.536

Dem widerspricht das Landgericht Krefeld>37 in einer anderen Entschei-
dung zum Verbraucherwiderruf des Maklervertrages und schlieft sich aus-
driicklich nicht den Ausfiihrungen des Landgerichts Hamburg an. Das Land-
gericht Krefeld vertritt unter Verweis auf eine Entscheidung des Landgerichts
Tiibingen33® vielmehr die Auffassung, dass die Ausnutzung einer formalen
Rechtsstellung nur in Ausnahmefillen rechtsmissbréuchlich sei und es bei

530 Landgericht Schwerin BeckRS 2015, 09467.

531 In dem konkreten Fall lag zwischen der Kenntnis des Verbrauchers vom Inserat
und dem Abschluss des Hauptvertrages ein Zeitraum von nahezu zwei Monaten.

532 Landgericht Schwerin BeckRS 2015, 09467.

533 Landgericht Schwerin BeckRS 2015, 09467.

534 Landgericht Hamburg BeckRS 2018, 28368.

535 Landgericht Hamburg BeckRS 2018, 28368.

536 Landgericht Hamburg BeckRS 2018, 28368.

537 Landgericht Krefeld, Urteil vom 11.03.2020, 5 O 47/19, n.v.

538 Landgericht Tiibingen NJOZ 2017, 1103 (1105).
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dem konkret zugrunde liegenden Sachverhalt fiir eine Verwirkung des Ver-
braucherwiderrufsrechts sowohl am Zeit- als auch am Umstandsmoment
mangele. Das Landgericht Tiibingen fiihrt aus, dass ein Ausschluss des Ver-
braucherwiderrufsrechts durch rechtsmissbrauchliches Verhalten des Ver-
brauchers gemill § 242 BGB nur dann in Betracht komme, wenn der Unter-
nehmer aufgrund eines arglistigen Verhaltens des Verbrauchers besonders
schutzbediirftig sei.’3® Der Umstand allein, dass sich der Verbraucher die
bestehende Rechtslage zu Nutze mache, um ein personlich vorteilhaftes Er-
gebnis zu erzielen, sei fiir sich nicht rechtsmissbrauchlich.540

7. Ablehnung des Widerrufsrechts bei Maklervertragsabschluss

Die Anwendung des Verbraucherwiderrufsrechts gemal §§ 355, 312g Ab-
satz 1, 312c BGB auf Online-Maklervertrige ist neben den bereits erwéhnten
Griinden auch aufgrund der folgenden Erwagungen abzulehnen.

a) Schutz aufgrund rein erfolgsabhdiingiger Vergiitung des Maklers

§ 652 Absatz 1 Satz 1 BGB sieht eine Vergiitung des Grundstiicksmaklers
nur fiir den Fall vor, dass ein Erfolg seiner Tatigkeit eingetreten ist.54! Dies
setzt das Zustandekommen eines rechtswirksamen Hauptvertrags voraus.542
Der Grundstiicksmaklervertrag unterscheidet sich dadurch erheblich von
Dienstleistungsvertragen, die in anderen Branchen geschlossen werden.
Wahrend dort eine Vergiitung fiir eine bestimmte Tatigkeit zu leisten ist,
wird der Immobilienmakler nicht fiir seine Tétigkeit vergiitet, sondern nur
fiir den darauf beruhenden Erfolgseintritt.543 Alle anderen Maklerkunden, die
Maklerleistungen fiir eine Immobilie in Anspruch nehmen, einen Hauptver-
trag jedoch nicht schlieen, sind nicht zur Provisionszahlung verpflichtet.

Es obliegt somit allein dem Maklerkunden, ob die eine Provisionsver-
pflichtung auslésende Voraussetzung eintritt und ein Hauptvertrag geschlos-
sen wird.

539 Landgericht Tiibingen NJOZ 2017, 1103 (1105) unter Verweis auf BGHZ, 183,
235 = BGH NJW 2010, 610 = BGH NZV 2010, 140 Rn. 20; BGH NJW 2016, 1951
(1952), Rn. 16.

540 Landgericht Tiibingen NJOZ 2017, 1103 (1105).

541 BeckOK BGB/Kneller, BGB § 652 Rn. 2.

542 BeckOK BGB/Kneller, BGB § 652 Rn. 2.

543 Wiirdinger, IM3, Mirz 2019, 98 (100).
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Das Widerrufsrecht beruht auf dem Gedanken, eine Vertragspartei vor ei-
nem iibereilten, moglicherweise nicht sorgsam durchdachten Vertragsschluss
zu schiitzen.’#4

Diese Erwdgungen iiberzeugen jedoch nicht vollends im Hinblick auf den
Online-Maklervertragsabschluss.

Formal findet dieser zwar im Wege des Fernabsatzes gemall § 312¢c BGB
statt, sodass augenscheinlich auch hier die Gefahr eines uniiberlegten und
vorschnellen Vertragsabschlusses besteht, weil sich der Verbraucher mogli-
cherweise nicht im Klaren dartiiber ist, dass er durch wenige Klicks im Inter-
net oder durch konkludentes Verhalten die Grundlage fiir den Provisions-
anspruch des Grundstiicksmaklers schafft.54> Genau darin liegt aber der Un-
terschied zu anderen Dienstleistungsvertragsverhiltnissen: Die Pflicht zur
Provisionszahlung des Verbrauchers entsteht nicht bereits durch Nachweis-
oder Vermittlungstitigkeiten des Maklers und die damit verbundene Erfiil-
lung des Maklervertrages, sondern erst dann, wenn ein rechtswirksamer
Hauptvertrag zustande kommt.54¢ Vor einem ibereilten und uniiberlegten
Hauptvertragsabschluss schiitzt aber bereits die Form der notariellen Beur-
kundung, § 128 BGB,>*7 und die Zwei-Wochen-Frist des § 17 Absatz 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG.>*8 Genau genommen, wird der Verbraucher durch den
Abschluss des Maklervertrages, selbst wenn dieser iibereilt oder uniiberlegt
erfolgt, gerade nicht iibervorteilt.

Die bisher in Einzelfdllen bestehende Intransparenz, ob, wann und mit
welchem Inhalt ein Maklervertrag geschlossen wurde, wird zukiinftig auch
durch das Textformerfordernis des § 656a BGB zugunsten des Verbrauchers
aufgelost. Im Falle des Verstof3es besteht schon kein Maklervertrag, fiir deren
Abschluss der Makler im Provisionsprozess zudem die Beweislast zu tragen
hat.

Dariiber, ob der Hauptvertrag zustande kommt, entscheidet im Ubrigen
allein der Verbraucher, nachdem er die Immobilie in der Regel eingehend
besichtigt und sich iiblicherweise einige Zeit lang iiberlegt hat, ob er den
Hauptvertrag in Kenntnis der Provisionserwartung des Maklers schlieen
mochte.54® Der Grundstiicksmakler ist daher allein und ohne weitere Ein-
flussmoglichkeit von der freien Entscheidung des Maklerkunden und des

544 Griineberg/Griineberg, § 355 Rn. 2; Looschelders, § 41 Rn. 23.

545 Zum Maklervertragsabschluss s. eingehend BGH NJW 2012, 2268.
546 Wiirdinger, NZM 2017, 545.

547 BeckOK BGB/Wendtland, BGB § 128 Rn. 2.

548 BeckOK BGB/Litzenburger, BeurkG § 17 Rn. 48.

549 OLG Schleswig BeckRS 2015, 02069, Rn. 46; Landgericht Schwerin BeckRS
2015, 09467.
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anderen Hauptvertragspartners abhédngig, ob sein Vergiitungsanspruch ent-
steht.

Ein besonderer Schutz vor einem iibereilten Maklervertragsschluss ist
dann aber nicht erforderlich, weil der Verbraucher als alleiniger Herr der
Lage entscheidet, ob die Rechtsfolge der Provisionsverpflichtung entsteht
oder nicht.550 Nur darauf kommt es maligeblich an, zumal mangels Haupt-
vertragsabschluss ohnehin keine (wesentlichen) Rechtsfolgen33! aus dem
Maklervertrag resultieren. Diese Position der Handlungs- und Rechtsfolgen-
hoheit des Maklerkunden bedarf keines besonderen Schutzes durch ein Ver-
braucherwiderrufsrecht.

b) Unterschied zu Vertriigen im Zwei-Personen-Verhdltnis

Der Gesetzgeber und die herrschende Rechtsprechung lassen auch die
Besonderheiten des Immobilienmaklerrechts unberiicksichtigt.

Zunichst ist hier auf das Drei-Personen-Verhiltnis zwischen Verkéufer,
Grundstiicksmakler und Kéaufer hinzuweisen, wéihrend es sich bei anderen
Fernabsatzvertrigen tiblicherweise um Vertragsbeziehungen im Zwei-Perso-
nen-Verhéltnis handelt.

Dies vorangestellt, lassen sich die Bedenken eines Verbraucherwiderrufs-
rechts bei Abschluss eines Grundstiicksmaklervertrages anhand eines einfa-
chen Vergleichs erkennen:

Wenn ein Online-Héndler iiber das Internet eine Ware verduBBert und der
Kaufer spéter von seinem gesetzlichen Widerrufsrecht Gebrauch macht, so
erhdlt dieser zwar den geleisteten Kaufpreis zuriick, er hat jedoch auch die
Ware zuriickzugeben, § 357 Absatz 1 BGB. Dadurch wird ein gerechter Aus-
gleich zwischen den Parteien hergestellt. Die Widerruflichkeit des online
geschlossenen Vertrages ist auch interessengerecht, weil der Verbraucher erst
dann, wenn er die Ware erhalten hat, eingehend iiberpriifen und sodann ent-
scheiden kann, ob diese seiner Vorstellung entspricht.552 Andernfalls bliebe
der Verbraucher zur Zahlung des Kaufpreises verpflichtet, selbst wenn sich
die Ware nicht mit seinen Erwartungen deckt und damit fiir ihn wertlos ist.
Ebenso selbstverstiandlich ist aber auch, dass der Verbraucher im Falle des
Widerrufs die Ware nicht behalten darf. Dies wiirde zwangslaufig zum Miss-

550 So auch Wiirdinger, Mieterhhung und verbraucherschiitzender Widerruf im
Fernabsatz, JM3, Mérz 2019, 98, 100: ,,Der Maklerkunde ist durch das maklerrecht-
liche Erfolgsprinzip hinreichend geschiitzt.”

551 Zwar konnte ein Wertersatzanspruch des Maklers bestehen. Ein solcher An-
spruch wird hier jedoch grundsétzlich abgelehnt.

552 OLG Schleswig BeckRS 2015, 02069, Rn. 47.
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brauch des Widerrufsrechts fiihren, weil der Kéufer ohne Angabe von Griin-
den den Widerruf des Vertrages iiber den Erwerb der Ware erkldren und diese
dennoch behalten konnte, ohne seinerseits zur Leistung verpflichtet zu sein.

Wenn der Maklerkunde hingegen den Maklervertrag widerruft, bleibt ein
rechtswirksamer Hauptvertrag, der mit-ursichlich aufgrund der Tétigkeit des
Grundstiicksmaklers zustande kommt, hiervon unberithrt. Der Makler erhilt
die Immobilie nicht zur erneuten Vermarktung zuriick, eine Durchgriffswir-
kung des Verbraucherwiderrufs des Maklervertrages auf den Hauptvertrag
besteht nicht. Der Provisionsanspruch entfillt daher auch fiir den Fall, dass
der Verbraucher sich die Dienstleistung des Maklers zunutze macht und sich,
nachdem er die Immobilie eingehend besichtigt und iiberpriift hat, in Kennt-
nis aller Umsténde fiir den Erwerb entscheidet. Die Friichte der ordnungs-
geméal erbrachten Maklerleistung verbleiben in jedem Fall, und vor allem
vollstindig, beim Maklerkunden.

Zwar hat der Maklerkunde einen Wertersatz fiir die getitigten Makler-
dienste zu leisten, dieser ist jedoch iiblicherweise deutlich geringer, als die
eigentlich zu zahlende Maklerprovision im Erfolgsfall.533 Die Regelungen
iiber den Wertersatz lassen den Hauptvertragsabschluss aufler Acht und ver-
giiten nur den Wert der Maklertitigkeit, wihrend hingegen § 652 Absatz 1
BGB den Provisionsanspruch gerade vom Hauptvertragsabschluss abhéngig
macht.>* Ein Wertersatzanspruch besteht zudem auch nur dann, wenn der
Verbraucher zuvor ordnungsgemal {iber das Verbraucherwiderrufsrecht be-
lehrt wurde.>33 Der Bundesgerichtshof begeht hier einen Zirkelschluss, da ein
Wertersatzanspruch des Maklers ausschlieSlich dann in Betracht kommt, so-
fern der Maklervertrag widerrufen wird. Wenn mit dem noch moglichen
Widerruf aber zugleich ein Wertersatzanspruch des Maklers entfillt, ist ein
solcher in praxi nicht existent. Ein gerechter Ausgleich zwischen den Par-
teien im Rahmen der Riickabwicklung bleibt somit aus. Im Ubrigen steht ein
Wertersatzanspruch des Immobilienmaklers auch im Widerspruch zum er-
folgsabhéngigen Provisionsanspruch geméfl § 652 Absatz 1 BGB.

¢) Sinn und Zweck eines Widerrufs bei Ausbleiben des Erfolgs

Kaum durchdacht sind auch die Rechtsfolgen, die sich aus dem Widerruf
des Maklervertrages ergeben, wenn der beabsichtigte Erfolg in Form des
Hauptvertragsabschlusses ausbleibt.

553 S. oben Kapitel B.X1.5.c)bb).
554 Ibold, S. 98, Rn. 83.
555 BGH NJW 2017, 1024, 1030 Rn. 62.
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Der Maklervertrag ist in diesem Fall fiir beide Parteien wertlos.55¢ Der
Makler erlangt gegen den Kunden keinen Provisionsanspruch gemif3 § 652
Absatz 1 BGB und der Kunde profitiert nicht aus der erlangten Makler-
dienstleistung, weil der angestrebte Hauptvertragsabschluss nicht zustande
kommt. Dieses Ergebnis entspricht dem Gedanken des Gesetzgebers, den
Grundstiicksmakler rein erfolgsabhéngig zu vergiiten.

Konterkariert wird dieser Grundsatz der rein erfolgsabhidngigen Makler-
vergiitung jedoch durch das Verbraucherwiderrufsrecht und eine daraus re-
sultierende Pflicht des Verbrauchers zum Wertersatz. Nach den Voraussetzun-
gen des § 357a Absatz 2 BGB hat der Maklerkunde einen Wertersatz zu
leisten, wenn er den Maklervertrag widerruft. Danach ist ein Wertersatz fiir
die seitens des Grundstiicksmaklers geleisteten Dienste also auch dann zu
leisten, wenn der Erfolg ausbleibt und ein Hauptvertrag nicht geschlossen
wird.

Dies stellt eine Abkehr von der strikt erfolgsabhingigen Vergiitung des
Grundstiicksmaklers dar, wie sie § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB vorsiecht und
fiihrt zu einer Vergiitungspflicht der Maklertditigkeit unabhéngig vom Er-
folgseintritt.

Bleibt der Widerruf des Maklervertrages hingegen aus, entféllt auch ein
Anspruch des Grundstiicksmaklers auf Zahlung eines Wertersatzes, sofern
nicht zuvor anderes gemiBl § 652 Absatz 2 BGB vereinbart worden ist.
Kommt allerdings ein Hauptvertragsabschluss iiberhaupt nicht zustande oder
gibt der Verbraucher sein (Ver-)Kaufinteresse auf, so ist der Widerruf des
Maklervertrages aus Sicht des Verbrauchers ohnehin nicht erforderlich, da
§ 652 Absatz 1 Satz 1 BGB den Maklervertragspartner ausschlielich im
Erfolgsfall zur Zahlung der Maklerprovision verpflichtet.

Das Ergebnis ist paradox und wenig verbraucherfreundlich. Fiir den Fall,
dass der Abschluss eines notariellen Grundstiickskaufvertrages ausbleibt und
der Verbraucher dennoch seine auf den Abschluss eines Maklervertrages ge-
richtete Willenserklarung widerruft, steht dieser wirtschaftlich schlechter, als
er stiinde, wenn der Widerruf unterbliebe. Dann ndmlich miisste er weder
eine Maklerprovision noch einen Wertersatz an den Grundstiicksmakler leis-
ten, sofern dies nicht zuvor individuell vereinbart wurde. Dies kann nicht im
Sinne des européischen Richtliniengebers sein.>7

556 So Moraht, NZM 2001, 883 (885); Neises, NZM 2000, 889 (893).

557 Aus anwaltlicher Sicht ist es daher nicht ratsam, den von einem Verbraucher
geschlossenen Online-Maklervertrag sicherheitshalber per se vorsorglich zu widerru-
fen, sofern ein Hauptvertrag nicht zustande kommt.
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Neben dem Verbraucherwiderrufsrecht gemafl §§ 355, 312g Absatz 1,
312¢ BGB stellen auch die gesetzlichen Regelungen iiber den E-Commerce,
§§ 3121, 312j BGB, die Immobilienmaklerbranche vor grole Herausforde-
rungen.>>8 Abseits der Frage, ob diese Vorschriften iiberhaupt Anwendung
auf den online-Maklervertragsabschluss finden, gilt es zu kldren, welche
Pflichten sich fiir die Maklervertragsparteien hieraus ergeben, sofern der
Anwendungsbereich erdffnet ist und welche Rechtsfolgen entstehen, wenn
der Grundstiicksmakler die Regelungen der §§ 3121, 312j BGB missachtet.

1. Vertrige im elektronischen Geschiftsverkehr

Das Kapitel 3 iiber Vertrdge im elektronischen Geschiftsverkehr trifft be-
sondere Regelungen fiir Vertragsabschliisse mittels Telemedien. Wahrend
§ 312i BGB allgemeine Pflichten eines Unternehmers fiir den elektronischen
Geschiftsverkehr aufstellt,>59 erweitert § 312j) BGB diese um noch weiterge-
hende besondere Pflichten, sofern es sich bei dem Vertragsverhéltnis um ei-
nen Verbrauchervertrag3%0 handelt.56!

a) Pflichten nach § 312i BGB

§ 3121 Absatz 1 BGB setzt voraus, dass sich ein Unternehmer fiir den Ab-
schluss eines Vertrages iiber die Lieferung von Waren oder tiber die Erbrin-
gung von Dienstleistungen der Telemedien®6? bedient. Die Vorschrift trifft
damit eine gesetzliche Regelung iiber Bestellungen im Internet.563 Der An-
wendungsbereich des § 3121 BGB ist zwar wesentlich enger als der des
§ 312c BGB, weil § 312i BGB ausschlie8lich solche Vertragsverhéltnisse
erfasst, die durch elektronische>%* Fernkommunikationsmittel zustande kom-
men, wahrend der Anwendungsbereich des § 312c BGB nicht allein auf

558 Zur grundsitzlichen Thematik s. hierzu eingehend Lange/Werneburg, NJW
2015, 193ff.

559 Looschelders, § 42 Rn. 55.

560 Der Verbrauchervertrag ist in § 310 Absatz 3 BGB legal definiert.

561 Looschelders, § 42 Rn. 58.

562 Griineberg/Griineberg, § 3121 Rn. 2: ,,.Der Begriff der Telemedien entspricht
dem in § 1 Absatz 1 Satz 1 TMG.” Eine Legaldefinition der Telemedien enthilt § 1
Absatz 1 Satz 1 TMG hingegen nicht.

563 Looschelders, §42 Rn.55; PWW/Stirner, §312i Rn.4; HK-BGB/Hans
Schulte-Nélke, § 312i Rn. 2.

564 Nicht erfasst werden sollen vor allem solche Vertragsverhéltnisse, die brieflich
oder telefonisch zustande kommen.
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elektronische Fernkommunikationsmittel beschrankt ist.565 Der Begriff der
Telemedien ist jedoch weit auszulegen,3¢¢ sodass grundsétzlich jeder Online-
Auftritt, insbesondere auch die Webseite, hiervon erfasst wird.5¢7 Sofern man
mit der herrschenden Meinung den Dienstleistungscharakter des provisions-
pflichtigen Maklervertrages gemif3 § 652 Absatz 1 BGB bejaht, besteht dem
Wortlaut nach kein Zweifel, dass § 312i BGB auf einen elektronischen Mak-
lervertragsabschluss grundsitzlich Anwendung findet.568 Der Immobilien-
makler hat sodann die umfangreichen Pflichten des § 3121 Absatz 1 Satz 1
Nr. 1-4 BGB zu erfiillen, wenn der provisionspflichtige Maklervertrag online
im Internet zustande kommt.

Grundsitzlich stellt ein Online-Inserat nicht bereits ein Angebot auf Ab-
schluss eines Maklervertrags dar, sondern lediglich eine Invitatio ad offeren-
dum.5¢? Im elektronischen Geschiftsverkehr gibt der Verbraucher sein Ange-
bot iiblicherweise dadurch ab, dass er eine Schaltfliche betétigt und ver-
schiedene Kistchen anklickt, mit denen er einen bestimmten Inhalt seiner
Vertragserklarung bestétigt.570 Die Zugangsbestitigung des Unternehmers
gemal § 3121 Absatz 1 Satz 1 Nr. 3 BGB ist jedoch nicht bereits eine auf
den Vertragsabschluss gerichtete Annahme des Angebots, sondern lediglich
eine geschiftsdhnliche Handlung.57! Erst eine konkrete Annahme des Ange-
bots, ebenfalls per Telemedien, filhrt zum Vertragsabschluss im elektroni-
schen Geschiftsverkehr. Die Annahmeerklarung des Unternehmers kann mit
der Empfangsbestitigung verkniipft werden.572

b) Pflichten nach § 312j BGB

§ 312j BGB beinhaltet weitere, tiber die des § 3121 BGB hinausgehende
Pflichten, wenn es sich bei dem zugrunde liegenden Vertragsverhéltnis um
einen Verbrauchervertrag gemiafl § 310 Absatz 3 BGB handelt.5’> Sofern

565 Griineberg/Griineberg, § 312i Rn. 2.

566 Sieber/Liesching, MMR-Beilage 2007, 1 (4).

567 BeckOK BGB/Maume, BGB § 312i Rn. 13.

568 So auch Lange/Werneburg, NJW 2015, 193 (194).

569 BGHZ 95, 393; BGH NJW 1986, 177, OLG Rostock NJW-RR 2006, 857
(858); MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 51; Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653
Rn. 11; Fischer, NJW 2009, 3210; s. zudem Kapitel B.VL.1.

570 Looschelders, § 42 Rn. 59.

571 Fohlisch/Lower, VuR 2019, 48 (50); BeckOk BGB/Maume, BGB § 312i
Rn. 26a.

572 OLG Nirnberg, MMR 2010, 31 (32); BeckOk BGB/Maume, BGB § 312i
Rn. 27.

573 Griineberg/Griineberg, § 312j Ra. 1.
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dem Verbrauchervertrag eine entgeltliche57* Leistung des Unternehmers zu-
grunde liegt, hat dieser dem Verbraucher geméfl § 312j Absatz 2 BGB die in
Artikel 246a § 1 Absatz 1 Satz 1 Nr. 1, 5 bis 7, 8, 14 und 15 EGBGB ge-
nannten Informationen unmittelbar vor der Bestellung des Verbrauchers zur
Verfiigung zu stellen.

aa) Eigenschaften der Dienstleistung

Zunichst hat der Immobilienmakler die wesentlichen Eigenschaften seiner
Dienstleistung, iiblicherweise also Nachweis- oder Vermittlungstitigkeiten
gemall § 652 Absatz 1 BGB, zu beschreiben, Artikel 246a § 1 Absatz 1
Satz 1 Nr.1 EGBGB. Der Grundstiicksmakler ist daher angehalten, iiber
seine Tétigkeit, fiir die er im Erfolgsfalle die vereinbarte Maklerprovision
verlangen mochte, moglichst genau und fiir einen Laien verstidndlich zu in-
formieren. Dafiir ist konkret zu definieren, was unter Nachweis- und Vermitt-
lungstitigkeiten zu verstehen ist. Um den Provisionsanspruch gemifl § 652
Absatz 1 BGB nicht zu gefdhrden, sollte sich die Information an der ein-
schldgigen Rechtsprechung hierzu orientieren. Um einen ordnungsgemiBen
Nachweis zu erbringen, muss der Makler seinen Kunden in die Lage verset-
zen, in konkrete Verhandlungen iiber den von ihm beabsichtigten Hauptver-
trag einzutreten.’’> Im Hinblick auf Kaufinteressenten bedeutet dies, dass
neben der Objektadresse auch der Name und die Anschrift des verfiigungsbe-
fugten Eigentlimers benannt werden muss.57¢ Dem Verkdufer hingegen muss
der Kaufinteressent namhaft gemacht werden.’’7 Aufgrund dieser klaren
Anleitung der Rechtsprechung ist es dem Makler daher moglich, iiber die
Eigenschaften einer Nachweismaklerleistung verbraucherfreundlich zu infor-
mieren.

Anders stellt sich dies im Hinblick auf Vermittlungsleistungen dar. Ver-
mittlung gemdl § 652 Absatz 1 BGB ist die Einwirkung des Maklers auf den
potentiellen Vertragspartner mit dem Ziel eines Vertragsschlusses.’’8 Es ge-
niigt, wenn die Abschlussbereitschaft des Dritten gefordert wird und nicht
ein vollkommen unbedeutendes Motiv fiir den Abschluss des Hauptvertrages

574 Zum Merkmal der Entgeltlichkeit s. bereits Kapitel B.VIL.2.a).

575 BGHZ 141, 40 (46) = BGH NJW 1999, 1255 (1256); BGHZ 161, 349, 355 =
BGH NJW 2005, 753 (754); BGH NJW 1987, 1628 (1629); BGH NJW-RR 1988,
1397 (1398).

576 BGHZ 141, 40 (46) = BGH NJW 1999, 1255 (1256); BGH NJW 1987, 1628
(1629); BGH NJW 2016, 2317 (2318, 2320), Rn. 20, 42.

577 Mcdischle, S. 160.

578 BGH NIJW 1976, 1844 (1845); BGH, Beschluss vom 17.04.1997, NJW-RR
1997, 884; BGH NJW-RR 2009, 1282 (1283), Rn. 8, BGH NJW-RR 2016, 1138
(1139), Rn. 32; BGH NJW 2019, 1803 (1804), Rn. 26.
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darstellt.57 Im Gegensatz zum Nachweis handelt es sich beim Vermittlungs-
begriff eher um eine abstrakte Definition, die eine Vielzahl von Tétigkeiten
betreffen kann. Ob aber die Téatigkeit des Maklers eine Vermittlungsleistung
darstellt, ist jeweils im konkreten Einzelfall zu priifen. Die Information des
Maklers iiber die Eigenschaft der Vermittlungsleistung muss daher auf die
generelle Definition begrenzt bleiben.

Sofern die Information nicht nur Nachweis- und Vermittlungstétigkeiten
beinhaltet, die § 652 Absatz 1 BGB fiir einen Maklerprovisionsanspruch vo-
raussetzt, sondern noch weitere sonstige Service-Leistungen, die iiber den
Nachweis oder die Vermittlung hinausgehen, l4duft der Grundstiicksmakler
Gefahr, im Falle der Nichterbringung dieser Tétigkeiten seinen Provisionsan-
spruch trotz Abschlusses eines Hauptvertrages zu verlieren, weil die Benen-
nung dieser Leistungen als zusétzliche, iiber § 652 Absatz 1 BGB hinausge-
hende, Voraussetzungen fiir die Entstehung des Provisionsanspruches angese-
hen werden konnten. Anderes gilt nur dann, wenn der Grundstiicksmakler
ausdriicklich darauf hinweist, dass diese sonstigen Téatigkeiten nicht Voraus-
setzung fiir den spiteren Maklerprovisionsanspruch sein sollen.380

bb) Gesamtpreis der Dienstleistung

Zudem muss der Immobilienmakler den Gesamtpreis seiner Dienstleistung
inkl. aller Steuern oder die Art der Preisberechnung darstellen, Artikel 246a
§ 1 Absatz 1 Satz 1 Nr. 5 EGBGB. Die Information iiber einen Gesamtpreis
ist dem Grundstiicksmakler, jedenfalls zum Zeitpunkt des Maklervertragsab-
schlusses, regelméBig nicht moglich, da in der Regel keine Pauschalbetrige
vereinbart werden. Vielmehr werden Kunden {iiblicherweise verpflichtet, ei-
nen Prozentsatz des notariell beurkundeten Kaufpreises als Maklerprovision
zu zahlen.58! Da der Kaufvertrag jedoch erst zu einem spiteren Zeitpunkt
geschlossen wird und der tatsdchlich beurkundete Kaufpreis zumeist noch
aufgrund von Verhandlungen der Hauptvertragsparteien vom vorherigen An-
gebotspreis der Immobilie abweicht, wird der Vorschrift geniige getan, sofern
der Grundstiicksmakler die Art der Provisionsberechnung verstidndlich dar-
legt.582 Dabei sind auch die Regelungen der Preisangabenverordnung zu be-

579 BGH BB 71, 1124; BGH BeckRS 1973, 106938; BGH NJW-RR 2016, 1138
(1139), Rn. 32; OLG Hamburg ZMR 2014, 333 (334).

580 Fiir diese Ansicht spricht auch die Regelung des § 312d Absatz 1 Satz 2 BGB,
wonach die gemachten Angaben Inhalt des Vertrages werden, sofern die Vertragspar-
teien nicht anderes vereinbart haben.

581 Die Vereinbarung von Pauschalbetrigen ist zukiinftig aber insbesondere in den
Féllen des § 656¢c BGB denkbar.

582 Die Information iiber die Art der Preisberechnung des Grundstiicksmaklers
konnte beispielsweise wie folgt lauten: ,,Die vom Kdufer zu zahlende Maklerprovision



XII. E-Commerce im digitalisierten Maklerrecht 137

achten.583 Ein zusétzlicher Hinweis, dass die Maklerprovision auch auf den
Teil des Kaufpreises entféllt, der in der Kaufvertragsurkunde separat fiir
mitverkauftes Inventar ausgewiesen wird,>8* ist nicht erforderlich. Die sepa-
rate Ausweisung des Kaufpreises fiir Inventar in der Kaufvertragsurkunde
erfolgt regelmiBig, um die Grunderwerbsteuer zu mindern.>85

Im Ubrigen hat der Grundstiicksmakler aber iiber alle sonstigen Kosten zu
informieren, oder zumindest tiber den Umstand aufzuklaren, dass zusétzliche
Kosten anfallen kénnen.

Daher hat ebenso ein Hinweis zu erfolgen, sofern der Grundstiicksmakler
mit seinem Kunden einen Aufwendungsersatz gemall § 652 Absatz 2 BGB
vereinbart. Dies gilt insbesondere fiir den Fall, dass ein Aufwendungsersatz-
anspruch bestehen soll, wenn der beabsichtigte Hauptvertrag nicht zustande
kommt, § 652 Absatz 2 Satz 2 BGB. Andernfalls darf der Maklerkunde auf-
grund der erfolgsabhidngigen Vergiitung des Maklers gemal3 § 652 Absatz 1
BGB davon ausgehen, keinerlei Zahlungen an den Grundstiicksmakler vor-
nehmen zu miissen, sofern der Abschluss eines Hauptvertrages ausbleibt.

Eine inhaltliche Uberschneidung der allgemeinen Pflicht gemif Art. 246a
§ 1 Nr. 4 a.E. EGBGB gibt es mit dem besonderen Gestaltungshinweis Zif-
fer 6 der Anlage 1 zu Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 2 EGBGB.

§ 312j Absatz 2 Satz 1 BGB in Verbindung mit Artikel 246a § 1 Absatz 1
Satz 1 Nummer 7 EGBGB verpflichtet den Unternehmer, grundsétzlich auf
zusitzliche Kosten hinzuweisen. Gleichfalls hat der Unternehmer den Ver-
braucher gemél Gestaltungshinweis Ziffer 6 des Musters fiir die Widerrufs-
belehrung bei auflerhalb von Geschdfisrdumen geschlossenen Vertrdgen und
bei Fernabsatzvertrdgen mit Ausnahme von Vertrdgen iiber Finanzdienstleis-
tungen dartiber aufzukldren, dass im Falle des Widerrufs des Vertrages fiir
die bis zum Zeitpunkt des Widerrufs erbrachten Leistungen ein angemessener
Betrag zu zahlen ist.

Da der Anwendungsbereich des § 312j Absatz 2 BGB einen entgeltlichen
Verbrauchervertrag voraussetzt, der elektronisch zustande kommt, erfiillt
dieser gleichzeitig auch die Voraussetzungen eines Fernabsatzvertrages ge-
miaB § 312c BGB,%8¢ sodass der Grundstiicksmakler sowohl aufgrund
Art. 246a § 1 Nr. 4 a. E. EGBGB als auch aufgrund Gestaltungshinweis Zif-

bei Abschluss eines rechtswirksamen Kaufvertrages betriigt 3,57 % (inkl. Mwst.) des
notariell beurkundeten Kaufpreises.*

583 BeckOK BGB/Martens, EGBGB Art. 246a § 1 Rn. 11.

584 Amtsgericht Charlottenburg BeckRS 2014, 22106.

585 S. hierzu Finanzgericht Koln RNotZ 2018, 576ff.; Schulte-Thoma, RNotZ
2004, 61 (83).

586 Looschelders, § 42 Rn. 61.
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fer 6 der Musterwiderrufsbelehrung verpflichtet ist, auf einen moglichen
Wertersatzanspruch des Grundstiicksmaklers gemdl3 Art. 246a § 1 Absatz 2
Satz 1 Nr. 3 EGBGB in Verbindung mit § 357a Absatz 2 BGB hinzuweisen.
Andernfalls entfillt ein etwaiger Wertersatzanspruch gegen den Verbraucher
gemifl § 312e BGB.

cc) Gesamtpreis bei unbefristetem Vertragsverhiltnis

Artikel 246a § 1 Absatz 1 Satz 1 Nr. 8 EGBGB regelt Pflichten des Unter-
nehmers bei Abschluss von unbefristeten Vertragsverhdltnissen. Unabhingig
von der grundsitzlichen Frage, ob Grundstiicksmaklervertrige gemill § 652
Absatz 1 BGB als befristete oder unbefristete Maklervertrdge einzuordnen
sind,>87 ldasst es der Gesetzgeber geniigen, wenn der Immobilienmakler die
Art der Provisionsberechnung, wie zuvor388 beschrieben, offenlegt.

dd) Laufzeit des Vertrages

Der Immobilienmakler hat die Anforderungen des Artikel 246a § 1 Ab-
satz 1 Satz 1 Nr. 14 EGBGB zu erfiillen.

Danach ist er verpflichtet, {iber die Laufzeit des Vertrages oder die Bedin-
gungen der Kiindigung unbefristeter Vertrdge oder sich automatisch verlén-
gernder Vertrage zu informieren. Um dieser Pflicht zu gentigen, ist zunéchst
zu differenzieren, ob der Maklervertrag mit einem Eigentiimer oder mit ei-
nem Kaufinteressenten geschlossen wird.

Schliefit ein Immobilienmakler ndmlich einen provisionspflichtigen Mak-
lervertrag>®® mit einem Eigentiimer, ist es iiblich, diesen zeitlich zu befris-
ten.5%0 Allerdings enthalten Maklervertriage, die auf Eigentiimerseite ge-
schlossen werden, iiblicherweise Klauseln, wonach sich das Vertragsverhalt-
nis nach Ablauf der fest vereinbarten Vertragslaufzeit sodann auf bestimmte
Zeit verlangert, sofern es nicht mit einer vertraglich vereinbarten Frist ge-
kiindigt wird.>®! In der Praxis weniger verbreitet sind Maklervertrige mit

587 Dazu mehr in Kapitel B.XII.1.b)dd).

588 S. Ausflihrungen zur Provisionsberechnung in Kapitel B.XII.1.b)bb).

589 Hierbei handelt es sich iiblicherweise um einen Alleinauftrag oder einen quali-
fizierten Alleinauftrag. Zu den verschiedenen Arten von Maklervertrdgen auf der Ei-
gentiimerseite s. Kapitel B.VII.2.b)aa).

590 Vertragslaufzeiten von sechs bis acht Monaten sind bei iiblichen Grundstiicks-
vermittlungen angemessen, s. hierzu BGH BeckRS 2020, 11740; OLG Miinchen,
NIJW 1969, 1630; Ibold, S. 80, Rn. 62.

591 Zu derartigen Klauseln s. BGH BeckRS 2020, 11740.



XII. E-Commerce im digitalisierten Maklerrecht 139

Eigentiimern, die von Beginn an unbefristet sind und eine jederzeitige, or-
dentliche Kiindigungsmdoglichkeit vorsehen.392

Bei Maklervertrdgen hingegen, die der Immobilienmakler mit Kaufinteres-
senten schlieBt, ist der Sachverhalt regelmiBig anders gelagert. Eine aus-
driickliche Abrede iiber die Dauer der Laufzeit des Maklervertrages gibt es
hier nicht. Eine konkrete Vorschrift iiber die Beendigung des Maklervertrages
enthalten die Vorschriften der §§ 652 ff. BGB ebenfalls nicht.>93 Daher ist
zugunsten des Maklerkunden zu unterstellen, dass mangels anderweitiger
Abreden Maklervertriage auf unbestimmte Zeit geschlossen und von den Ver-
tragsparteien jederzeit wieder beendet werden konnen.5%4

Diese pauschalen Informationen wiirden jedoch vollkommen aufler Acht
lassen, dass den Maklerkunden trotz Beendigung des Maklervertrages durch
Zeitablauf oder Kiindigung auch zu einem spiteren Zeitpunkt noch Zah-
lungspflichten treffen konnen.

Die Besonderheiten des Maklerrechts offenbaren sich ndmlich dann, wenn
man die vorgenannten Pflichten des Unternehmers (Nr. 11) im Kontext mit
Artikel 246a § 1 Absatz 1 Satz 1 Nr. 15 EGBGB untersucht.

ee) Mindestdauer der Verpflichtungen

Der Unternehmer ist verpflichtet, liber die Mindestdauer der Verpflichtun-
gen, die der Verbraucher eingeht, zu informieren Artikel 246a § 1 Absatz 1
Satz 1 Nr. 15 EGBGB.

Kiindigt der Verbraucher den Maklervertrag, bleibt er jedoch auch dann
zur Zahlung einer zuvor vereinbarten Maklerprovision verpflichtet, wenn der
Immobilienmakler bis zum Zeitpunkt der Beendigung des Maklervertrages
Nachweis- oder Vermittlungstitigkeiten geméf § 652 Absatz 1 BGB erbracht
hat.5%5 Dies gilt selbst dann, wenn der auf der Maklertitigkeit beruhende
Erfolg, ndmlich der Abschluss eines formwirksamen Hauptvertrages, erst
nach Beendigung des Maklervertrages eintritt.>% Andernfalls konnte der

592 Dies deshalb, weil Immobilienmakler grundsétzlich daran interessiert sind, Ei-
gentiimer fiir eine bestimmte Zeit mdglichst fest vertraglich zu binden und damit
schlussendlich die Chancen auf den Erhalt einer Maklerprovision zu steigern. Unbe-
fristete Maklervertrdge mit Eigentlimern werden daher meist nur in der Form eines
sog. Allgemeinaufirages geschlossen, s. auch oben B.VIIL.2.b)aa)(3).

593 Fischer, S. 113, Rn. 121.

594 Ibold, S. 80, Rn. 61; Fischer, S. 113, Rn. 121; BGH NJW 1967, 198 (199);
Hamm, S. 71, Rn. 256; Dehner, S. 47, Rn. 54.

595 Dehner, S. 47, Rn. 55.

596 Dehner, S. 47, Rn. 55.
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Maklerkunde den Anspruch des Immobilienmaklers auf Zahlung einer Mak-
lerprovision immer umgehen, wenn er sich auch nach Erhalt der fiir den Er-
werb erforderlichen Informationen wieder von der Provisionsverpflichtung
16sen konnte.597 Der Maklerkunde darf aber nicht die Vorteile aus der Mak-
lertdtigkeit ausnutzen, ohne die damit einhergehenden Nachteile, also die
Zahlung der Maklerprovision, zu akzeptieren.’® Dies gilt sowohl fiir Mak-
lervertrage, die mit Verkdufern bestehen als auch fiir solche, die mit Kauf-
interessenten geschlossen werden.

Die Pflicht, iiber die Mindestdauer der Verpflichtungen, die der Verbrau-
cher mit dem Vertrag eingeht (Nr. 12), ordnungsgemil zu informieren, ist
aufgrund der maklerrechtlichen Besonderheiten kaum zu erfiillen. Denn an-
ders als in anderen Vertragsarten, die das BGB kennt, sagt die Laufzeit des
Maklervertrages noch nichts {iber das Ende einer finanziellen Verpflichtung
aus. Hieriiber entscheidet vielmehr die Frage, ob die nach § 652 Absatz 1
BGB erforderliche Kausalitdt zwischen der vor Beendigung des Maklerver-
trages erbrachten Maklertdtigkeit und dem spiteren Hauptvertragsabschluss
(noch) besteht.>®? Je nach Einzelfall ist dann insbesondere zu untersuchen, ob
in zeitlicher Hinsicht von einer (Mit-)Ursédchlichkeit der Maklertitigkeit fiir
den Hauptvertragsabschluss auszugehen ist und zudem die erforderliche wirt-
schaftliche Identitdt zwischen der nachgewiesenen Kaufgelegenheit und dem
Hauptvertrag besteht oder ob der Hauptvertrag mit einem anderen Inhalt zu-
stande gekommen ist.%%0 Diese, durch eine duBerst umfangreiche Einzelfall-
rechtsprechung gepriagten Rechtsfragen, sind im Rahmen der dem Immobi-
lienmakler obliegenden Informationspflichten kaum sachgerecht darstellbar.

¢) ,, Zahlungspflichtig bestellen “-Button

Neben den Informationspflichten des Unternehmers, die sich aus § 312j
Absatz 2 BGB ergeben, hat die Regelung des § 312j Absatz 3 BGB grofie
Bedeutung fiir das Immobilienmaklerrecht und insbesondere den Verbrau-
cherschutz bei Abschluss eines provisionspflichtigen Online-Maklervertrages.
Liegen die Voraussetzungen des § 312j Absatz 2 BGB vor, auf den § 312
Absatz 3 Satz 1 BGB verweist, hat der Unternechmer die Bestellsituation bei
einem entgeltlichen E-Commerce-Verbrauchervertrag unter Beriicksichtigung
von § 312j Absatz 3 Satz 1 BGB so zu gestalten, dass der Verbraucher aus-

597 BGH NJW 01, 966 (967); BGH NJW 2005, 1357 (1359); Landgericht Olden-
burg BeckRS 2012, 21614; Griineberg/Retzlaff, § 652 Rn. 12, 46.

598 BGH NJW 2019, 1803 (1805), Rn. 40.

599 Ausfiihrlich zur Ursdchlichkeit zwischen Maklerleistung und Hauptvertragsab-
schluss s. Fischer, S. 221, Rn. 1{f.

600 Ausfiihrlich zur wirtschaftlichen Identitit s. Fischer, S. 196, Rn. 78 ff.
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driicklich bestitigt, sich zu einer Zahlung zu verpflichten.®0! Bei Nutzung
einer Schaltflache erfiillt der Unternehmer seine Pflicht nur dann, wenn die
Schaltfliche mit den Wortern ,,zahlungspflichtig bestellen* (,,Zahlungspflich-
tig bestellen“-Button) oder einer vergleichbaren eindeutigen Formulierung
versehen ist, § 312j Absatz 3 Satz 2 BGB.%02 Bereits zuvor wurde festge-
stellt, dass der provisionspflichtige Maklervertrag gemdll § 652 Absatz 1
BGB als entgeltlicher Vertrag gemif § 312 BGB einzuordnen ist, wenngleich
der Provisionsanspruch nur im Erfolgsfall entsteht.

Fiir den Immobilienmakler bedeutet dies in der Praxis das Folgende: Wenn
er zum Verkauf stehende Immobilien mit der Absicht, eine Kéuferprovision
zu vereinbaren, auf seiner eigenen Homepage oder einem {iiblichen Online-
Vertriebsportal inseriert und es dem Interessenten ermoglicht, sich online an
ihn zu wenden, ist er angehalten, sicherzustellen, dass der Maklerkunde nur
dann Kontakt zu ihm aufnehmen kann, wenn er zuvor einen Button ,,zah-
lungspflichtig bestellen* 03 anklickt. Dies soll den Maklerkunden vor einer
ungewollten Kostenfalle schiitzen.®%* Andernfalls lduft der Grundstiicksmak-
ler aufgrund der Rechtsfolgenregelung des § 312j Absatz 4 BGB Gefahr,
dass ein Maklerprovisionsanspruch auch dann nicht entsteht, wenn der Kauf-
interessent die Maklertitigkeiten in Anspruch nimmt und einen rechtswirk-
samen Hauptvertrag schlief3t.

d) Rechtsfolge des § 312j Absatz 4 BGB

§ 312j BGB beinhaltet fiir Vertrage im elektronischen Geschéftsverkehr
kein eigenes Verbraucherwiderrufsrecht. Es sind jedoch ohnehin die weiter
gefassten Voraussetzungen eines Fernabsatzvertrages gemill § 312c BGB
erfiillt, sodass ein Widerrufsrecht gemif § 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB
bestiinde.®05 Verletzt der Immobilienmakler allerdings seine Pflicht nach
§ 312j Absatz 3 BGB und verwendet auf der Schaltfliache, iiber die der Inte-
ressent Kontakt zu ihm aufnimmt, keinen ,,zahlungspflichtig bestellen®-But-
ton, kommt bereits kein provisionspflichtiger Maklervertrag zustande, § 312j
Absatz 4 BGB, sodass ein Riickgriff auf das Verbraucherwiderrufsrecht nicht
einmal erforderlich ist, um den Maklerkunden vor einer ungewollten Zah-
lungspflicht aufgrund des elektronisch geschlossenen Maklervertrages zu

601 Looschelders, § 42 Rn. 59.

602 Looschelders, § 42 Rn. 59; PWW/Stiirner, § 312j Rn. 4, Heinig, MDR 2012,
323 (325); Weiss, JuS 2013, 590.

603 Es geniigt, wenn der Button einen anderen, aber entsprechend eindeutigen
Wortlaut enthilt, § 312j Absatz 3 Satz 2 a.E. BGB.

604 Looschelders, § 42 Rn. 59.

605 Looschelders, § 42 Rn. 61.
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schiitzen. Unabhidngig davon stiinde dem Verbraucher jedoch ergidnzend auch
noch ein Widerrufsrecht zu, weil das Verbraucherwiderrufsrecht einen Ver-
tragsabschluss nicht voraussetzt.606

e) Individuelle Kommunikation

Nach § 312j Absatz 5 Satz 1 BGB finden die Regelungen des § 312j Ab-
satz 2 und 4 BGB keine Anwendung, wenn der Vertrag ausschlie8lich durch
individuelle Kommunikation geschlossen wird. Der Immobilienmakler ist
dann weder verpflichtet, dem Verbraucher die Informationen gemifl Arti-
kel 246a § 1 Absatz 1 Satz 1 Nr. 1, 5 bis 7, 8, 14 und 15 zur Verfiigung zu
stellen, noch einen ,,zahlungspflichtig bestellen“-Button zu verwenden.

Von einer individuellen Kommunikation kann dann ausgegangen werden,
wenn der Vertrag durch den Austausch von E-Mails oder SMS geschlossen
wird.697 Es muss sich um eine Punkt-zu-Punkt-Kommunikation ohne Bezug-
nahme auf andere Informationsquellen handeln.®08 Eine ausschliefiliche Ver-
wendung individueller Kommunikation liegt allerdings (nur) dann vor, wenn
der individuelle Austausch z.B. nicht durch einen Verweis auf eine Internet-
seite unterbrochen wird.®® Das bedeutet, dass wegen Informationen, die fiir
den Vertragsinhalt erforderlich sind, z.B. nicht auf eine Homepage des Im-
mobilienmaklers verwiesen werden diirfte.610 Gerade dies ist in der Regel
aber der Fall. So gibt beispielsweise Gestaltungshinweis 3611 der Muster-
widerrufsbelehrung gemif3 Anlage 1 zu Artikel 246a § 1 Absatz 2 Satz 2
EGBGB dem Unternehmer die Moglichkeit, dem Verbraucher die Wahl ein-

606 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 355 Rn. 18; Biilow/Artz/Biilow,
Rn. 60; MiikkoBGB/Fritsche, § 355 Rn. 41.

607 Griineberg/Griineberg, § 312i Rn. 9; Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Biirgerlichen Gesetzbuchs zum besseren Schutz der Verbraucherinnen und Verbrau-
cher vor Kostenfallen im elektronischen Geschéftsverkehr, BT-Drs. 17/7745 S. 12.

608 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs zum bes-
seren Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Kostenfallen im elektroni-
schen Geschiftsverkehr, BT-Drs. 17/7745 S. 12.

609 Griineberg/Griineberg, § 312i Rn. 9.

610 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs zum bes-
seren Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Kostenfallen im elektroni-
schen Geschéftsverkehr, BT-Drs. 17/7745 S. 12.

611 Dort heiBt es: ,,Wenn Sie dem Verbraucher die Wahl einrdumen, die Informa-
tion iiber seinen Widerruf des Vertrags auf Ihrer Webseite elektronisch auszufiillen
und zu iibermitteln, fiigen Sie folgendes ein: Sie kénnen das Muster-Widerrufsformu-
lar oder eine andere eindeutige Erkldrung auch auf unserer Webseite [Internet-
Adresse einfiigen] elektronisch ausfiillen und iibermitteln. Machen Sie von dieser
Moglichkeit Gebrauch, so werden wir Ihnen unverziiglich (z. B. per E-Mail) eine Be-
stdtigung tiber den Eingang eines solchen Widerrufs tibermitteln.*
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zurdumen, den Widerruf des Vertrages elektronisch iiber die Unternechmens-
webseite zu titigen. Macht der Unternehmer von dieser verbraucherfreund-
lichen Moglichkeit des Widerrufs Gebrauch, fiihrt ein entsprechender Verweis
im Rahmen des Vertragsabschlusses in Konsequenz bereits dazu, dass eine
individuelle Kommunikation nicht mehr besteht. Der Unternehmer hat dann
die Pflichten des § 312j BGB wiederum zu beachten und zu erfiillen.

2. Kritik

Der Wortlaut der §§ 312i und 312j BGB spricht zunichst dafiir, dass der
elektronische Abschluss eines Maklervertrages gemal § 652 Absatz | BGB
von den Vorschriften iiber die Vertrdge im elektronischen Rechtsverkehr er-
fasst wird und der Grundstiicksmakler die daraus entstehenden Pflichten zu
beachten hat. Eine gesetzeskonforme Umsetzung der Regelungen durch den
Makler, insbesondere des 312j Absatz 2 und 3 BGB, wird diesem hingegen
kaum mdglich sein. Wahrend § 3121 BGB eher technische Regelungen trifft,
stellt § 312j Absatz 2 BGB umfangreiche Informationspflichten auf.

Sofern man den Grundstiicksmaklervertrag als entgeltliches Vertragsver-
héltnis einordnet, sieht sich der Grundstiicksmakler zunédchst insbesondere
gemél § 312j Absatz 2 BGB in Verbindung mit Artikel 246a § 1 Absatz 1
Satz 1 Nr. 14 und 15 EGBGB mit Vorschriften konfrontiert, deren Umset-
zung im Hinblick auf den Maklervertrag unmoglich erscheint.

So ist eine angemessene Darstellung liber die Laufzeit des konkreten Ver-
tragsverhdltnisses und die Fortdauer der daraus folgenden (finanziellen)
Verpflichtung des Verbrauchers, insbesondere im Hinblick auf Maklerver-
trdge, die auf Interessentenseite geschlossen werden, nicht moglich. Erfor-
derlich ist eine verstdndliche und fiir einen Laien nachvollziehbare Aufkla-
rung, ob es sich um ein befristetes oder unbefristetes Vertragsverhiltnis
handelt und welche Voraussetzungen fiir eine Kiindigung gelten. Dies sollte
in angemessenem Umfang geschehen. Aufgrund der maklerrechtlichen Be-
sonderheiten ist eine sachgerechte Information im Zusammenhang mit der
fiir Verbraucher besonders wichtigen Frage iiber die Mindestdauer der Provi-
sionspflicht, die dieser mit dem elektronischen Maklervertragsabschluss ein-
geht, jedoch ausgeschlossen.

Das hidngt damit zusammen, dass die Beendigung eines Maklervertrags-
verhéltnisses nach erbrachter Maklertitigkeit den Provisionsanspruch im
Regelfall unberiihrt ldsst. Andernfalls konnten Maklerkunden jederzeit den
Makler um dessen Provisionsanspruch umgehen. Gleichzeitig sorgt eine um-
fangreiche Rechtsprechung dafiir, dass nur im Einzelfall gekldrt werden
kann, ob durch Zeitablauf oder Abweichung der nachgewiesenen von der
tatsdchlichen Kaufgelegenheit ein Provisionsanspruch noch oder nicht mehr
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besteht. Insofern mogen die Informationspflichten nicht so recht auf den
Maklervertragsabschluss passen.

Daneben ist die Anwendung eines ,,zahlungspflichtig bestellen““-Buttons
gemal § 312j Absatz 3 BGB auf erfolgsabhéngige Immobilienmaklervertrage
gemal § 652 Absatz 1 BGB strikt abzulehnen.

Zunichst kénnte man zwar vertreten, dass insbesondere die Pflichten des
§ 312j Absatz 3 BGB nur dann bestehen, wenn eine unmittelbare Zahlungs-
pflicht aus dem Bestellvorgang resultiert.612 Anders als bei sog. ,,Abofallen*,613
vor denen § 312j Absatz 3 BGB gerade Verbraucher schiitzen soll,®!4 entsteht
beim Maklervertrag gemifl § 652 Absatz 1 BGB keine unmittelbare Zah-
lungspflicht, sodass es schon an der Voraussetzung eines entgeltlichen Ver-
tragsverhédltnisses mangeln konnte.6!5

Lehnt man einen derart engen Anwendungsbereich des § 312j Absatz 3
BGB hingegen im Sinne eines umfassenden Verbraucherschutzes ab,616 ist
der sachliche Anwendungsbereich im Hinblick auf elektronische Maklerver-
tragsverhiltnisse aber eroffnet.

Erfolgsabhidngige Maklervertrage gemil3 § 652 Absatz 1 BGB sollten je-
doch aus den folgenden Griinden vom Anwendungsbereich des § 312j Ab-
satz 3 BGB ausgenommen werden.

Nach der Gesetzesbegriindung zu § 312j Absatz 3 Satz 1 BGB ist jeden-
falls erforderlich, dass ,,der Verbraucher im Zusammenhang mit der Abgabe
seiner Bestellung auch bestitigt, dass diese fiir ihn Zahlungspflichten zur
Folge hat.617 Damit setzt die Vorschrift, unabhingig von der Frage, zu wel-
chem Zeitpunkt eine Zahlungspflicht des Verbrauchers entsteht, immerhin
voraus, dass es liberhaupt zu irgendeinem Zeitpunkt zu einer Vergiitungs-
pflicht des Verbrauchers kommt. Das ist jedoch bei Abschluss eines Immobi-
lienmaklervertrags gemdll § 652 Absatz 1 BGB nicht zwingend so. Denn

612 Ablehnend Lange/Werneburg, NJW 2015, 193 (195), mit dem Hinweis darauf,
dass zumindest der Rechtsgrund fiir eine spatere Zahlungspflicht gelegt wird.

613 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs zum bes-
seren Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Kostenfallen im elektroni-
schen Geschiftsverkehr, BT-Drs. 17/7745 S. 1: Der Entwurf eines Gesetzes zur An-
derung des Biirgerlichen Gesetzbuches zum besseren Schutz der Verbraucherinnen
und Verbraucher vor Kostenfallen im elektronischen Geschiftsverkehr zielt insbeson-
dere auf den Schutz von Verbrauchern vor klassischen Abofallen ab.

614 Raue, MMR 2012, 438; Bergt, NJW 2012, 3541.

615 Lange/Werneburg, NJW 2015, 193 (195).

616 S auch hierzu Lange/Werneburg, NJW 2015, 193 (195).

617 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs zum bes-
seren Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Kostenfallen im elektroni-
schen Geschiftsverkehr, BT-Drs. 17/7745 S. 11.
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tatséchlich ist hier nur derjenige Maklerkunde zur Zahlung der Maklerprovi-
sion verpflichtet, der nach Inanspruchnahme der Maklertitigkeit einen
Hauptvertrag schlieit. Alle iibrigen Interessenten hingegen sind aufgrund der
Erfolgsabhingigkeit, die § 652 Absatz 1 BGB vorsieht, nicht zur Provisions-
zahlung verpflichtet.6!8 Der Maklervertrag gemdBl § 652 Absatz 1 BGB ist
daher kein synallagmatisches Vertragsverhdltnis, weil es keine strenge Ver-
kniipfung von gegenseitigen Leistungspflichten beinhaltet.6!9

Diese Besonderheit des Immobilienmaklerrechts spricht daher gegen die
Anwendung der Vorschriften iiber den E-Commerce auf erfolgsabhingige
Maklervertrige gemill § 652 Absatz 1 BGB. Ein unkundiger Verbraucher
konnte ndmlich aufgrund der Eindeutigkeit des Wortlautes eines ,,zahlungs-
pflichtig bestellen“-Buttons davon ausgehen, dass er in jedem Fall und unab-
hingig von einem Hauptvertragsabschluss zu einer wie auch immer gearteten
Zahlung verpflichtet ist, obwohl dies seitens des Immobilienmaklers tatséch-
lich nicht beabsichtigt ist. Ein Verbraucher kdnnte zudem aufgrund des ein-
deutigen Wortlautes glauben, dass er keinen Maklervertrag gemil3 § 652
Absatz 1 BGB schlieB3t, sondern einen Maklerdienstvertrag, der entsprechend
§ 611 Absatz 1 BGB eine Vergiitungspflicht schon fiir die Inanspruchnahme
der Maklertétigkeit, unabhéngig von einem Erfolgseintritt, vorsieht. Die
iiberwiegende Mehrheit der Maklerkunden hat mangels Abschlusses eines
notariellen Grundstiickskaufvertrages aber gerade keine Zahlung an den
Immobilienmakler zu leisten. Es ist dem Verbraucher auch keinesfalls zu-
zumuten, zu erkennen, dass durch das Anklicken eines ,,zahlungspflichtig
bestellen“-Buttons lediglich eine Grundlage fiir eine spétere Zahlungspflicht
ausschlieBlich fiir den Erfolgsfall gelegt wird. Eine derartige Schlussfolge-
rung diirfte aufgrund des eindeutigen Wortlautes des Buttons selbst von
Fachleuten nicht ohne Weiteres anzunehmen sein. Der Gesetzgeber schlief3t
aber die Moglichkeit einer fiir erfolgsabhingige Maklervertrige dringend
erforderlichen Klarstellung sogar explizit aus.620

Der Wille des Richtliniengebers, Verbraucher bei Abschluss eines E-Com-
merce-Vertrages umfassend zu schiitzen, stoft aufgrund des Wortlautes eines
,,zahlungspflichtig bestellen“-Buttons geméf § 312j Absatz 3 BGB und des-
sen Wahrnehmung durch einen Laien im Hinblick auf seine Bedeutung im

618 Der Immobilienmakler kann aber moglicherweise einen Aufwendungsersatz
geltend machen, sofern die erforderlichen Voraussetzungen dafiir erfiillt sind.

619 Lange/Werneburg, NJW 2015, 193 (195).

620 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs zum bes-
seren Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Kostenfallen im elektroni-
schen Geschéftsverkehr, BT-Drs. 17/7745 S. 12: ,,Neben den Wirtern ,zahlungs-
pflichtig bestellen* bzw. einer entsprechend unmissverstindlichen Formulierung darf
die Schaltfliche mit keinen weiteren Zusdtzen versehen werden. Der Verbraucher soll
durch ergdnzenden Text nicht von der entscheidenden Information abgelenkt werden.”
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Rahmen von elektronisch geschlossenen erfolgsabhingigen Maklervertrigen
gemdfl § 652 Absatz | BGB auf Grenzen. Wéhrend der Sinngehalt eines
solchen Buttons wohl kaum weiterer Erklarung bedarf, wenn ein Verbraucher
online eine Ware innerhalb eines Zwei-Personen-Verhéltnisses bestellt, wird
dessen Verwendung im Rahmen eines erfolgsabhidngigen Maklervertrages,
der von einem Dreiecksverhiltnis zwischen Verkdufer, Kaufer und Immobi-
lienmakler gepridgt wird, einen aufmerksamen Maklerkunden eher verun-
sichern, als zweifelsfrei liber die Rechtsfolgen seines Handelns aufkléren.
Der Verbraucher muss zwangslaufig von einer Vergiitungspflicht ausgehen, 621
obwohl diese tatsdchlich nur im Erfolgsfalle entsteht. Ein ,,zahlungspflichtig
bestellen“-Button erweist dem Verbraucherschutz im Immobilienmaklerrecht
daher einen Bérendienst.

Erstaunlich ist, dass die Frage, ob der ,,zahlungspflichtig bestellen“-Button
geméal § 312j Absatz 3 BGB auf den Maklervertragsabschluss gemil3 § 652
Absatz 1 BGB Anwendung findet, in der maklerrechtlichen Rechtsprechung
bislang, soweit ersichtlich, noch nicht Gegenstand eines Rechtsstreits iiber
einen Maklerprovisionsanspruch war.622 Homepages von Immobilienmaklern
und branchentypische Online-Vertriebsportale verwenden einen solchen
,,zahlungspflichtig bestellen“-Button bislang, soweit bekannt, jedenfalls
nicht.

Wenn der Immobilienmakler aber einen provisionspflichtigen Maklerver-
trag im elektronischen Geschiftsverkehr mit einem Verbraucherkunden
schlieBt, seine Pflicht gemdll § 312j Absatz 3 Satz 2 BGB hingegen verletzt,
mangelt es nach derzeitiger Rechtslage bereits an einer wirksamen Provi-
sionsabrede, § 312j Absatz 4 BGB. Aufgrund des Wortlautes der §§ 312i und
312j BGB und einer verbraucherfreundlichen Auslegung dieser Vorschriften
ist derzeit davon auszugehen, dass die Regelungen iiber den E-Commerce
auch auf provisionspflichtige Maklervertrige Anwendung finden.623 Dies hat
zur Folge, dass provisionspflichtige Maklervertrige geméall § 312j Absatz 4
BGB schon gar nicht zustande kommen, wenn diese iiber eine Schaltfliche

621 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs zum bes-
seren Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Kostenfallen im elektroni-
schen Geschiftsverkehr, BT-Drs. 17/7745 S. 6: ,,Von Verbrauchern, die iiber kein
oder nur iiber ein geringes juristisches Wissen verfiigen, kann nicht erwartet werden,
dass sie den Sachverhalt immer richtig bewerten.

622 Nach Fertigstellung dieser Arbeit sind zwei Entscheidungen zu diesem Thema
ergangen. Fiir die Anwendbarkeit eines ,,zahlungspflichtig bestellen“-Button Landge-
richt Stuttgart, MMR 2023, 230. Die Entscheidung ist nicht rechtskriftig, die Beru-
fung ist beim Oberlandesgericht Stuttgart, Az. 3 U 233/22, anhéngig. Zu Recht zwei-
felnd hingegen OLG Karlsruhe, BeckRS 2023, 7566 Rn. 4: ,.Die Entgeltlichkeit ergibt
sich bei Maklerdienstleistungen aufserdem nur mittelbar (...)".

623 Lange/Werneburg, NJW 2015, 193 (195).
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im Internet geschlossen werden sollen und der Immobilienmakler bzw. der
Betreiber des Online-Vertriebsportals darauf verzichtet, einen ,,zahlungs-
pflichtig bestellen“-Button zu verwenden. Rechtsvertreter von Verbraucher-
kunden konnten schon mit dieser rechtshindernden Einwendung in zahlrei-
chenb24 Fillen die Pflicht zur Zahlung einer Maklerprovision verhindern bzw.
bereits geleistete Maklerprovisionen zuriickfordern, ohne dass ein Riickgriff
auf das Verbraucherwiderrufsrecht {iberhaupt erforderlich wire.

Die hier aufgezeigten Erwdgungen sprechen aber dafiir, erfolgsabhidngige
Maklervertrige geméfl § 652 Absatz 1 BGB vom Anwendungsbereich der
Vorschriften {iber den E-Commerce auszunehmen. Die §§ 312iff. BGB die-
nen dem Schutz des Verbrauchers vor Uberrumpelung und Abschluss eines
uniiberlegten Vertragsabschlusses mit einer damit einhergehenden Kosten-
falle.625 Diese Gefahr besteht bei Abschluss eines Maklervertrages geméif
§ 652 Absatz 1 BGB aber gerade nicht, weil zwischen Maklervertragsab-
schluss und Abschluss des formwirksamen Hauptvertrages, der fiir die Pflicht
zur Zahlung der Maklerprovision erforderlich ist, iiblicherweise mehrere
Tage oder Wochen vergehen.626 Von einer Uberrumpelungssituation kann
hier nicht gesprochen werden. Im Ubrigen wird zukiinftig auch das Textform-
erfordernis des § 656a BGB einem angemessenen Verbraucherschutz bei
Abschluss des Maklervertrages dienen, sodass es eines zusétzlichen Schutzes
gemal der §§ 312i, 312j BGB nicht bedarf.

XIII. Widerrufsrecht in der Praxis

Die Anwendung des Verbraucherwiderrufsrechts gemél §§ 355, 312g Ab-
satz 1, 312c BGB auf den Abschluss des Online-Maklervertrages geméif
§ 652 Absatz 1 BGB fiihrt zu verschiedenen Problemstellungen, die in der
Literatur und Rechtsprechung bislang teils wenig, teils tiberhaupt keine Be-
riicksichtigung gefunden haben, den Immobilienmakler hingegen vor grofie
Herausforderungen in der praktischen Umsetzung stellen. Im Folgenden soll
auf verschiedene Aspekte eingegangen werden, die einerseits das Interesse
des Immobilienmaklers an einer umfanglichen Provisionsabsicherung betref-
fen und anderseits Auswirkung auf einen effektiven Verbraucherschutz des
Maklerkunden bei Abschluss eines Online-Maklervertrags haben.

624 Dem Verfasser ist tatsidchlich kein Immobilienmaklerunternehmen bekannt, das
bei Abschluss eines elektronischen Maklervertrages einen ,,zahlungspflichtig bestel-
len-Button verwendet.

625 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs zum bes-
seren Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Kostenfallen im elektroni-
schen Geschiéftsverkehr, BT-Drs. 17/7745 S. 7; Looschelders, § 41 Rn. 23.

626 OLG Schleswig BeckRS 2015, 02069.
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1. Anderung der Provisionsabrede

Im Immobilienmaklergeschéft kommt es regelmifBig vor, dass Maklerkun-
den nach Abschluss des Maklervertrages und Inanspruchnahme der Makler-
tétigkeiten noch ,,nachverhandeln* und dabei insbesondere die Hohe der zu-
vor vereinbarten Maklerprovision verringern wollen. Weniger héufig, aber
auch nicht zu vernachléssigen, insbesondere vor dem Hintergrund eines ef-
fektiven Verbraucherschutzes, sind dariiber hinaus die Fille, in denen der
Immobilienmakler seinerseits nach Abschluss eines provisionspflichtigen
Maklervertrages versucht, die Maklerprovision nachtréglich zu erhdhen. Dies
kann vor allem in Féllen und Gegenden vorkommen, in denen eine besonders
hohe Nachfrage nach einer Immobilie besteht und sich der Immobilienmak-
ler aus einer grofen Zahl von Interessenten einen Kéaufer fiir den Verkéufer
aussuchen und diesem prasentieren kann.

Unabhingig von der Frage, ob die Maklerprovision nachtraglich erhoht
oder gesenkt werden so0ll,627 stellt sich jedenfalls regelmiaBig die Frage, ob
der Immobilienmakler den Maklerkunden (erneut) iiber ein Verbraucherwi-
derrufsrecht zu belehren hat, wenn die Vereinbarung iiber die nachtrégliche
Anderung der vereinbarten Maklerprovision online zustande kommt,528 oder
ob eine bereits erfolgte Widerrufsbelehrung bei Abschluss des urspriinglichen
Maklervertrages auf die Vereinbarung iiber die Anderung der Maklerprovi-
sion fortwirkt, sofern bereits dieser als Fernabsatzvertrag geméf3 § 312c BGB
zustande kam.629

Die Frage, ob bei Abdnderung eines bestehenden provisionspflichtigen
Maklervertrages (erneut) iiber das Verbraucherwiderrufsrecht zu belehren ist,
stellt sich allein und iiberhaupt nur dann, wenn diese Anderung im Wege des
Fernabsatzes gemif § 312c vereinbart wird. Schliefen die Parteien hingegen
eine entsprechende Vereinbarung in den Geschéftsraumlichkeiten des Immo-
bilienmaklers, so steht dem Maklerkunden kein Verbraucherwiderrufsrecht
7u.630 Fiir den Immobilienmakler konnen sich durch die nachtrigliche Ande-

627 Die Anderung der Provisionshohe hat nach den Regelungen des § 656c BGB
auch Auswirkung auf die Provisionsabrede mit der jeweils anderen Hauptvertragspar-
tei, s. dazu § 656¢ Absatz 1 Satz 2 und 3 BGB.

628 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312¢ Rn. 27: ,,Ein Fernabsatzvertrag kann
sich auch in der blofien Anderung eines bereits bestehenden Vertrags erschopfen.

629 Eine dhnliche Problematik stellt die im Wege des Fernabsatzes vereinbarte An-
schlusszinsvereinbarung dar. Der Europédische Gerichtshof hat eine Pflicht zur erneu-
ten Belehrung iiber ein Verbraucherwiderrufsrecht allerdings verneint, da die Ande-
rung des Zinssatzes kein neues Vertragsverhéltnis iiber Finanzdienstleistungen dar-
stelle, Urteil des Europdischen Gerichtshofs, Aktenzeichen C-639/18, BKR 2020,
403, 404, Rn. 30.

630 Anderes kommt nur in den Féllen des § 312b Absatz 1 Satz 1 Nr.2 BGB in
Betracht.
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rung der Maklerprovision unvorhergesehene Risiken fiir die von ihm beab-
sichtigte Provisionsabsicherung ergeben; dies sogar dann, wenn die digitale
Anderung des Maklervertrages vollkommen ordnungsgemiB unter Beriick-
sichtigung der Vorschriften iiber das Verbraucherwiderrufsrecht gemal
§§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB vorgenommen wird.

Im Grundsatz sind zwei Fille zu unterscheiden. Zunichst konnten die Par-
teien den urspriinglichen Maklervertrag, gegebenenfalls konkludent,63! auf-
heben und sodann einen neuen separaten Maklervertrag vereinbaren. Dane-
ben ist alternativ auch eine inhaltliche Abdnderung des urspriinglich ge-
schlossenen und im Ubrigen weiterhin fortbestehenden Maklervertragsver-
héltnisses denkbar. Mafigeblich fiir die Abgrenzung zwischen Aufhebung und
Neuabschluss eines Vertrages sowie der Abianderung des bestehenden Vertra-
ges ist der Parteiwille, die wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung, sowie
die Verkehrsanschauung.632 Es gilt daher, im Einzelfall zu untersuchen, was
die Parteien beabsichtigt haben.633

a) Die Anderung als entgeltlicher Verbrauchervertrag

Unabhéngig davon setzt § 312c BGB aber zunichst einen entgeltlichen
Verbrauchervertrag voraus.634 Die Leistung des Unternehmers muss entgelt-
lich sein, wobei hierfiir bereits jegliche Leistung des Verbrauchers geniigt,
die im Zusammenhang mit dem Verbrauchervertrag steht.63> Erfasst werden
Dienstleistungsvertrage aller Art zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher.636

Ob ein solches Dienstleistungsverhéltnis besteht, konnte aber insbesondere
dann fraglich sein, wenn zum Zeitpunkt des Abschlusses des Anderungsver-
trags bzw. des neuen Vertrags die Maklertdtigkeit bereits erbracht und damit
der Maklervertrag seitens des Grundstiicksmaklers erfiillt ist.

Tatsichlich regelt der Anderungsvertrag bzw. der neue Vertrag dann nim-
lich héufig nur noch die Hohe der Maklerprovision zwischen den Maklerver-
tragsparteien. Sofern sich der Inhalt dieser Vereinbarungen allein auf die
Provisionsabrede und deren Hohe reduziert, konnte es an dem Erfordernis
der Entgeltlichkeit der Vereinbarung mangeln, weil diese zumindest irgend-

631 HK-BGB/Reiner Schulze, § 311 Rn. 7.

632 BeckOK BGB/Gehrlein, BGB § 311 Rn. 33; BGHZ 119, 112 (116) = NJW
1993, 666; BGH NJW 1992, 2283 (2284, 2285); BGH NJW 99, 575.

633 BeckOK BGB/Gehrlein, BGB § 311 Rn. 33.
634 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312¢ Rn. 26.
635 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312 Rn. 9b.

636 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312¢ Rn. 26.
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eine (Gegen-)Leistung des Unternehmers voraussetzt. Diese ist zum Zeit-
punkt der Anderung der Provisionsabrede aber in der Regel bereits durch
Nachweis- oder Vermittlungstitigkeiten erbracht. Wenn der Anderungsver-
trag bzw. Neuvertrag dann keine Regelung iiber die Maklertétigkeit des Un-
ternehmers beinhaltet, fiir die eine Zahlungspflicht des Verbrauchers verein-
bart wird, oder zumindest darauf Bezug nimmt, liegt auch nach dem Wortlaut
von Artikel 2 Ziffer 6 VRRL, der den Dienstleistungsvertrag definiert, ein
solcher tatsdchlich nicht vor. Das hétte zur Folge, dass ein Verbraucherwider-
rufsrecht gemal der §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB bei nachtriaglicher
Anderung der Provisionsabrede nicht besteht.

Diese strenge Wortlautauslegung wiirde jedoch Sinn und Zweck eines ef-
fektiven Verbraucherschutzes nicht gerecht und liefe die erbrachte Makler-
titigkeit als Grundlage fiir die Anderung der Maklerprovision vollkommen
unberiicksichtigt. Vielmehr miisste dem Verbraucher dann sogar erst recht ein
Widerrufsrecht zustehen, sofern er ein Provisionsversprechen im Wege des
Fernabsatzes gemil3 § 312c BGB abgibt, das keine Maklertétigkeit des Un-
ternehmers voraussetzt.

Der tatsdchliche, wirtschaftliche und zeitliche Zusammenhang zwischen
dem urspriinglichen Maklervertrag und dem Anderungsvertrag bzw. der Auf-
hebung und des Neuabschlusses spricht daher fiir die Er6ffnung des Anwen-
dungsbereichs der §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB und eines grundsatzlich
bestehenden Verbraucherwiderrufsrechts des Maklerkunden in Bezug auf den
Anderungsvertrag bzw. die Aufhebung und den Neuabschluss des Maklerver-
trages.

b) Abschluss eines neuen Maklervertrages

Zunachst soll die Konstellation untersucht werden, wonach die Maklerver-
tragsparteien einen provisionspflichtigen Maklervertrag (Erstvertrag) im ge-
genseitigen Einvernehmen autheben und sodann einen neuen und separaten
provisionspflichtigen Maklervertrag mit einer anderen Provisionshéhe (Zweit-
vertrag) vereinbaren.

Sofern der Erstvertrag aufgehoben wird und der Zweitvertrag im Wege des
Fernabsatzes gemél} § 312¢c BGB zustande kommt, ist der Immobilienmakler
verpflichtet, seinen Verbraucherkunden (erneut) iiber das ihm zustehende
Verbraucherwiderrufsrecht gemal3 §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB zu be-
lehren. Es lduft dann eine Verbraucherwiderrufsfrist von 14 Tagen, § 355
Absatz 2 Satz 1 BGB. Wenn eine erforderliche Verbraucherwiderrufsbeleh-
rung jedoch fehlerhaft erfolgt oder vollkommen fehlt, kann der Verbraucher
diesen Zweitvertrag sogar innerhalb eciner Frist von zwolf Monaten und
14 Tagen noch widerrufen, § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB.
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Unabhéngig von der Linge der Widerrufsfrist, konnte ein Widerruf des
Zweitvertrages durch den Verbraucher jedenfalls zur Folge haben, dass ein
bereits zuvor entstandener Provisionsanspruch des Grundstiicksmaklers bzw.
die Grundlage fiir einen solchen insgesamt riickwirkend wieder entfillt,
wenngleich es zum Abschluss des vom Verbraucher beabsichtigten Hauptver-
trages kommt. Es gilt daher, die Rechtsfolgen aus der Beendigung der beiden
Vertragsverhéltnisse zu untersuchen.

aa) Widerruf des Zweitvertrages

Zunichst fiihrt der Widerruf des Zweitvertrages dazu, dass der Immobili-
enmakler auf diesen keinen Provisionsanspruch mehr stiitzen kann. Andern-
falls liefe das Widerrufsrecht zu Lasten des Verbrauchers leer. Andererseits
konnte zugunsten des Unternehmers zu unterstellen sein, dass eine Wider-
rufsbelehrung, die der Immobilienmakler bei Abschluss des Erstvertrages
vorgenommen hat, sofern auch dieser als Fernabsatzvertrag gemédl § 312c
BGB zustande kam, auf den Abschluss des Zweitvertrages fortwirkt und die
Pflicht zu einer erneuten Widerrufsbelehrung bei Abschluss des Zweitvertra-
ges damit entféllt. Dieser Gedanke ist jedoch nicht mit dem Sinn und Zweck
eines effektiven Verbraucherschutzes in Einklang zu bringen.®37 Vielmehr
sind die beiden Vertragsverhiltnisse strikt getrennt voneinander zu betrach-
ten.53® Sowohl das urspriingliche Vertragsverhiltnis als auch der spétere
Vertrag konnen Fernabsatzvertrage sein.®3 Der Immobilienmakler ist daher
verpflichtet, ein weiteres Mal iiber das Verbraucherwiderrufsrecht zu beleh-
ren.

Fiir diese Ansicht spricht auch ein Vergleich mit dem Fall, dass eine Wi-
derrufsbelehrung bei Abschluss des Erstvertrages nicht erfolgt, weil sie z.B.
aus rechtlichen Griinden nicht erforderlich ist.®40 Da eine Widerrufsbelehrung
nicht vorgenommen wurde, kann sich diese auch nicht einmal theoretisch als
fortwirkendes Annex des Erstvertrags auf den Zweitvertrag auswirken. Zu-
dem entfaltet die Aufhebung des Erstvertrages, wenn nicht ex-tunc, so min-
destens aber ex-nunc Wirkung fiir die Zukunft,®4! sodass auch eine rechtliche

637 Gegen eine ,,Durchwirkung* einer bei Abschluss des Erstvertrages ordnungsge-
mél getitigten Widerrufsbelehrung auf den Zweitvertrag spricht auch der Umstand,
dass bei einer Aufhebung des Erstvertrages und Abschluss eines neuen Vertrages et-
waige Sicherungsrechte untergehen, s. dazu BeckOK BGB/Gehrlein, BGB § 311
Rn. 35.

638 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312¢ Rn. 27.

639 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312¢ Rn. 27.

640 Dies ist z. B. der Fall, wenn der provisionspflichtige Maklervertrag in den Ge-
schiftsraumlichkeiten des Immobilienmaklers abgeschlossen wird.

641 Mcischle, S. 29.
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Fernwirkung einer dort vorgenommenen Verbraucherwiderrufsbelehrung auf
den Abschluss des Zweitvertrages ausgeschlossen ist. Dann aber darf nichts
anderes gelten, sofern eine Widerrufsbelehrung auch bereits bei Abschluss
des Erstvertrages vorgenommen wurde.

Uberdies ist es dem Grundstiicksmakler im Hinblick auf den Zweitvertrag
zumeist auch verwehrt, das Widerrufsrecht des Verbrauchers vorzeitig gemaf3
§ 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB zum Erléschen zu bringen. In der Regel ist die
Maklertitigkeit zum Zeitpunkt der nachtriglichen Anderung der Provisions-
hohe namlich bereits vollstindig erbracht, sodass fiir die Anwendung des
§ 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB kein Raum mehr verbleibt.

bb) Aufthebung des Erstvertrages

Das Schicksal des Maklerprovisionsanspruchs hingt deshalb davon ab, wel-
che Rechtswirkung die Authebung des Erstvertrages hat. Klarungsbediirftig
ist insofern die Frage, ob die einvernehmliche Aufhebung des Erstvertrages
lediglich ex-nunc®4? Geltung fiir die Zukunft beansprucht und eine zuvor ge-
schaffene Grundlage fiir einen Maklerprovisionsanspruch unberiihrt 14sst oder
sogar den Provisionsanspruch insgesamt riickwirkend ex-tunc®#3 beseitigt.
Wenn die einvernehmliche Authebung des Maklervertrages auch dann ex-tunc
Wirkung entfaltet, nachdem der Immobilienmakler bereits seine Nachweis-
oder Vermittlungstitigkeiten erbracht hat, fiihrte dies dazu, dass auch der Erst-
vertrag nicht mehr als Grundlage fiir einen Maklerprovisionsanspruch herhal-
ten kann und der Provisionsanspruch des Maklers insgesamt entfiele.

Gegen eine ex-tunc Wirkung der einvernehmlichen Aufhebung des Mak-
lervertrages spricht zunichst ein Vergleich innerhalb des Maklerrechts: Nach
herrschender Meinung fiihrt die einvernehmliche Authebung des Hauptver-
trags nicht auch zum (nachtriglichen) Erloschen des Maklerprovisionsan-
spruchs gemil § 652 Absatz 1 BGB.%** Andernfalls hitten es die Parteien
des Hauptvertrages in der Hand, durch eine einvernehmliche Authebung des
Hauptvertrages tiber das Bestehen oder Nichtbestehen des Maklerprovisions-
anspruchs zu entscheiden, obwohl der Makler seine Pflichten aus dem Mak-
lervertrag gemal § 652 Absatz 1 BGB durch Nachweis- oder Vermittlungs-
leistungen bereits erfiillt hat und sein Provisionsanspruch losgeldst von der
Dauer des Hauptvertrages besteht. Daher stellte die Aufhebung des Haupt-
vertrages und der daraus resultierende nachtriagliche Provisionsverlust einen

642 Von jetzt ab (mit Wirkung fiir die Zukunft).

643 Riickwirkend (auch fiir die Vergangenheit wirkend).

644 BeckOK BGB/Kneller, BGB § 652 Rn. 36; BGH NJW 1987, 1628; NJW-RR
1993, 248 (249); OLG Hamm NZM 2000, 1071 (1072); OLG Koblenz MDR 2011,
7717.
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Vertrag zu Lasten Dritter®45 (des Immobilienmaklers) dar und wére mithin
unwirksam. Das spricht dafiir, dass auch die einvernehmliche Authebung des
Maklervertrages lediglich ex-nunc Wirkung entfaltet, nicht aber riickwirkend
die Grundlage fiir Provisionsanspriiche entfallen lasst, die bereits aus zuvor
erbrachten Maklertétigkeiten entstanden sind oder noch entstehen, wenn der
beabsichtigte Hauptvertrag zu einem spiteren Zeitpunkt geschlossen wird
und die Maklervertragsparteien nicht ausdriicklich etwas anderes vereinbart
haben.

In der Literatur wird jedoch teilweise und ohne Einschrinkung vertreten,
dass der Provisionsanspruch des Immobilienmaklers riickwirkend ex-tunc
trotz Abschlusses eines Hauptvertrages erlischt, wenn der provisionspflich-
tige Maklervertrag zuvor einvernehmlich aufgehoben wird.646

Diese Meinung iibersicht jedoch eine entscheidende Einschrankung durch
die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs®47. In dem dort entschiedenen
Fall ging es ndmlich um die Frage, ob ein Immobilienmakler auch dann noch
einen Provisionsanspruch gegen seinen Kunden geltend machen kann, wenn
der Makler ein Eigeninteresse am Erwerb der Immobilie duflert.48 Der Bun-
desgerichtshof sieht hierin eine Erklirung des Immobilienmaklers, von sei-
nen Pflichten aus dem Maklervertrag entbunden werden zu wollen und die
Interessen seines Auftraggebers nicht mehr wahrnehmen zu miissen.649 Der
Immobilienmakler habe daher trotz Nachweises der Kaufgelegenheit keinen
Provisionsanspruch mehr gegen seinen Kunden, wenn dieser letztlich den
Hauptvertrag schlief3t.650

Der Bundesgerichtshof weist aber darauf hin, dass es grundsétzlich immer
eine Frage des konkreten Einzelfalles ist, ob die Parteien bei Abschluss eines
Aufhebungsvertrages eine ex-tunc Wirkung beabsichtigen oder eine bereits
geschaffene Anspruchsgrundlage hiervon unberiihrt bleiben soll.65! Grund-
sdtzlich ist es fiir die Entstehung des Provisionsanspruchs jedoch nicht erfor-
derlich, dass der Hauptvertrag wdhrend der Laufzeit des Maklervertrages
zustande kommt.652 Es geniigt vielmehr, wenn (allein) die Maklerleistung vor

645 Zur Unwirksamkeit eines Vertrages zu Lasten Dritter s. MiikkoBGB/Gottwald,
§ 328 Rn. 263.

646 Soergel/Engel, § 652 Rn. 39; Ibold, S. 81, Rn. 62.

647 BGH WM 1979, 778 (780).

648 S a. Hamm, S. 72, Rn. 259; Mdischle, S. 29.

649 BGH NJW 1983, 1847 (1848).

650 BGH NJW 1983, 1847 (1848).

651 Zu dieser Frage siche auch BGH NJW 1978, 2198.

652 Fischer, S. 160, Rn. 3; OLG Hamm NJW-RR 2015, 825, 926 unter Bezug auf
BGH NJW 1966, 2008; OLG Diisseldorf, BeckRS 2016, 112011; ferner Fischer,
NJW 2015, 3278 (3281).
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Beendigung des Maklervertrages erbracht wird und diese ursédchlich fiir den
spéateren Hauptvertragsabschluss ist, selbst wenn dieser erst nach Beendigung
des Maklervertrags zustande kommt.653

Das spricht dafiir, dass die einvernehmliche Aufhebung des Erstvertrages
im Grundsatz lediglich ex-nunc Wirkung entfaltet, der Grundstiicksmakler
seinen Provisionsanspruch also auch nach Widerruf des Zweitvertrages noch
auf den beendeten Erstvertrag stiitzen kann, sofern der Widerruf des Zweit-
vertrages nicht auch auf den Erstvertrag durchwirkt.654

c) Anderung des fortbestehenden Maklervertrages, § 311 BGB

Alternativ kann auch das urspriingliche Maklervertragsverhiltnis bestehen
bleiben und lediglich der Passus iiber die (Hohe der) Maklerprovision abge-
dndert werden. Die Abinderung der Regelung stellt eine Anderung des In-
halts des (urspriinglichen) Schuldverhiltnisses dar, die nur durch Abschluss
eines entsprechenden Vertrages moglich ist, § 311 Absatz 1 BGB.%5 Die
Anderung wirkt in der Regel riickwirkend.656

Sofern ein solcher Abdnderungsvertrag im Wege des Fernabsatzes gemal
§ 312¢ BGB zustande kommt, ist der Immobilienmakler auch hier verpflich-
tet, den Maklerkunden (erneut) iiber das ihm zustehende Verbraucherwider-
rufsrecht gemafB §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB zu belehren, wenngleich
er bereits bei Abschluss der urspriinglichen Provisionsabrede iiber das Ver-
braucherwiderrufsrecht belehrt wurde. Der Fernabsatzvertrag betrifft allein
die Anderung des schon bestehenden Vertragsverhiltnisses.657 Fiir die punk-
tuelle inhaltliche Anderung der Maklerprovision durch einen entsprechenden
Vertrag unter Beibehalt des im Ubrigen fortbestehenden Vertrages darf recht-
lich nichts anderes gelten als in den Fillen, in denen der Erstvertrag aufge-
hoben und ein neuer Zweitvertrag geschlossen wird. Auch hier ist ein effek-
tiver Verbraucherschutz nur dann gewéhrleistet, wenn der Verbraucher bei
Anderung des bestehenden Vertrages iiber das Verbraucherwiderrufsrecht
belehrt wird, sofern die Anderung des Maklervertrages (erstmalig) im Wege
des Fernabsatzes gemiaf3 § 312c BGB zustande kommt.

653 Fischer, S. 160, Rn. 3; OLG Hamm NJW-RR 2015, 825 (826) unter Bezug auf
BGH NJW 1965, 964; OLG Diisseldorf BeckRS 2016, 112011; Mormann, WM 1968,
954.

654 Diese Aussage unterstellt, dass auch im Ubrigen die Voraussetzungen fiir einen
Maklerprovisionsanspruch gemdf3 § 652 Absatz 1 BGB, insbesondere die erforder-
liche Kausalitit, erfiillt sind.

655 BeckOK BGB/Gehrlein, BGB § 311 Rn. 33.

656 BeckOK BGB/Gehrlein, BGB § 311 Rn. 34; BGH DB 1978, 1831.

657 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312¢ Rn. 27.
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Zu untersuchen ist jedoch, welche Rechtsfolgen der Widerruf eines sol-
chen Anderungsvertrages hat.

d) Durchgriff des § 360 Absatz 1 BGB

Der Widerruf des Zweit- bzw. Anderungsvertrags konnte zum Verlust des
gesamten Provisionsanspruchs des Immobilienmaklers fiithren, sofern der
Widerruf des Verbrauchers Durchgriffswirkung entfaltet und die Vorausset-
zungen des § 360 Absatz 1 Satz 1 BGB erfiillt sind.

Die Regelung beabsichtigt ndmlich, den Verbraucher nicht aufgrund eines
weiteren, zwischen den Parteien bestehenden Vertragsverhéltnisses vom Wi-
derruf abzuhalten.658

Im Rahmen der Priifung sind die beiden Ausgangssituationen zu unter-
scheiden, wonach ein Maklervertrag aufgehoben und sodann ein neuer Mak-
lervertrag geschlossen wird oder ein bestehender Maklervertrag lediglich
unter Abénderung der Regelung iiber die Maklerprovision im Ubrigen weiter
fortbesteht.

aa) Durchgriff bei Neuabschluss des Maklervertrages

Zunichst miisste es sich beim Erstvertrag und Zweitvertrag um zusam-
menhédngende Vertrdge handeln, § 360 Absatz 2 BGB. Das ist bereits dann
der Fall, wenn zwischen den Vertrdgen eine kausale Verkniipfung besteht,
wofiir schon ein tatsdchlicher oder wirtschaftlicher Zusammenhang ausrei-
chend ist.65 Zweifellos weisen der Erstvertrag und der Zweitvertrag sowohl
einen tatsdchlichen als auch einen wirtschaftlichen Zusammenhang auf, weil
der Zweitvertrag eine vom Erstvertrag abweichende Provisionsvereinbarung
trifft, die Grundlage hierfiir aber in der Regel weiterhin die schon im Erstver-
trag vereinbarte Maklertitigkeit ist. Uberdies beinhaltet der zusammenhén-
gende Vertrag auch eine Leistung des Unternehmers. Der Begriff der Leis-
tung ist weit auszulegen und umfasst Dienstleistungen und Warenlieferun-
gen.660 Maklertétigkeiten sind nach derzeit ganz herrschender Meinung als
Dienstleistungen einzuordnen.®¢! Ebenso ist es unerheblich, ob der zusam-

658 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 360 Rn. 1; Griineberg/Griineberg,
§ 360, Rn. 1.

659 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 360 Rn. 7.

660 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 360 Rn. 6.

661 S dazu auch die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs, Kapitel B.I1.3.d).
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menhédngende Vertrag im Hinblick auf den widerrufenen Vertrag den Charak-
ter eines Nebenvertrages hat.662

Zweifelhaft konnte die Erdffnung des Anwendungsbereichs des § 360
BGB jedoch deshalb sein, weil der Erstvertrag vor Abschluss des Zweitver-
trages bereits aufgehoben wurde und daher zu keinem Zeitpunkt beide Ver-
tragsverhéltnisse wirksam nebeneinanderstehen. Diese Ansicht wiirde aber
unberiicksichtigt lassen, dass ein Maklerprovisionsanspruch auch trotz Auf-
hebung des Erstvertrages weiterhin bestehen konnte, sofern die Aufhebung
des Erstvertrages lediglich ex-nunc wirkt und die Grundlage des Provisions-
anspruchs zum Zeitpunkt der Authebung bereits bestand. Die Pflicht des
Verbrauchers zur Zahlung der Maklerprovision besteht dann ndmlich noch
fort, wenn es zu einem spiteren Zeitpunkt zum Abschluss des Hauptvertra-
ges kommt.%63 Gerade hiervor soll der Widerruf des Maklervertrags aber den
Verbraucher schiitzen. Daher ist nicht darauf abzustellen, dass formal zu
keinem Zeitpunkt zwei rechtswirksame Vertrége nebeneinanderstehen. Viel-
mehr muss der Anwendungsbereich des § 360 BGB bereits dann erdffnet
sein, wenn die Pflichten des Verbrauchers aus dem Erstvertrag auch nach
dessen Authebung noch fortwirken.

Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass der Widerruf des Zweitvertrages auch
die den Verbraucher noch treffenden Pflichten des aufgehobenen Erstver-
trages beseitigt und damit der Maklerprovisionsanspruch insgesamt entfallt.
Fiir diese Ansicht spricht der eindeutige Wortlaut von Artikel 15 Absatz 1
VRRL%4, wonach der Widerruf des Verbrauchers auch alle akzessorischen
Vertrige automatisch beendet, ohne dass dem Verbraucher dafiir Kosten
entstehen diirfen (...).

bb) Durchgriff bei Anderung des Maklervertrages

Die Voraussetzungen des § 360 Absatz 2 Satz 1 BGB sind auch dann
zweifelsfrei erfiillt, wenn der bestehende Maklervertrag lediglich im Hinblick
auf die Provisionsabrede durch Anderungsvertrag einen neuen Inhalt erhilt.
Der Anderungsvertrag gemiB § 311 Absatz 1 BGB betrifft die Provisions-
regelung des im Ubrigen fortbestehenden Maklervertrags, sodass ein tatséich-
licher und wirtschaftlicher Bezug zwischen dem widerrufenen Anderungs-
vertrag und dem iibrigen, urspriinglichen Maklervertragsverhéltnis besteht.

662 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 360 Rn. 7; MiiKoBGB/Habersack,
§ 360 Rn. 4; Staudinger/Herresthal (2021), § 360 Rn. 14; a.A. Wendt/Lorscheid-
Kratz, BB 2013, 2434 (2436).

663 Hamm, S. 73, Rn. 264.

664 g, dazu BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 360 Rn. 1, wonach § 360
BGB der Umsetzung von Art. 15 VRRL dient.
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Der Widerruf des Anderungsvertrags umfasst daher gemiB § 360 Absatz 1
Satz 1 BGB auch das iibrige Vertragsverhiltnis, sodass ein Provisionsan-
spruch des Grundstiicksmaklers insgesamt entfallt.

Hiergegen konnte eingewendet werden, dass durch den Widerruf des An-
derungsvertrags allein die gednderte Provisionsregelung wieder aufgehoben
wird, der iibrige Vertragsinhalt hiervon jedoch unberiihrt bleibt. Der Provisi-
onsanspruch des Maklers bliebe allerdings auch dann nur bestehen, wenn
trotz Widerrufs der nachtriglich geénderten Provisionsregelung auf die vor-
herige Provisionsvereinbarung mit der urspriinglichen Provisionshéhe &hn-
lich einer geltungserhaltenden Reduktion®®5 zuriickgegriffen werden konnte
bzw. diese wiederauflebte.

Gegen eine solche geltungserhaltende Reduktion auf die urspriinglich ver-
einbarte Maklerprovision und fiir den Wegfall des gesamten Maklerprovi-
sionsanspruchs spricht jedoch der Wortlaut des § 360 Absatz 1 BGB und des
Art. 15 Absatz 1 VRRL sowie der Sinn und Zweck eines effektiven Verbrau-
cherschutzes, weil der Verbraucher durch den Widerruf vor den Rechtsfolgen
geschiitzt werden soll, die ihm aus einem online geschlossenen Vertragsver-
héltnis entstehen.666

Daher fiihrt der Widerruf des Anderungsvertrags auch hier dazu, dass ein
Maklerprovisionsanspruch insgesamt entfallt.

e) Kollision mit § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB

Dem Verlust des gesamten Maklerprovisionsanspruchs aufgrund der
Durchgriffswirkung des § 360 Absatz 1 BGB konnte jedoch die Regelung
des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB entgegenstehen. Die Vorschrift setzt Arti-
kel 16 a) VRRL®%7 in deutsches Recht um.

Wenn niamlich bereits der Erstvertrag online als Fernabsatzvertrag gemal
§ 312c BGB geschlossen wurde und der Makler das Verbraucherwiderrufs-

665 Zum Begriff im Zusammenhang mit Allgemeinen Geschéftsbedingungen s.
Brox/Walker, § 10 Rn. 24. Bei der geltungserhaltenden Reduktion geht es um die
Frage, ob eine unwirksame Allgemeine Geschiftsbedingung zumindest noch hinsicht-
lich eines wirksamen Teils fiir zulédssig erachtet werden kann.

666 Griineberg/Griineberg, § 360 Rn. 2.

667 Artikel 16a VRRL lautet: ,,Die Mitgliedstaaten sehen bei Fernabsatzvertrigen
und auflerhalb von Geschdftsrdumen geschlossenen Vertrigen kein WiderrufSrecht
nach den Artikeln 9 bis 15 vor, wenn bei Dienstleistungsvertrdgen die Dienstleistung
vollstindig erbracht worden ist, wenn der Unternehmer die Erbringung mit der vor-
herigen ausdriicklichen Zustimmung des Verbrauchers und dessen Kenntnisnahme,
dass er sein Widerrufsrecht bei vollstindiger Vertragserfiillung durch den Unterneh-
mer verliert, begonnen hatte.”
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recht gemil § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB zum vorzeitigen Erléschen gebracht
hat, dann stand dem Verbraucher ein Widerrufsrecht hinsichtlich des Erstver-
trages zum Zeitpunkt der Aufhebung dieses Erstvertrages und Abschluss des
Zweitvertrages nicht mehr zu. Uber § 360 Absatz 1 BGB wiirde das Wider-
rufsrecht aber nachtriglich wiederaufleben.

Insofern kollidiert die Durchgriffswirkung des § 360 BGB mit § 356 Ab-
satz 4 Nr. 2 BGB, weil ein Widerruf des Erstvertrages einerseits aufgrund
§ 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB nicht mehr mdglich ist, der Widerruf des Zweit-
vertrages andererseits jedoch den auf dem Erstvertrag beruhenden Makler-
provisionsanspruch geméf § 360 Absatz 1 Satz 1 BGB mit den Rechtsfolgen
der §§ 360 Absatz 1 Satz 2, 358 Absatz 4 Satz 3, 355 Absatz 3, 357a Ab-
satz 2 BGB ebenfalls entfallen lieBe.

Gleiches gilt fiir den Fall, dass der Maklervertrag lediglich im Hinblick
auf die Provisionsabrede durch einen Anderungsvertrag gemiB § 311 Ab-
satz 1 BGB inhaltlich neu geregelt wird. Dem Verlust des Provisionsan-
spruchs des Grundstiicksmaklers aufgrund der Durchgriffswirkung des § 360
Absatz 1 BGB konnte § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB entgegenstehen, sofern
bereits die urspriingliche Vereinbarung online gemél § 312c BGB geschlos-
sen wurde und die Voraussetzungen des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB erfiillt
sind.

Zwar wird § 356 Absatz 4 Nr.2 BGB bei Abschluss des Anderungsver-
trags zumeist keine Anwendung mehr finden konnen, weil zu diesem Zeit-
punkt die Maklertétigkeit regelmiBig bereits erbracht wurde. Wenn der
Makler aber den urspriinglichen Maklervertrag durch Nachweis- oder Ver-
mittlungsleistungen bereits erfiillt hat und mit seiner Tétigkeit erst begonnen
hat, nachdem sein Verbraucherkunde ausdriicklich zugestimmt sowie seine
Kenntnis davon bestitigt hat, dass er sein Widerrufsrecht bei vollstdndiger
Erfiillung des Maklervertrages verliert, ist ein Widerruf des Maklervertrages
ab diesem Zeitpunkt nicht mehr méglich. Erst der Abschluss des Anderungs-
vertrages und die Anwendung von § 360 Absatz 1 BGB ermdéglicht (erneut)
den Widerruf des Maklervertrages.

f) Treuwidrigkeit des Widerrufs gemdf; § 242 BGB

Gestaltungsrechte wie das verbraucherschiitzende Widerrufsrecht kénnen
dem Einwand des § 242 BGB ausgesetzt sein.®8 Dem sind jedoch nach Ab-
schaffung des ,,ewigen® Widerrufsrechts insbesondere deswegen enge Gren-
zen zu setzen, weil es regelméBig am erforderlichen Zeitelementt%® mangeln

668 .G Hamburg BeckRS 2016, 19940.
669 S hierzu BeckOK BGB/Sutschet, BGB § 242 Rn. 145, 146.
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wird, da ein Widerruf gemi § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB spétestens inner-
halb eines Jahres und 14 Tagen zu erfolgen hat.670 Zugunsten des Grund-
stiicksmaklers konnte hingegen zu unterstellen sein, dass ein Widerruf des
Anderungsvertrages durch den Verbraucher mit der Absicht, den gesamten
Maklerprovisionsanspruch zu Fall zu bringen, gegen Treu und Glauben ge-
mil § 242 BGB verstoBBen konnte.67! Der Widerruf des Maklervertrags ist
namlich dann rechtsmissbrauchlich, wenn er weder mit einer iibereilten Ent-
scheidung noch der Art der Maklertétigkeit noch der Art der Widerrufsbe-
lehrung im Zusammenhang steht.6’2 Dann aber konnte auch der Widerruf
des Online-Anderungsvertrags rechtsmissbriauchlich sein, wenn dieser eine
Provisionsreduzierung zugunsten des Verbrauchers vorsieht und der Verbrau-
cher dieses Entgegenkommen seines Immobilienmaklers und die Umsténde
der Situation ausnutzt, um sich seiner Provisionspflicht insgesamt zu entle-
digen.

Anderes konnte wiederum dann gelten, wenn der Immobilienmakler sei-
nerseits auf einen Anderungsvertrag zu seinen Gunsten dringt und die Mak-
lerprovision nachtriglich erhohen mochte. Sofern der Verbraucher dann den
Online-Anderungsvertrag widerruft, besteht kein Raum mehr fiir den Treu-
widrigkeitseinwand, denn der Grundstiicksmakler versucht hier seinerseits,
seine Machtposition wirtschaftlich auszunutzen. Wenn sich der Maklerkunde
hiervor durch Widerruf des Online-Anderungsvertrages zu schiitzen versucht
und damit den gesamten Provisionsanspruch des Maklers zu Fall bringt, ver-
stof3t dies nicht gegen Treu und Glauben gemil § 242 BGB.

Gegen die generelle Er6ffnung des Anwendungsbereichs des § 242 BGB
konnte der Umstand sprechen, dass die Geltendmachung von gesetzlichen
Verbraucherschutzrechten wie dem Verbraucherwiderruf gemdB §§ 355, 312¢g
Absatz 1, 312¢ BGB per se nicht gegen Treu und Glauben versto3en kann,
sofern die gesetzlichen Voraussetzungen hierfiir im konkreten Einzelfall er-
fillt sind.

g) Stellungnahme

Zunichst ist der Makler verpflichtet, seinen Kunden (erneut) iiber das ihm
zustehende Verbraucherwiderrufsrecht gemall §§ 355, 312g Absatz 1, 312c

670 LG Hamburg BeckRS 2016, 19940.
671 Urteil des LG Hamburg vom 17.05.2018, Az. 301 O 211/17, http://www.

landesrecht-hamburg.de/jportal/portal/page/bsharprod.psml?showdoccase=1&doc.
id=JURE180017578&st=ent (Stand 12.09.2020).

672 Urteil des LG Hamburg vom 17.05.2018, Az. 301 O 211/17, Rn. 22, http://
www.landesrecht-hamburg.de/jportal/portal/page/bsharprod.psml?showdoccase=
1&doc.id=JURE180017578&st=ent (Stand 12.09.2020).
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BGB zu belehren, sofern die Provisionsabrede durch einen neuen Maklerver-
trag oder durch Anderung des bestehenden Maklervertrags nachtriglich on-
line gedndert wird.

Einem Widerruf steht auch nicht die Regelung des § 356 Absatz 4 Nr. 2
BGB entgegen. Die Eroffnung des Anwendungsbereichs des § 360 BGB
setzt ndmlich nicht voraus, dass auch der verbundene Vertrag seinerseits
hitte widerrufen werden konnen.¢”3 Ebenso wenig kommt es darauf an, dass
der zusammenhédngende Vertrag hétte widerrufen werden konnen, die Wider-
rufsfrist hingegen abgelaufen ist.74 Dann aber darf der Durchgriffswirkung
des § 360 Absatz 1 BGB auch nicht entgegenstehen, dass ein Verbraucherwi-
derruf aufgrund der Regelung des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB ausgeschlossen
ist. Diese grundsitzliche Wertung zugunsten des Schutzes des Verbrauchers
ist erforderlich, weil ein effektiver Verbraucherschutz andernfalls nicht ge-
wéhrleistet ist. Daher ist die Interessensabwégung zwischen Provisionsab-
sicherung einerseits und Verbraucherschutz andererseits zugunsten des Ver-
brauchers zu entscheiden. Hierfiir spricht zudem der Umstand, dass der Wi-
derruf des Anderungs- bzw. Zweitvertrags erst recht iiber § 360 Absatz 1
BGB zum Verlust des Maklerprovisionsanspruchs fiihrt, wenn der urspriing-
liche bzw. Erstvertrag nicht als Fernabsatzvertrag zustande kam. Dann ndm-
lich ist fiir die Anwendung des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB kein Raum, weil
die Regelung nur auBlerhalb von Geschéftsraumen geschlossene Vertrage und
Fernabsatzvertrige betrifft.67> Der Widerruf des Zweit- bzw. Anderungsver-
trags fiihrt daher iiber § 360 Absatz 1 BGB zum gesamten Verlust des Provi-
sionsanspruchs des Grundstiicksmaklers.

Die hier aufgeworfene Thematik &hnelt der Frage, ob Verbrauchern bei
Abschluss einer Mieterhohungsvereinbarung im Wege des Fernabsatzes ge-
mif § 312¢ BGB ein Verbraucherwiderrufsrecht zu steht.6’6 Der Bundesge-
richtshof hat dies in einer Entscheidung®’’ verneint und seine Ansicht damit
begriindet, dass der Verbraucherschutz des Mieters durch das Textformerfor-
dernis des § 558a Absatz 1 BGB, die Begriindungspflicht des § 558a Ab-
satz 2 BGB und die gesetzliche Zustimmungsfrist des § 558b Absatz 2 Satz 1
BGB umfassend sichergestellt sei.678 Eines dariiber hinaus gehenden geson-
derten Verbraucherwiderrufsrechts nach §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB

673 MiiKoBGB/Habersack, § 360 Rn. 1; Biilow/Artz, § 495 Rn. 339.

674 MiiKoBGB/Habersack, § 360 Rn. 4; a.A. Wendt/Lorscheid-Kartz, BB 2013,
2434 (2437).

675 MiiKoBGB/Fritsche, § 356 Rn. 1.

676 Wiirdinger, JM 3, Mirz 2019, S. 98 (100).

677 BGH NJW 2019, 303.

678 BGH NJW 2019, 303, Rn. 56.
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bediirfe es daher aufgrund einer teleologischen Einschrinkung des § 312
Absatz 4 Satz 1 BGB nicht.67?

Eine abweichende, teleologische Korrektur des Verbraucherwiderrufsrechts
im Hinblick auf die nachtriigliche Anderung der Hohe der vereinbarten Mak-
lerprovision ist daher auch dann angezeigt, wenn der Anderungs- bzw.
Zweitvertrag eine Reduzierung der Provision ausschlieBlich zugunsten des
Verbrauchers vorsieht und die Parteien sich hieriiber, z. B. aus Praktikabili-
titsgriinden, online gemiBl § 312c BGB einigen. Sofern ndmlich der Grund-
stiicksmakler mit dem Verbraucher zuvor einen Maklervertrag geméfl § 652
Absatz 1 BGB geschlossen und den Maklervertrag durch Nachweis- oder
Vermittlungsleistungen ordnungsgemédl erfiillt hat, entsteht mit Abschluss
des Hauptvertrags der Provisionsanspruch in der im Maklervertrag vorgese-
henen Hohe.%80 Der Widerruf einer spiteren Provisionsreduzierung mit der
Rechtsfolge, dass der gesamte Provisionsanspruch des Maklers geméf §§ 360
Absatz 1, 355, 312g Absatz 1, 312c BGB untergeht, verstoBt jedoch gegen
Treu und Glauben gemif § 242. Der Widerruf des Anderungs- bzw. Zweit-
vertrages ist unredlich, weil die Umstinde der beabsichtigten Reduzierung
der Maklerprovision ausgenutzt werden, um sich der Provisionspflicht insge-
samt zu entledigen. Treuwidrig ist der Widerruf des Verbrauchers auch des-
halb, weil der Grundstiicksmakler seine Pflicht, den Verbraucher auch hier
uber das Widerrufsrecht zu belehren, nicht ausschlieBen kann, insbesondere
ist fiir die Anwendung des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB kein Raum, weil die
Maklertétigkeit zum Zeitpunkt der Reduzierung regelméBig bereits erbracht
ist. Der Verbraucher kennt die Kaufgelegenheit zu diesem Zeitpunkt, sodass
insbesondere ein Nachweis der Kaufgelegenheit im Rahmen des Zweitvertra-
ges gar nicht mehr moglich ist.%8! Im Ubrigen ist zukiinftig auch fiir die
Anderung der Provisionshéhe das Textformerfordernis § 656a BGB zu be-
achten, sodass eine angemessene verbraucherschiitzende Transparenz sicher-
gestellt ist.%82 Anders als bei Mieterh6hungen gilt es auch zu beriicksichtigen,
dass sich die Reduzierung der Maklerprovision ausschlieSlich zugunsten des
Verbrauchers auswirkt, sodass erst recht eine Einschrinkung des Verbrau-
cherwiderrufsrechts angezeigt ist.

679 BGH NJW 2019, 303, Rn. 55.

680 Die Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 BGB sind in diesem Fall erfillt.

681 Formal konnte sich der Verbraucher vor Abschluss des Zweitvertrages sogar
auch auf Vorkenntnis berufen. Dieser Einwand koénnte im Einzelfall ebenfalls ein
treuwidriges Verhalten des Verbrauchers und damit rechtlich unbeachtlich sein. Das
Recht zum Widerruf des Zweitvertrages wird hierdurch jedoch auch nicht beeintréch-
tigt.

682 Zu den Auswirkungen des Verbraucherwiderrufs auf den Maklervertrag mit der
anderen Hauptvertragspartei im Anwendungsbereich des § 656c BGB s. auch Kapi-
tel B.XV.2.
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Um die Gefahr des Verlusts des Maklerprovisionsanspruchs insgesamt
auszuschlieBen, bliebe dem Makler andernfalls nur, den Abschluss des Ande-
rungs- bzw. Zweitvertrages in seinen Geschéftsrdumlichkeiten anzubieten, da
dem Verbraucher dann kein gesetzliches Widerrufsrecht einzurdumen ist. Der
zunehmenden und bereits jetzt sehr verbreiteten Digitalisierung des Immobi-
lienmaklergeschéfts und der damit einhergehenden Erwartungshaltung des
Verbrauchers®®? wird dieser Losungsansatz aber insbesondere in praktischer
Hinsicht keinesfalls gerecht. Alternativ konnte der Makler dem Wunsch des
Verbrauchers auf Reduzierung einer zuvor vereinbarten Maklerprovision
auch grundsitzlich nicht entsprechen, um nicht Gefahr zu laufen, einen be-
reits gesicherten Provisionsanspruch wieder zu verlieren. Es liegt auf der
Hand, dass diese Uberlegung ebenfalls nicht iiberzeugt.

Der Treuwidrigkeitseinwand gegen den Widerruf des Anderungs- bzw.
Zweitvertrages ist dem Grundstiicksmakler hingegen dann versperrt, wenn er
die zuvor vereinbarte Maklerprovision im Nachhinein erhoht oder sonstige
Anderungen online durchsetzt, die sich, zumindest teilweise, nachteilig zu
Lasten des Verbrauchers auswirken. Wenn ndmlich der Makler aus einer Po-
sition der (Markt-)Stiarke heraus seine Macht ausnutzt, um insbesondere die
zuvor vereinbarte Maklerprovision noch zu erhdhen, besteht kein schutzwiir-
diges Interesse des Maklers, dem Verbraucher den Widerruf des Maklerver-
trages mit der Durchgriffswirkung des § 360 Absatz 1 BGB zu verwehren.
Er hat dann das Risiko zu tragen, seinen Provisionsanspruch insgesamt zu
verlieren.

Der Verbraucher darf auch nicht auf einen isolierten Widerruf®84 hinsicht-
lich der nachtriaglich gednderten Maklerprovision unter Fortbestand der ur-
spriinglichen Provisionsabrede beschrinkt werden. Nach Artikel 15 VRRL
werden ,,alle akzessorischen Vertrdge automatisch beendet”, sodass ein iso-
lierter Widerruf grundsétzlich auszuschlieBen ist.%85 Der Widerruf des Mak-
lervertrages lésst daher den Maklerprovisionsanspruch grundsétzlich insge-
samt entfallen. Zu einem anderen Ergebnis fiihrt hier auch nicht das bereits
zuvor genannte Urteil des Bundesgerichtshofs iiber eine Mieterhdhung im
Wege des Fernabsatzes gemill § 312c BGB. Der Verbraucher nimmt eine
nachtrigliche Erhohung der Maklerprovision hin, da er andernfalls Gefahr
lauft, aus dem potentiellen Erwerberkreis auszuscheiden. Ein Schutz des
Verbrauchers, wie ihn § 558a Absatz 2 BGB oder § 558b Absatz 2 Satz 1

683 Auch von Interessentenseite wird regelméBig ein schneller und unkomplizierter
Informationsfluss erwartet.

684 Fiir die grundsitzliche Moglichkeit eines isolierten Widerrufs s. Wendt/Lor-
scheid-Kratz, BB 2013, 2434 (2436f.); a.A. aus Griinden der Rechtssicherheit
BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 360 Rn. 16; Biilow/Artz, Rn. 349; Staudin-
ger/Herresthal (2021), § 360 Rn. 26.

685 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 360 Rn. 16.
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BGB fiir Mieter vorsehen, sieht das Maklerrecht nicht vor. Eine teleologische
Einschrankung des Verbraucherwiderrufsrechts gemill §§ 355, 312g Ab-
satz 1, 312c BGB ist in diesem Fall daher nicht angezeigt.

Im Ubrigen sind auch nicht die Erwiigungen einer Entscheidung des Euro-
paischen Gerichtshofs auf Maklervertrige iibertragbar, wonach Verbrauchern
bei einer Anderungsvereinbarung zu einem Darlehensvertrag, durch die der
urspriinglich vereinbarte Zinssatz geandert wird, kein Verbraucherwiderrufs-
recht einzurdumen ist.%8¢ Die Regelungen der Richtlinie 2002/65/EG zum
Verbraucherschutz beim Fernabsatz von Finanzdienstleistungen gelten gemal3
ihres Artikels 1 Absatz 2 bei Vertragen iiber Finanzdienstleistungen mit da-
ran anschlieenden Vorgingen nur fiir die erste Vereinbarung.%87 Dies konnte
dazu fiihren, dass auch Vereinbarungen, die eine urspriinglich getroffene
Provisionsabrede mit einem Immobilienmakler &ndern, keinem (erneuten)
Verbraucherwiderrufsrecht unterliegen.

Allerdings unterscheiden sich die VRRL und die Richtlinie 2002/65 in ei-
nem mafigeblichen Punkt:

Ein Fernabsatzvertrag nach Artikel 2 a) Richtlinie 2002/65/EG erfordert
ein Vertragsverhéltnis iiber Finanzdienstleistungen, wihrend der Fernabsatz-
vertrag nach den Bestimmungen der VRRL jedes Vertragsverhéltnis erfasst,
Artikel 2 Ziffer 7 VRRL. Die Zinsdnderung eines bestehenden Darlehensver-
trages, die zudem auch auf eine Neuverhandlungsklausel gestiitzt wird, stellt
keinen Vertrag iiber Finanzdienstleistungen dar,88 sodass ein Verbraucherwi-
derrufsrecht im Rahmen der Anschlussfinanzierung nicht besteht. Die Ande-
rung der Provisionsabrede mit dem Immobilienmakler stellt hingegen ein
Vertragsverhdltnis geméfB § 311 Absatz | BGB dar, sodass auch sie von Arti-
kel 2 Ziffer 7 VRRL erfasst wird.

Besondere Brisanz wird die nachtrigliche Anderung der Maklerprovision
im Ubrigen dadurch erhalten, dass Grundstiicksmakler innerhalb des Anwen-
dungsbereichs des §656c BGB gezwungen sein werden, auch die Provisions-
abrede mit der anderen Hauptvertragspartei entsprechend zu dndern, § 656¢
Absatz 1 Satz 3 BGB.

2. Anderung der Kaufpreishohe

Neben der zuvor beschriebenen Anderung der Provisionsabrede sind die
Verbraucherschutzrechte des Maklerkunden auch dann von groler Bedeu-

686 Europaischer Gerichtshof BeckRS 2020, 12786.
687 Europaischer Gerichtshof BeckRS 2020, 12786.
688 Europaischer Gerichtshof BeckRS 2020, 12786.
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tung, wenn sich der avisierte Kaufpreis wiahrend der Vermarktungsphase fiir
die zu verkaufende Immobilie &dndert und der Grundstiicksmakler seine Kun-
den im Wege des Fernabsatzes gemdfl § 312c BGB z.B. per E-Mail iiber
diesen Umstand unterrichtet. Hier besteht fiir den Grundstiicksmakler einer-
seits die Gefahr, seinen Provisionsanspruch gemdfl § 654 BGB analog zu
verwirken, sofern er sich im Rahmen der Verhandlungen iiber den Kaufpreis
seinem jeweiligen Auftraggeber gegeniiber treuwidrig verhilt.

Dartiber hinaus sieht sich der Makler auch — allerdings aus anderen Griin-
den als bei der Anderung der Provisionsabrede — mit der Frage konfrontiert,
ob aufgrund des vom urspriinglichen Angebotspreis abweichenden tatséch-
lichen Kaufpreises ein neuer Maklervertragsabschluss erforderlich wird und
sodann eine erneute Pflicht zur Belehrung iiber das Verbraucherwiderrufs-
recht besteht.

Zunichst soll unter a) auf die besondere verbraucherschiitzende Wirkung
des § 654 BGB in derartigen Konstellationen eingegangen und sodann un-
ter b) untersucht werden, ob, und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen
erneut iiber das Verbraucherwiderrufsrecht zu belehren ist, sofern sich inner-
halb der Vermarktungsphase der Immobilie die Hohe des Kaufpreises dndert.

a) Wettbieten der Maklerkunden

Die derzeit vor allem in Ballungsgebieten vorherrschende Marktsituation,
wonach einem geringen Angebot an zu verkaufenden Immobilien eine grof3e
Anzahl von Kaufinteressenten gegeniibersteht,08 fiihrt hidufig dazu, dass In-
teressenten versuchen, sich mit Kaufpreisgeboten zu iiberbieten. Dabei ist
der Grundstiicksmakler einer Situation ausgesetzt, in der er mit sich diametral
gegeniiberstehenden Vertragspflichten konfrontiert wird.6%0

aa) Treuepflichten gegeniiber dem Verkéufer

Sofern der Grundstiicksmakler mit dem verkaufswilligen Eigentiimer zur
Vermarktung dessen Immobilie einen sog. Alleinauftragé®®! oder einen Quali-
fizierten Alleinauftrag®? geschlossen hat, ist er dadurch u.a. dazu verpflich-
tet, sich um den Abschluss eines fiir den Verkdufer vorteilhaften Hauptver-

689 S dazu bereits in der Einleitung.
690 Simanek, S. 102.

691 Kapitel B.VIL.2.b)aa)(1).

692 Kapitel B.VIL.2.b)aa)(2).
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tragsabschlusses zu bemiihen.%93 Daraus resultiert auch die Pflicht, im Inte-
resse des Verkdufers einen moglichst hohen Kaufpreis durchzusetzen.694

bb) Treuepflichten gegeniiber dem Kéufer

Anderes gilt fiir die zwischen dem Grundstiicksmakler und seinen jeweili-
gen Kaufinteressenten bestehenden Maklervertrdge. Im Gegensatz zum Mak-
leralleinauftrag bzw. Qualifizierten Alleinauftrag fithrt der Maklervertrag mit
einem Kaufinteressenten zwar grundséitzlich nicht zu einer Tétigkeitspflicht
des Maklers,%5 dennoch resultiert auch aus diesem einfachen Maklerver-
tragsverhiltnis die Pflicht, sich fiir den Kaufinteressenten um einen mdglichst
niedrigen Kaufpreis zu bemiihen.t%¢ Die unterschiedlichen Interessen von
Kéufer und Verkdufer werden dadurch noch verkompliziert, dass der Grund-
stiicksmakler im Rahmen der Vermarktung einer ihm vom Verkdufer an die
Hand gegebenen Immobilie hdufig mit zahlreichen Interessenten Kontakt
hat, die untereinander in Konkurrenz stehen und deren Interessen er treu zu
dienen verpflichtet ist. Der Makler hat also nicht nur Treuepflichten gegen-
iiber dem Verkdufer und dem Kaufer. Er muss auch dafiir Sorge tragen, dass
er sich gegeniiber seinen verschiedenen Auftraggebern auf der Kaufinteres-
sentenseite jeweils treu verhélt.

cc) Hintertreiben des Hauptvertragsabschlusses

Die zuvor beschriebenen Treuepflichten des Grundstiicksmaklers gegen-
iber dem Verkdufer und den Kaufinteressenten konnen schnell in einer
Pflichtenkollision miinden und zu einer Verwirkung der Maklerprovision
gemilB § 654 BGB analog fithren.67 Einerseits richtet der Verkédufer seine
Erwartung an den Makler, iiber jedes Kaufpreisangebot informiert zu wer-
den, insbesondere dann, wenn es bisherige Kaufpreisangebote iibersteigt.698

693 MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 248.

694 BGHZ 48, 344 = BGH NJW 1968, 150 (151); MiiKoBGB/Althammer, § 652
Rn. 248.

695 Fischer, S. 23, Rn. 2.

696 BGH NJW 1968, 150, 151 = BGHZ 48, 344.

697 Zur Verwirkung des Maklerprovisionsanspruchs bei unerlaubter Doppeltitig-
keit s. B.I.1.

698 Exemplarisch dazu BGH NJW 2019, 1596: ,,.Der Makler, der aufgrund eines
Makleralleinauftrages damit beauftragt ist, dem Verkdufer Kaufinteressenten fiir ein
Grundstiick nachzuweisen oder zu vermitteln, verletzt seine Pflichten und ist deshalb
zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er dem Verkdufer gegeniiber ein Kaufangebot
unzutreffend darstellt, ihm ein Kaufangebot verschweigt, den Kontakt zu Kaufinteres-
senten abreifien lisst, keine ausreichenden Vermarktungsbemiihungen unternimmt
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Andererseits handelt der Makler den Interessen eines Kaufinteressenten
offensichtlich zuwider, sofern er dem Verk&ufer ein (hdheres) Kaufpreisange-
bot eines weiteren Kaufinteressenten weiterleitet und damit die Erwerbschan-
cen des anderen Kaufinteressenten schmaélert.®®® Der Grundstiicksmakler
verletzt ndmlich seine Treupflichten gegeniiber dem Kaufinteressenten, wenn
er den Abschluss des Hauptvertrages im Interesse des anderen Kaufinteres-
senten hintertreibt.”% Aus einem solchen Wettbieten heraus entsteht ein un-
auflosbarer Interessenskonflikt, der den Makler verpflichtet, von einer weite-
ren Tétigkeit abzusehen, sofern die Parteien nach Aufdeckung des Interes-
senswiderstreits nichts anderes wiinschen.70!

Sieht der Grundstiicksmakler nimlich davon ab, weitere Kaufpreisange-
bote an den verkaufswilligen Eigentiimer zu iibermitteln, verletzt er die ihm
aus dem Makleralleinauftrag oder Qualifizierten Alleinauftrag entstehende
Pflicht, einen moglichst hohen Kaufpreis zu erzielen und setzt sich dadurch
Schadensersatzanspriichen des Verkédufers aus.

Schlussendlich besteht die Gefahr der Verwirkung einer Kéuferprovision
auch dann, wenn der Makler ein hoheres Kaufpreisgebot eines anderen Kauf-
interessenten weiterleitet, der zundchst iberbotene Kaufinteressent aber letzt-
lich den Hauptvertrag mit dem Verkaufer schlieft, nachdem er seinerseits ein
nochmals hoheres Kaufpreisangebot unterbreitet hat. In diesem Fall sieht
sich der Makler dem Vorwurf ausgesetzt, dass es auch bei einem deutlich
niedrigeren Kaufpreisangebot zum Hauptvertragsabschluss gekommen wire,
sofern der Makler den Hauptvertragsabschluss nicht durch treuwidrige Uber-
mittlung eines hoheren Kaufpreisgebots des konkurrierenden Kaufinteressen-
ten hintertrieben hétte.

Trotz der zwangsldufigen Interessenskollisionen verbietet das Gesetz eine
Doppelmaklertétigkeit insbesondere von Grundstiicksmaklern aber nicht
grundsitzlich.702 Vielmehr wird die Einfiihrung des § 656¢ BGB dazu fiih-

oder bei eigenem Kaufinteresse Kaufinteressenten iiberhohte Kaufpreisvorstellungen
der Verkduferseite nennt, um sie von einer Abgabe eines Kaufangebots abzuhalten.”

699 Zum Hintertreiben des Maklervertragsabschlusses vgl. MiitKoBGB/Althammer,
§ 654 Rn. 23; a.A. jedoch OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 1134: ,,Vielmehr nimmt es
Jjeder Aufiraggeber im Rahmen eines Doppelaufirages in Kauf, dass der Makler den
Gegner tiber ungiinstige Umstdnde aufkldrt, weil dem der Vorteil gegeniibersteht,
vom Makler auch das zu erfahren, was dem Gegner ungiinstig ist.”“ In diese Richtung
auch BGHZ 48, 344 = NJW 1968, 150 = MDR 1968, 235; LG Hamburg, RDM Slg
A 132 Bl. 1; Hamm, S. 119, Rn. 436.

700 Hamm, S. 119, Rn. 436.

701 Hamm, S. 119, Rn. 436; BGH WM 1983, 385; NJW 1968, 150 = LM § 654
Nr. 5 m. Anm. Mattern; OLG Diisseldorf NJW-RR 2000, 1363.

702 BeckOK BGB/Kneller, BGB § 654 Rn. 13; BGH NJW-RR 2003, 991 = NZM
2003, 522; BGH NJW-RR 1998, 992 (993) m.w.N.; NJW 2000, 3067 (3068); NZM
2000, 915 (916); Seydel/Heinbuch, Rn. 166.
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ren, dass die Doppelmaklertdtigkeit den praktischen Regelfall darstellen
wird. Allerdings ist der Doppelmakler seinen Vertragsparteien zu strenger
Unparteilichkeit verpflichtet.793 Der Umstand, dass es in solchen Konstella-
tionen zu Interessenskollisionen kommen kann, ist offensichtlich.’04 Die
bisherigen Vorgaben der Rechtsprechung zur unparteilichen Doppelmaklerta-
tigkeit sind mit der Praxis jedenfalls kaum in Einklang zu bringen.705

dd) Zasur durch vorvertragliches Schuldverhéltnis

Ein schematischer Losungsansatz bietet sich jedoch in Ankniipfung an
eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs706 an, wonach ein Treuepflicht-
verstofl des Grundstiicksmaklers jedenfalls dann vorliegt, sofern der Grund-
stiicksmakler trotz Kenntnis einer zwischen den Hauptvertragsparteien erziel-
ten Einigkeit diese zugunsten eines (anderen) Kaufinteressenten hinter-
treibt.’07 Bis zu diesem Zeitpunkt miissen Kaufinteressenten hingegen damit
rechnen, dass der Grundstiicksmakler auch Kontakt zu anderen Kaufinteres-
senten pflegt und deren Kaufpreisgebote an den verkaufswilligen Eigentiimer
weiterleitet. Wiirden Maklertatigkeiten fiir konkurrierende Kaufinteressenten
bereits zu diesem frithen Zeitpunkt zu einer Verwirkung des Provisionsan-
spruchs im Erfolgsfall fiihren, § 654 BGB analog, ist fiir eine Doppelmakler-
titigkeit grundsitzlich kein Raum. Maligeblicher Zeitpunkt fiir eine Zésur
konnte daher die Aufnahme von konkreten Verhandlungen iiber den Ab-
schluss eines notariellen Grundstiickskaufvertrages zwischen Kéufer und
Verkdufer sein. Die Hauptvertragsparteien befinden sich dadurch in einem
vorvertraglichen Schuldverhéltnis gemdf § 311 Absatz 2 Nr. 2 BGB, das den
Grundstiicksmakler verpflichtet, den beabsichtigten Hauptvertrag nicht mehr
zu gefihrden und weitere Maklertétigkeiten zu unterlassen.”’98 Damit einher-
gehen muss zwingend das (konkludente) Einverstdndnis des verduBerungs-
willigen Eigentiimers, iiber weitere Kaufpreisgebote anderer Kaufinteressen-
ten des Maklers nicht mehr informiert zu werden und die Erwartung des
Kaufinteressenten an den Makler, weitere Téatigkeiten fiir konkurrierende In-
teressenten zu unterlassen. VerstoBt der Grundstiicksmakler gegen diese

703 Landgericht Miinchen BeckRS 2019, 9653.

704 So auch BGH NJW 1968, 150 (151).

705 Immobilienmaklern ist daher anzuraten, moglichst ausschlieBlich als Nach-
weismakler titig zu werden, um die Gefahr einer unerlaubten Doppeltétigkeit zu re-
duzieren.

706 BGH WPM 78, 245.

707 Ahnlich auch Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 248.

708 Andernfalls verhélt sich der Immobilienmakler wenigstens einem seiner Auf-
traggeber gegeniiber treuwidrig.
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Stillhaltepflichten, verwirkt er seinen Provisionsanspruch gemél3 § 654 BGB
analog.

Bevor jedoch Kéufer und Verkaufer in Verhandlungen iiber den Abschluss
eines Hauptvertrages eintreten, darf die Maklertatigkeit fiir verschiedene
Kaufinteressenten nicht bereits als Treuepflichtverletzung des Grundstiicks-
maklers eingeordnet werden.%?

ee) Verbot der doppelten Vermittlungstétigkeit

Die Grenze der erlaubten Doppelmaklertitigkeit wird durch das Verbot der
doppelten Vermittlungstdtigkeit gesetzt.710 Unter einer Vermittlungstitigkeit
versteht man die bewusste finale Herbeifiilhrung der Abschlussbereitschaft
des Vertragspartners des zukiinftig noch abzuschlieBenden notariellen Grund-
stiickskaufvertrages.”!! Neben der Offenlegung seiner doppelten Verpflich-
tung,”12 ist der Grundstiicksmakler auch strikt zur Unparteilichkeit verpflich-
tet.713 Daneben treffen den Doppelmakler umfassende Aufklarungspflichten
als ehrlicher Makler.”14 Eine Vermittlungstitigkeit fiir beide Parteien ohne
deren Gestattung ist nicht moglich.713

Der Vermittlungsbegriff, der sich durch die einschldgige Rechtsprechung
herausgebildet hat, entspricht dem eines Interessensvertreters, sodass der
Grundstiicksmakler seinen Provisionsanspruch — zu Recht — verliert, sofern
er von beiden Parteien mit Vermittlungstétigkeiten beauftragt ist. Allerdings
gilt es auch zu beriicksichtigen, dass nicht nur durch die Umsetzung der
VRRL in deutsches Recht und die daraus resultierende Einordnung des
Maklervertrages als Dienstleistungsvertrag, das heutige Grundstiicksmakler-
geschift insbesondere aufgrund der Erwartungshaltung des Maklerkunden
sehr von einem Dienstleistungscharakter geprigt ist. Um dem gerecht zu
werden, ist der Vermittlungsbegriff zukiinftig dahingehend zu 6ffnen, dass
reine Serviceleistungen des Maklers, auch wenn diese fiir beide Hauptver-

709 In diese Richtung auch auch Hamm, S. 119, Rn. 436.

710 BeckOK BGB/Kneller, BGB § 654 Rn. 17.

711 BGH NJW-RR 1997, 884; BGH NJW-RR 2009, 1282 (1283), Rn. 8; BGH
NJW 2019, 1803 (1804), Rn. 26; BGH, Beschluss vom 29.11.2018, BeckRS 2018,
34954, Rn. 12; OLG Saarbriicken NJW-RR 2016, 58 (59).

712 BGH NJW 2000, 3067 (3068); NZM 2000, 916; OLG Naumburg NJW-RR
1996, 1082; die Grenze weiterziechend BGH NZM 2000, 145 (146); BGH NJW-RR
2003, 991; gegen eine Offenbarungspflicht jedoch OLG Hamm OLGR 2001, 237
(238) = NZM 2001, 904 f.

713 BGHZ 48, 344 (347) = NJW 1968, 150; BGH NJW-RR 1998, 992 (993).

714 BGH NJW 1965, 1469; BeckRS 2016, 20628.

715 Jbold, S. 153, Rn. 140.
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tragsparteien getétigt werden, nicht zur Verwirkung der Maklerprovision ge-
mif § 654 BGB fiihren und dadurch der Verbraucherschutz nicht iiberhand-
nimmt. Entsprechend ist eine Verwirkung der Maklerprovision auch dann
nicht angezeigt, sofern der Makler lediglich als Bofe die jeweiligen Kauf-
preisangebote der Parteien ilibermittelt bzw. als Diplomat beider Parteien
versucht, Kaufpreiseinigkeit herbeizufiihren, ohne dabei einseitiger Interes-
sensvertreter zu sein.’!® Die Aufgabe des Vermittlungsmaklers lédsst sich
namlich nur dann verwirklichen, sofern der Kaufer und der Verkaufer zu ei-
nem gegenseitigen Nachgeben veranlasst werden.”!7

Keine unerlaubte Doppelmaklertatigkeit liegt hingegen dann vor, wenn der
Grundstiicksmakler fiir die eine Hauptvertragspartei nur Nachweismaklerta-
tigkeiten erbringt und fiir die andere Hauptvertragspartei vermittelnd tétig
wird.”!8 Gleiches gilt, wenn der Grundstiicksmakler fiir beide Hauptvertrags-
parteien lediglich Nachweismaklertitigkeiten vornimmt.”!? In diesen Fillen
ist es daher jeweils auch nicht erforderlich, die Doppelmaklertétigkeit offen-
zulegen.720

Insgesamt sorgt die Rechtsprechung zum Verbot der unerlaubten Doppel-
maklertitigkeit jedenfalls fiir einen weitreichenden Verbraucherschutz des
Maklerkunden, der insbesondere im Hinblick auf die Regelungen des § 656¢
BGB einer Korrektur bedarf, um einen iiber das Ziel hinausschief3enden Ver-
braucherschutz zu verhindern.

b) Erforderlichkeit eines neuen Maklervertrages

Neben dem Verbot der unerlaubten Doppelmaklertitigkeit gibt es noch ei-
nen weiteren Aspekt, der im Rahmen von Kaufpreisverhandlungen dem
Schutz des Maklerkunden dient und besondere Beachtung im Hinblick auf
den Online-Kontakt zwischen Grundstiicksmakler und Verbraucher verdient.

Andert sich nimlich im Rahmen der Vermarktungsphase der Immobilie
aufgrund unterschiedlicher Kaufpreisgebote der verschiedenen Interessenten
der vom Verkéufer erwartete Kaufpreis, hat der Grundstiicksmakler zu iiber-

716 In diese Richtung bereits OLG Hamm NJW-RR 2001, 567; Hamm, S. 76,
Rn. 273.

717 Fischer, S. 199, Rn. 84; Dehner, S. 74 Rn. 113.

718 BGH NJW 1970, 1075 (1076); BGH, Beschluss vom 26.03.1998, NJW-RR
1998, 992; Griineberg/Retzlaff, § 654 Rn. 4a.

719 BGH, Beschluss vom 26.03.1998, NJW-RR 1998, 992; Griineberg/Retzlaff,
§ 654 Rn. 4a.

720 BGH, Beschluss vom 30.04.2003, NJW-RR 2003, 991; BGH NJW 2012, 2268,
Rn. 13; OLG Rostock MDR 2009, 194; OLG Miinchen NJOZ 2013, 974 (975); OLG
Saarbriicken NJW-RR 2016, 58.
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priifen, ob der beabsichtigte Kaufpreis noch vom jeweils urspriinglichen
Maklervertrag erfasst wird oder ein neuer Maklervertrag notwendig ist, um
den Provisionsanspruch im Erfolgsfall nicht zu gefdhrden. Das ist ndmlich
dann der Fall, wenn es an der fiir § 652 Absatz 1 BGB erforderlichen wirt-
schaftlichen Identitdt mangelt.

aa) Identitdt zwischen nachgewiesener und
tatséchlicher Kaufgelegenheit

Der Maklerprovisionsanspruch geméf § 652 Absatz 1 BGB entsteht nur
dann, wenn der Hauptvertrag, mit dessen Herbeifiihrung der Grundstiicks-
makler von seinem Vertragspartner beauftragt ist, tatsdchlich auch zustande
kommt.”?! Wird ein Hauptvertrag mit anderem Inhalt geschlossen, entsteht
hingegen kein Anspruch auf Maklerlohn.”?2 Mafigeblich ist eine wirtschaft-
liche Betrachtungsweise.’?? Inhaltliche Identitdt besteht danach dann, wenn
der Maklerkunde mit dem tatsdchlich geschlossenen Hauptvertrag wirtschaft-
lich denselben Erfolg erzielt.7? Da der Maklerkunde in aller Regel mit einem
gewissen Verhandlungsspielraum in die Vertragsverhandlungen mit dem
Hauptvertragspartner geht, darf der MaBstab fiir die Priifung der inhaltlichen
Identitdt allerdings nicht allzu eng sein.”25

Die erforderliche Identitdt zwischen dem Inhalt des Maklervertrages und
des Hauptvertrages kann aber insbesondere dann entfallen, wenn ein erhebli-
cher Preisunterschied zwischen dem beabsichtigten und dem tatsidchlich ge-
schlossenen Grundstiickskaufvertrag besteht.”26 Dabei ist allerdings auch zu
beriicksichtigten, ob sich die Kaufpreisabweichung zugunsten oder zuun-
gunsten des Maklerkunden auswirkt: Eine Reduzierung des Kaufpreises zu-
gunsten des Kaufinteressenten spricht eher gegen den Entfall der wirtschaft-
lichen Gleichwertigkeit.”27 Entsprechend fiihrt eine Erhohung des urspriing-

721 Fischer, S. 196, Rn. 78; Hamm, S. 132, Rn. 489; Stark, NZM 2008, 832; zu
Problemstellungen bei der personlichen Identitét s. Wistokat, NZM 2021, 585 (590).

722 Fischer, S. 196, Rn. 78.

723 BGHZ 161, 349, 358 = BGH NZM 2005, 346; BGH NJW-RR 2006, 496
(497); BGH NJW-RR 2014, 1272 (1274), Rn. 18; Fischer, NZM 2018, 483.

724 Fischer, S. 196, Rn. 78; BGH, Beschluss vom 14.09.2017, NJW-RR 2018, 435
Rn. 11 = NZM 2018, 211 unter Bezug auf BGH NJW 1995, 3311; BGH NJW-RR
2004, 851 (852); ebenso BGH NJW 2008, 651 (652), Rn. 16.

725 Griineberg/Retzlaff, § 652 Rn. 42; Dehner, Maklerrecht, S. 74, Rn. 113; Zopfs,
Rn. 33.

726 Griineberg/Retzlaff, § 652 Rn. 43; Hamm, S. 144, Rn. 541; Fischer, S.204,
Rn. 95.

727 MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 161; Fischer, S. 204, Rn. 95; Hamm, S. 145,
Rn. 544; a.A. BGH NJW 2014, 2352 (2353), Rn. 12; unter Verweis auf OLG Ham-



XIII. Widerrufsrecht in der Praxis 171

lich beabsichtigten Kaufpreises nicht grundsitzlich zum Entfall der Verkdu-
ferprovision.”28

Der Bundesgerichtshof sieht im Falle der Abweichung des tatsdchlichen
Kaufpreises vom urspriinglich beabsichtigten Kaufpreis in Hohe von 15%
die fiir den Provisionsanspruch erforderliche Identitit als nicht geféhrdet
an.’? Bei einem Kaufpreisunterschied in Héhe von mehr als 50 % besteht in
der Regel allerdings keine wirtschaftliche Identitdt mehr,730 sodass ein Mak-
lerprovisionsanspruch gemall § 652 Absatz 1 BGB entfillt. Daneben gib es
in der obergerichtlichen Rechtsprechung eine Vielzahl von Einzelfallent-
scheidungen.”! So hat das OLG Brandenburg’32 eine Abweichung in Hohe
von 15% zu Lasten des den Makler beauftragenden Verkéufers fiir den Ent-
fall der fiir den Provisionsanspruch erforderlichen Identitét ausreichen lassen,
in einem anderen Fall?33 schon eine Abweichung zu Lasten des Kunden in
Hohe von 7% fiir den Verlust der Maklerprovision geniigen lassen. Das OLG
Dresden’4 verneint die wirtschaftliche Identitdt bei einer Erhéhung des
Kaufpreises um 25% zu Lasten des Kaufinteressenten, das OLG Celle733
lasst die wirtschaftliche Gleichwertigkeit bei 27 % entfallen. Das OLG Bam-
berg’36 verneint die wirtschaftliche Gleichwertigkeit ebenfalls bei einer Ab-
weichung in Hohe von 23,5%. Das OLG Hamburg’37 hingegen betrachtet
eine Abweichung des Kaufpreises in Héhe von 20% zugunsten des Makler-
kunden als wirtschaftlich ungleich mit der Folge, dass ein Maklerprovisions-
anspruch entfdllt. Das OLG Miinchen”38 wiederum bejaht die wirtschaftliche
Identitdt bei einer Abweichung von 20% noch. Das OLG Jena”3? ldsst die
wirtschaftliche Identitét bei einer Abweichung von 6 % nicht entfallen.

burg, GuT 2003, 227: ,Beziiglich der Kduferprovision wird vertreten, dass selbst
dann, wenn der Kaufinteressent zu wirtschaftlich giinstigeren Konditionen als ange-
boten abschlieffen kann, die Gleichwertigkeit nicht gegeben ist."

728 Fischer, S. 204, Rn. 95; Fischer, DB 2009, 887 (889).

729 BGH NJW 2014, 2352 (2353), Rn. 12; BGH NJW-RR 2014, 1272 (1274),
Rn. 21; BGH NJW 2019, 1226 (1227), Rn. 20.

730 BGH NJW 2014, 2352 (2353), Rn. 12; BGH NJW-RR 2014, 1272 (1274),
Rn. 21; BGH NJW 2019, 1226 (1227), Rn. 20.

731 Fischer, S. 204, Rn. 96 ff.

732 OLG Brandenburg NJW-RR 2000, 1505, 1506; kritisch hingegen Biichner,
ZfIR 2005, 310 (312).

733 OLG Brandenburg ZMR 2007, 973, 975.

734 OLG Dresden MDR 2009, 195.

735 OLG Celle MDR 2007, 1410.

736 OLG Bamberg NJW-RR 1998, 565.

737 OLG Hamburg BeckRS 2004, 692.

738 OLG Miinchen NJW-RR 1995, 1524.

739 OLG Jena BeckRS 2011, 21389 = MDR 2011, 970.
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Die Vielzahl von Entscheidungen verdeutlicht die Gefahr des Grundstiicks-
maklers, seinen Provisionsanspruch geméf § 652 Absatz 1 BGB zu verlieren,
sofern es im Rahmen der Verhandlungen iiber den Kaufpreis schlussendlich
zu Abweichungen gegeniiber dem urspriinglich beabsichtigten Kaufpreis
kommt. Ein Maklerprovisionsanspruch kann dann nur noch entstehen, wenn
der urspriingliche Maklervertrag abgeidndert wird.740 Sofern der Maklerkunde
in Kenntnis der Kaufpreisabweichung die bisherige Maklertitigkeit ausnutzt,
stellt dies allerdings nicht einen konkludenten neuen Maklervertrag iiber die
neuen Konditionen oder eine stillschweigende Anderung des urspriinglichen
Maklervertrages dar.’4! Andernfalls wiirde sich die Frage nach der wirt-
schaftlichen Identitdt in praxi nie stellen.’42 Der Grundstiicksmakler steht
insbesondere vor dem Hintergrund der voranschreitenden Digitalisierung des
gesamten Maklergeschifts vor der Herausforderung, wie er Anderungen des
Kaufpreises rechtssicher kommuniziert, um die wirtschaftliche Identitit zu
wahren und den Verlust des Provisionsanspruchs zu vermeiden.

bb) Inhaltliche Anderung des bestehenden Maklervertrages

Zunéchst kann der Grundstiicksmakler seinem Verbraucherkunden unter
Bezug auf den bereits bestehenden Maklervertrag die Anderung der zuvor
benannten Kaufpreish6he kommunizieren und damit den bestehenden Mak-
lervertrag unter Beibehalt des iibrigen Vertragsinhalts dndern. Dabei gilt es
jedoch zu beriicksichtigen, dass die Anderung des Vertragsverhiltnisses
ebenfalls den Abschluss eines Vertrages erfordert, § 311 Absatz 1 BGB.

cc) Nachtrigliches Provisionsversprechen

Alternativ zur vertraglichen Anderung des urspriinglich geschlossenen
Maklervertrages konnte der Grundstiicksmakler auch einen separaten Mak-
lervertrag schlieen, der die neue, vom Ursprungspreis abweichende, Kauf-
preishohe beriicksichtigt und damit die fiir den Provisionsanspruch gemif
§ 652 Absatz 1 BGB erforderliche wirtschaftliche Identitdt wahrt.

740 Hamm, S. 133, Rn. 493.

741 BGH NJW-RR 1996, 113; OLG Karlsruhe NJW-RR 2003, 1695; vgl. auch
auch Soergel/Engel, § 652 Rn. 106; Seyderhelm S. 415f.; vgl. aber auch BGH NJW
1999, 1255.

742 Hamm, S. 133, Rn. 494.
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dd) Provisionsabrede unabhingig von § 652 BGB

Unabhingig davon, ob der Grundstiicksmakler den fortbestehenden Mak-
lervertrag inhaltlich abéndert oder einen weiteren Maklervertrag mit neuem
Inhalt schliefit, wird er regelmifBig damit konfrontiert sein, dass die fiir den
Provisionsanspruch erforderliche Maklertdtigkeit bereits erbracht ist und die
Hauptvertragsparteien miteinander bekannt sind. Im Hinblick auf die Ande-
rung des bestehenden Maklervertrages bzw. den Abschluss eines neuen Mak-
lervertrages konnten die Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 BGB daher
nicht mehr erfiillbar und dem Vorkenntniseinwand des Verbrauchers ausge-
setzt sein.

Diese Annahme liele jedoch unberiicksichtigt, dass die fiir den Provisions-
anspruch erforderliche wirtschaftliche Identitit aufgrund der erheblichen
Kaufpreisabweichung entféllt und der Anspruch des Maklers auf Provision
die erneute Erfiillung der Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 BGB erforder-
lich macht, da es sich unter Beriicksichtigung einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise um eine génzlich neue Kaufgelegenheit handelt. Die nachgewie-
sene muss mit der tatsdchlichen Kaufgelegenheit jedoch identisch sein, um
einen Provisionsanspruch des Maklers zu begriinden.”43

Alternativ steht es dem Makler frei, mit dem Verbraucher eine Provisions-
abrede unabhédngig von den Voraussetzungen des § 652 Absatz 1| BGB zu
treffen.”4 Ein solcher Vertrag muss jedoch individuell zwischen dem Makler
und dem Verbraucher geschlossen werden.”45

c) Pflicht zur erneuten Widerrufsbelehrung

Die Anderung des bestehenden Maklervertrages bzw. der Abschluss eines
neuen Maklervertrages fiihren zwangsliaufig zu der Frage, ob der Verbraucher
dabei (erneut) iiber das Verbraucherwiderrufsrecht gemal3 §§ 355, 312g Ab-
satz 1, 312c BGB zu belehren ist, sofern die Anderung des bestehenden
Maklervertragsverhiltnisses oder der neue Maklervertrag im Wege des Fern-
absatzes gemél} § 312c BGB zustande kommen. Diese Frage ist zu bejahen.
Sofern der tatsidchliche Kaufpreis von dem urspriinglichen Angebot derart
abweicht, dass es sich aufgrund der heranzuziehenden wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise um ein neues Kaufangebot handelt, das einen entsprechen-
den Maklervertrag erforderlich macht, treffen den Grundstiicksmakler die
Pflichten der §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB.

743 Ibold, S. 103, Rn. 90.

744 Zur Provisionsabrede unabhingig von den Voraussetzungen des § 652 Absatz 1
BGB s. Kapitel B.IV.2.
745 S. Fn. 133, S. 45.
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Im Unterschied zur nachtriglichen Anderung der Provisionshéhe fiir den
Erfolgsfall, kann der Grundstiicksmakler hier aber die Regelung des § 356
Absatz 4 Nr. 2 BGB zur Anwendung kommen lassen. Wihrend die Kaufge-
legenheit in dem Fall, dass der Makler und sein Verbraucherkunde nachtriag-
lich die Hohe der zu leistenden Maklerprovision abéndern, identisch bleibt,
weil sich der Kaufpreis nicht oder nicht wesentlich dndert und daher die bis
zu diesem Zeitpunkt erbrachten Nachweis- oder Vermittlungsleistungen auf-
grund der gleichbleibenden wirtschaftlichen Identitdt fortwirken, muss der
Makler hier neue Titigkeiten erbringen, sofern aufgrund entfallender wirt-
schaftlicher Identitét ein neuer Maklervertrag im Hinblick auf die wirtschaft-
lich neue Kaufgelegenheit erforderlich wird. Erbringt der Makler vollstidndig
die erforderlichen neuen Nachweis- oder Vermittlungsleistungen, so erlischt
das Verbraucherwiderrufsrecht unter den Voraussetzungen des § 356 Absatz 4
Nr. 2 BGB (erneut).

3. Die Maklerklausel im Hauptvertrag

Der folgende Teil der Arbeit beschéftigt sich mit der Bedeutung der
Maklerklausel’¢ im notariellen Grundstlickskaufvertrag unter Beriicksichti-
gung des Verbraucherwiderrufsrechts bei Abschluss eines Online-Maklerver-
trages.

Zunéchst soll der Frage nachgegangen werden, ob das Verbraucherwider-
rufsrecht vorzeitig erlischt, wenn der Makler seinen Verbraucherkunden nicht
oder nicht ordnungsgemail iiber das Widerrufsrecht belehrt hat, sodann aber
eine Maklerklausel in den Hauptvertrag zwischen Kéufer und Verkdufer auf-
genommen wird. Im folgenden Schritt wird untersucht, ob der Verbraucher
bei Aufnahme einer Maklerklausel zugunsten des Maklers (erneut) {iber das
Verbraucherwiderrufsrecht gemiBl §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB zu be-
lehren ist und in welchem Verhéltnis die zweiwdchige Widerrufsfrist des
§ 355 Absatz 2 Satz 1 BGB zu der Zwei-Wochen-Frist geméf} § 17 Absatz 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG steht.

a) Verlust des Widerrufsrechts durch Maklerklausel

Belehrt der Grundstiicksmakler seinen Verbraucherkunden nicht oder nicht
ordnungsgemil iiber das ihm bei Vertragsabschluss eines Online-Maklerver-
trags zustehende Verbraucherwiderrufsrecht gemdll §§ 355, 312g Absatz 1,
312¢c BGB, so hat der Verbraucher die Moglichkeit, den Maklervertrag inner-

746 Grundlegend zur Maklerklausel s. Althammer, S. 9ff.; ders., in: ZfIR 2012,
765ft.; Wilzholz, MittBayNot 2000, 357ff.; Bethge, NZM 2002, 193; Grziwotz,
MDR 2004, 61; Lindemann/Mormann, MDR 2007, 1113; Roth, ZfIR 2014, 85.
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halb einer Frist von einem Jahr und 14 Tagen zu widerrufen, §356 Absatz 3
Satz 2 BGB. Um die Gefahr des Verlusts des Provisionsanspruchs zu vermei-
den, konnte der Makler geneigt’47 sein, eine Maklerklausel in den notariellen
Grundstiickskaufvertrag aufnehmen zu lassen, sofern dadurch das Widerrufs-
recht des Verbrauchers vorzeitig erlischt.74® Die Maklerklausel im Hauptver-
trag kann in zahlreichen Varianten formuliert werden, die Rechtswirkung
héngt vom konkreten Wortlaut im Einzelfall ab.74° Zu Recht weist Althammer
auf das Erfordernis der situativen Betrachtungsweise’>0 unter Einbeziehung
der Interessen aller Beteiligten>! hin.’>2 Dies muss umso mehr gelten, sollte
die Aufnahme einer Maklerklausel zum Erldschen des verbraucherschiitzen-
den Widerrufsrechts fithren. Im Grundsatz gilt es zundchst aus Griinden, die
noch aufzuzeigen sind, zwischen deklaratorischen und konstitutiven Makler-
klauseln zu unterscheiden.”s3

aa) Wirkung der deklaratorischen Maklerklausel

Die deklaratorische Maklerklausel zeichnet sich dadurch aus, dass sie eine
schon bestehende Vereinbarung zwischen den Parteien nochmals bekraf-
tigt.7>4 Sie dient der Klarstellung tatsachenbezogener Angaben der Hauptver-
tragsparteien, ohne einen (eigenen) Provisionsanspruch des Maklers zu be-
griinden.”>5 Die deklaratorische Maklerklausel kann sich inhaltlich allein

747 Althammer, S. 244, bezeichnet die Maklerklausel zu Recht als ,,letzte Chance*
der Provisionsabsicherung.

748 Die Maklerklausel hitte dann die gleiche rechtliche Wirkung wie § 356 Ab-
satz 4 Nr. 2 BGB.

749 Wiilzholz, MittBayNot 2000, 357 (362); Krauf3, Rn. 2718; Peter, in: Kersten/
Biihling, § 54 Rn. 511 Ziffer 7; Bethge, ZfIR 1997, 368; Griineberg/Retzlaff, § 652
BGB Rn. 23; Amtspflichten des Notars bei der Beurkundung von Maklerklauseln,
Rundschreiben Nr. 5/15 der Bundesnotarkammer vom 02.06.2015, https://www.bnotk.
de/Bundesnotarkammer/Aufgaben-und-Taetigkeiten/Rundschreiben/index.php (Stand
13.09.2019).

750 Zum Begriff s. Althammer, S. 11.

751 Zum Makler als Beteiligten geméB § 14 BNotO s. Wdilzholz, MittBayNot 2000,
357 (360). A.A. Fischer, S. 244, Rn. 5; BGH NJW-RR 1991, 820.

752 Althammer, in ZfIR 2012, 765 (766).

753 Amtspflichten des Notars bei der Beurkundung von Maklerklauseln, Rund-
schreiben Nr. 5/15 der Bundesnotarkammer vom 02.06.2015, https://www.bnotk.
de/Bundesnotarkammer/Aufgaben-und-Taetigkeiten/Rundschreiben/index.php (Stand
13.09.2019).

754 Ibold, S. 62, Rn. 38.

755 Amtspflichten des Notars bei der Beurkundung von Maklerklauseln, Rund-
schreiben Nr. 5/15 der Bundesnotarkammer vom 02.06.2015, https://www.bnotk.
de/Bundesnotarkammer/Aufgaben-und-Taetigkeiten/Rundschreiben/index.php (Stand
13.09.2019); Hinweise zur Verwendung von Maklerklauseln in Grundstiickskaufver-
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darauf beschridnken, die Vermittlung des Hauptvertrags durch den Makler zu
dokumentieren oder die Angaben des Kéufers und/oder Verkdufers zu den
essentialia des Maklervertrages klarzustellen.’>¢ Sie ist aber streng vom
Maklervertrag zu trennen.”>’ Im Ergebnis besteht in dieser Konstellation da-
her nur ein Maklervertrag gemif3 § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB, auf den die
Maklerklausel Bezug nimmt.”® Die deklaratorische Maklerklausel beinhaltet
aber keinen eigenen Maklervertrag.

bb) Wirkung der konstitutiven Maklerklausel

Die konstitutive Maklerklausel begriindet, im Unterschied zur deklaratori-
schen Maklerklausel, einen eigenen materiell-rechtlichen Provisionsanspruch
des Maklers.”s® Aufgrund des weitreichenden Regelungsgehalts der konstitu-
tiven Maklerklausel geniigt allein das Verlangen des Grundstiicksmaklers,
eine solche Maklerklausel zu seinem Vorteil in den Hauptvertrag aufzuneh-
men, nicht.’60 Uber die Aufnahme einer solchen Regelung entscheiden allein
die Hauptvertragsparteien.’0! Anderes gilt hingegen, wenn die Aufnahme ei-
ner Maklerklausel aus rechtlichen Griinden zwingend erforderlich ist.762 Der

tragen, Westfdlische Notarkammer, Juli 2015, https://docplayer.org/12143727-Hin
weise-zur-verwendung-von-maklerklauseln-in-grundstueckskaufvertraegen.html
(Stand 04.10.2019); Leitmeier, DNotZ 2019, 648 (649); Rachlitz, DNotZ 2015, 461
472).

756 Amtspflichten des Notars bei der Beurkundung von Maklerklauseln, Rund-
schreiben Nr. 5/15 der Bundesnotarkammer vom 02.06.2015, https://www.bnotk.
de/Bundesnotarkammer/Aufgaben-und-Taetigkeiten/Rundschreiben/index.php (Stand
13.09.2019).

757 So auch Mdschle, S. 123.

758 Hinweise zur Verwendung von Maklerklauseln in Grundstiickskaufvertragen,
Westfdlische Notarkammer, Juli 2015, https://docplayer.org/12143727-Hinweise-zur-
verwendung-von-maklerklauseln-in-grundstueckskaufvertraegen.html (Stand 04.10.
2019).

759 Althammer, ZfIR 2012, 765 (767); Ibold, S. 62, Rn. 38.

760 Hinweise zur Verwendung von Maklerklauseln in Grundstiickskaufvertrigen,
Westfilische Notarkammer, Juli 2015, https://docplayer.org/12143727-Hinweise-zur-
verwendung-von-maklerklauseln-in-grundstueckskaufvertraegen.html (Stand 04.10.
2019).

761 S. hierzu auch Amtspflichten des Notars bei der Beurkundung von Maklerklau-
seln, Rundschreiben Nr. 5/15 der Bundesnotarkammer vom 02.06.2015, https://www.
bnotk.de/Bundesnotarkammer/Aufgaben-und-Taetigkeiten/Rundschreiben/index.php
(Stand 13.09.2019): ,,Die formularmdfige Aufnahme einer konstitutiven Maklerklau-
sel auf alleinigen Wunsch des am eigentlichen Rechtsgeschdft nicht beteiligten Mak-
lers ist mit den genannten Mafistiben demgegeniiber nicht vereinbar.”

762 S. dazu Staudinger/Schumacher (2018), § 311b Rn. 170; Amtspflichten des
Notars bei der Beurkundung von Maklerklauseln, Rundschreiben Nr. 5/15 der Bun-
desnotarkammer vom 02.06.2015, https://www.bnotk.de/Bundesnotarkammer/Aufga


https://www.bnotk.de/Bundesnotarkammer/Aufgaben-und-Taetigkeiten/Rundschreiben/index.php
https://www.bnotk.de/Bundesnotarkammer/Aufgaben-und-Taetigkeiten/Rundschreiben/index.php
https://docplayer.org/12143727-Hinweise-zur-verwendung-von-maklerklauseln-in-grundstueckskaufvertraegen.html
https://docplayer.org/12143727-Hinweise-zur-verwendung-von-maklerklauseln-in-grundstueckskaufvertraegen.html
https://docplayer.org/12143727-Hinweise-zur-verwendung-von-maklerklauseln-in-grundstueckskaufvertraegen.html
https://docplayer.org/12143727-Hinweise-zur-verwendung-von-maklerklauseln-in-grundstueckskaufvertraegen.html
https://www.bnotk.de/Bundesnotarkammer/Aufgaben-und-Taetigkeiten/Rundschreiben/index.php
https://www.bnotk.de/Bundesnotarkammer/Aufgaben-und-Taetigkeiten/Rundschreiben/index.php
https://www.bnotk.de/Bundesnotarkammer/Aufgaben-und-Taetigkeiten/Rundschreiben/index.php

XIII. Widerrufsrecht in der Praxis 177

Notar hat dann fiir die Aufnahme einer Maklerklausel in den notariellen
Hauptvertrag Sorge zu tragen.’63 Ansonsten kommt die Beurkundung einer
konstitutiven Maklerklausel nur dann in Betracht, sofern die Hauptvertrags-
parteien mit der Aufnahme der Klausel nach eingehender Belehrung des
Notars iiber deren Rechtsfolgen ausdriicklich einverstanden sind.’6* Anders
als bei der deklaratorischen Maklerklausel kénnen’65 hier zwei unterschiedli-
che Anspruchsgrundlagen nebeneinander bestehen: Zundchst kommt ein
Provisionsanspruch aus einem — auBlerhalb des Hauptvertrages geschlosse-
nen — Maklervertrag gemif § 652 Absatz 1 BGB in Betracht. Zudem be-
griindet die konstitutive Maklerklausel einen separaten Maklerprovisionsan-
spruch, unabhingig vom Bestehen eines Maklervertrags gemill § 652 Ab-
satz 1 BGB.766

cc) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat sich bislang nur in wenigen Fallen mit der Frage
befassen miissen, ob ein Verbraucherwiderrufsrecht gemall §§ 355, 312g
Absatz 1 BGB im Hinblick auf einen Maklervertrag vorzeitig erlischt, sofern
der notarielle Grundstiickskaufvertrag eine Maklerklausel beinhaltet.

ben-und-Taetigkeiten/Rundschreiben/index.php (Stand 13.09.2019); Althammer, in:
ZfIR 2012, 765 (770). Das ist z.B. dann der Fall, wenn die Provisionsverpflichtung
einer Hauptvertragspartei gegeniiber dem Makler auf die andere Hauptvertragspartei
abgewidlzt werden soll. Die Maklerklausel muss dann zwingend im notariellen Grund-
stiickskaufvertrag gemi3 § 311b BGB beurkundet werden. Dies deshalb, weil die
Abwilzung einen Teil des Austauschverhiltnisses des Hauptvertrags beriihrt, auch
wenn sie den auflerhalb des Kaufvertrags stehenden Makler betrifft. Notariell zu be-
urkunden sind sdmtliche Abreden, die mit dem Grundstiickskaufvertrag eine recht-
liche Einheit darstellen.

763 So ist u.a. die Abwilzung der Provisionspflicht zwingend notariell zu beurkun-
den, s. dazu Gesetz iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermittlung von
Kaufvertragen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, Rundschreiben Nr. 05/20 der
Bundesnotarkammer vom 04.12.2020, https://www.bnotk.de/aufgaben-und-taetigkeiten
/rundschreiben/details?tx_bnotk_circulars%5Baction%S5D=show&tx_bnotk_circu
lars%S5Bcircular %5D=290&cHash=2a888cab43312{8939064d2e33f45163 (Stand
09.12.2020).

764 Hinweise zur Verwendung von Maklerklauseln in Grundstiickskaufvertrigen,
Westfilische Notarkammer, Juli 2015, https://docplayer.org/12143727-Hinweise-zur-
verwendung-von-maklerklauseln-in-grundstueckskaufvertraegen.html (Stand 04.10.
2019).

765 Auch hier stehen nicht immer zwingend zwei separate Anspruchsgrundlagen
nebeneinander. Denkbar ist auch, dass bis zur notariellen Beurkundung des Grund-
stiickskaufvertrages kein Maklervertrag gemal} § 652 Absatz 1 BGB bestand und der
Provisionsanspruch erstmalig durch die Aufnahme der Maklerklausel konstitutiv be-
griindet wird, s. dazu Fischer, S. 245, Rn. 6.

766 Althammer, ZfIR 2012, 765 (768).
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Das Landgericht Limburg767 ist der Auffassung, dass eine Maklerklausel in
Form eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses’68 das Verbraucherwider-
rufsrecht des Maklerkunden hinsichtlich eines zuvor geschlossenen Makler-
vertrages ausschlieBt. Der Maklerkunde sei daher mit tatsdchlichen und
rechtlichen Einwénden ausgeschlossen.’6® Dazu gehore auch das Widerrufs-
recht des Maklerkunden.”’ Dem stehe auch nicht entgegen, dass die Makler-
klausel allein im Interesse des Maklers in den Hauptvertrag aufgenommen
worden sei, ein treuwidriges Verhalten des Maklers gemil3 § 242 BGB stelle
dies jedenfalls nicht dar.77!

Das Landgericht Hamburg’’? hat zunichst die Frage diskutiert, ob die
streitgegenstiandliche Maklerklausel’”? eine drittbegiinstigende Wirkung ge-
mifB § 328 BGB zugunsten des Grundstiicksmaklers enthélt, verneint dies
jedoch im konkreten Fall. Es deutet damit aber an, dass eine (konstitutive)
Vereinbarung zugunsten Dritter einen Provisionsanspruch begriinden und ein
noch bestehendes Verbraucherwiderrufsrecht zum Erloschen bringen kann,
andernfalls wiren die Ausfithrungen hierzu nicht erforderlich. Nach Ansicht
des Gerichts konne iiberdies auch offen bleiben, ob die Maklerklausel ein
deklaratorisches Schuldanerkenntnis iiber den Abschluss eines Maklervertra-
ges gemilB § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB darstelle.”74 Damit wiirde ndmlich
nur der urspriinglich verabredete Provisionsanspruch bestitigt, der durch den
Widerruf des Maklervertrags aber gerade untergangen sei.’’s

Entgegen der Meinung des Landgerichts Limburg fiihrt eine Maklerklausel
in Form eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses in einem Grundstiicks-

767 Landgericht Limburg IBRRS 2017, 0009.

768 Die Maklerklausel war wie folgt formuliert: ,,1. Mit der Vermittlung des Kauf-
vertrages war die Dreildndereck Immobilien UG (haftungsbeschrinkt) in ### als
Makler betraut. 2. Der Kdiufer erkennt an, der vorgenannten Immobiliengesellschaft
fiir die Vertragsvermittlung eine Provision in Hoéhe von 3.927,00 Euro inkl. Mehr-
wertsteuer zu schulden. Die Provision ist zinslos fillig nach Rechnungslegung.
3. Dem Makler soll eine Abschrift der Urkunde erteilt werden.*

769 Landgericht Limburg IBRRS 2017, 0009 unter Verweis auf BeckOK BGB/
Gehrlein, BGB § 781 Rn. 10.

770 Landgericht Limburg IBRRS 2017, 0009.

771 Landgericht Limburg IBRRS 2017, 0009.

772 Landgericht Hamburg BeckRS 2016, 19940.

773 Die Maklerklausel war wie folgt formuliert: ,,Die Beteiligten stellen im Ver-
héiltnis zueinander klar, dass dieser Vertrag durch den Nachweis bzw. auf Vermittlung
der [es folgt die Bezeichnung der Kldgerin] als Makler zustande kommt. Die Provi-
sion in Héhe von 6,25 % des Kaufpreises inkl. der gesetzlichen Mehrwertsteuer zahlt
der Kdufer. Dem Makler soll eine Abschrift dieser Urkunde tibersandt werden.*

774 Landgericht Hamburg BeckRS 2016, 19940.

775 Landgericht Hamburg BeckRS 2016, 19940.
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kaufvertrag nach Auffassung des Landgerichts Hamburg also gerade nicht
dazu, dass ein noch existierendes Verbraucherwiderrufsrecht erlischt.

dd) Analogie zu Féllen der wirtschaftlichen Verflechtung

Erginzend zur Diskussion, ob und wenn ja, welche Form einer Makler-
klausel zum Erloschen des Verbraucherwiderrufsrechts des Maklerkunden
fihrt, ist zu klaren, ob vor Aufnahme einer solchen Maklerklausel in den
notariellen Grundstiickskaufvertrag der Verbraucherkunde des Maklers darii-
ber aufzukléren ist, dass ihm im Hinblick auf den Online-Maklervertrag noch
ein Verbraucherwiderrufsrecht gemaf §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB zu-
steht, weil der Makler ihn hieriiber nicht oder nicht richtig belehrt hat, dass
dieses Widerrufsrecht gemall § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB noch fiir ein Jahr
und 14 Tage seit Abschluss des Online-Maklervertrags fortbesteht, die Mog-
lichkeit des Widerrufs aber aufgrund der Aufnahme einer Maklerklausel in
den notariellen Grundstiickskaufvertrag erlischt.

Dieser Gedanke wurde in Rechtsprechung und Literatur bislang nicht dis-
kutiert, entspricht aber im Kern der Diskussion iiber die Wirkung von
Maklerklauseln in Verflechtungsféllen776.

(1) Aufkldarungspflicht bei wirtschaftlicher Verflechtung

Ein Provisionsanspruch geméf § 652 Absatz 1 BGB entsteht ndmlich zu-
néchst nicht, wenn der Makler mit einer der beiden Hauptvertragsparteien in
einem nicht unerheblichen wirtschaftlichen Maf3777 verbunden ist oder zu-
mindest eine solch enge Beziehung’’® besteht, dass sich der Makler im
Streitfalle aufgrund eines institutionalisierten Interessenkonflikts’’® regelma-
Big auf dessen Seite stellen wird. Umstritten ist jedoch, unter welchen Vo-
raussetzungen eine Maklerklausel im notariellen Grundstiickskaufvertrag die
provisionsschédliche Verflechtungssituation zwischen dem Makler und einer
Hauptvertragspartei heilt.

776 Eingehend zu Verflechtungstatbestinden s. nur beispielhaft Fischer, S. 177,
Rn. 391f.; Ibold, S. 126, Rn. 111; zur Zurechnung der Verflechtung des Untermaklers
gegeniiber dem Hauptmakler Schneider/Wistokat, Info M 2013, S. 348.

777 Dies stellt eine sog. ,,echte Verflechtung* dar, BGH NJW 1971, 1839; LG Kon-
stanz NJW-RR 2007, 447; Zopfs, Rn. 45.

778 Dies stellt eine sog. ,,unechte Verflechtung® dar, BGH, WM 1998, 1187; krit.
Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 150; Lieb, DB 1981, 2415; Lieb, WM
1982, 782.

779 Zum Begriff s. BGH WM 1976, 1228; BGH NJW 1987, 1008, 1009; BGHZ
112, 240.
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Teils wird vertreten, eine Aufklarung des Maklers gegeniiber dem provi-
sionspflichtigen Kunden iiber die bestehende Verflechtungssituation sei nicht
erforderlich. Eine Maklerklausel, die ein selbstindiges Provisionsversprechen
gemél § 328 Absatz 1 BGB schaffe, stehe unabhéngig von den Vorausset-
zungen des § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB.780 Daher entstehe der Maklerprovi-
sionsanspruch auch dann, wenn der provisionspflichtige Maklerkunde erst
nach Hauptvertragsabschluss Kenntnis von der Verflechtungssituation erlan-
ge. 781

Andere sehen eine Aufklarung iiber die tatsdchlichen Beziehungen als er-
forderlich an. Nach einem obiter dictum des Bundesgerichtshofs782 ldsst eine
Maklerklausel als Vertrag zugunsten Dritter den Provisionsanspruch des
Maklers ndmlich (nur) dann entstehen, sofern die Voraussetzungen des An-
spruchs’83 erfiillt sind.”8* Da die wirtschaftliche Verflechtung einem Provi-
sionsanspruch gemill § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB jedoch entgegensteht,
gelte anderes nur dann, sofern die Hauptvertragsparteien einen neuen Schuld-
grund unabhingig von § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB schaffen wollen.”8 Nach
dieser Auffassung ist also eine Kenntnis des Maklerkunden von der wirt-
schaftlichen Verflechtung erforderlich, um einen Provisionsanspruch des
Maklers aufgrund der Maklerklausel geméf3 § 328 Absatz 1 BGB und unab-
hingig von § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB entstehen zu lassen.

Dariiber hinaus wird auch vertreten, dass der Makler nicht nur iiber die
tatsdchlichen Umsténde der Verflechtung aufzuklaren hat, sondern auch {iber
die Rechtsfolgen, die sich hieraus ergeben. Der Maklerkunde muss danach
Rechtskenntnis iiber die fehlende Provisionszahlungsverpflichtung aufgrund
der Verflechtungssituation haben, also positiv wissen, dass er den Makler
nicht gemél § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB bezahlen muss.’8 Nur dann kénne
bei einer Maklerklausel, die einen Provisionsanspruch gemaf3 § 328 Absatz 1
BGB konstituiere, von einem selbstdndigen Provisionsanspruch unabhéingig

780 MuKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 42; BGH NJW 2009, 1199; Dehner, NJW
2000, 1986 (1995); Fischer, NJW 2009, 3210 (3214); Roth, ZfIR 2014, 85 (90).

781 MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 42; Roth, RWS-Forum 19, S. 153 (160);
Althammer, S. 78; Dehner, NJW 2000, 1986 (1995).

782 BGHZ 138, 170 (173) = BGH NJW 1998, 1552; in diese Richtung auch schon
bereits RG DR 1939, 2107.

783 Gemeint sind die Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 BGB.

784 BGH NJW 1998, 1552 (1553).

785 BGH NJW 1998, 1552 (1553); OLG Stuttgart NJW 1973, 1975; Staudinger/
Klumpp (2020), § 328 Rn. 293; Erman/H. P. Westermann (2014), § 328 Rn. 30; Soer-
gel/Hadding, § 328 Rn. 95.

786 Hamm, S.218, Rn. 821 unter Verweis auf MiKoBGB/Althammer, § 652
Rn. 95; vgl. auch Wank, NJW 1979, 190; a.A. Langemaack, NZM 2003, 466.
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von den Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB ausgegangen wer-
den.787

(2) Vergleichbarkeit mit Widerrufsrecht

Die Diskussion iiber die Aufkldrungspflicht in Verflechtungsfillen ist auf
den Verlust des Verbraucherwiderrufsrechts durch Aufnahme einer Makler-
klausel in den Grundstiickskaufvertrag ibertragbar, wenngleich sich die
Ausgangslage etwas unterscheidet.

In den Fillen der wirtschaftlichen Verflechtung entsteht ein Provisionsan-
spruch gemil § 652 Absatz 1 Satz | BGB erst gar nicht. Es mangelt hier
schon am erforderlichen Dreipersonenverhiltnis zwischen den beiden Par-
teien des Hauptvertrages und dem Makler.’88 Eine bereits gezahlte, jedoch
aufgrund der Verflechtungssituation nicht geschuldete Provision kann der
Maklerkunde gemiaB3 § 812 Absatz 1 Satz 1 Alt. | BGB zuriickverlangen,
§ 814 BGB findet keine Anwendung.78?

Sofern der Makler seinen Kunden bei Abschluss eines Online-Maklerver-
trags hingegen nicht, oder nicht richtig, iiber das diesem zustehende Verbrau-
cherwiderrufsrecht geméB §§ 355, 312g Absatz 1, § 312c BGB belehrt, ent-
steht dennoch ein rechtswirksamer Maklerprovisionsanspruch, sofern die
Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB erfiillt sind. Die noch wi-
derrufliche Willenserkldrung und das daraus resultierende Vertragsverhéltnis
sind wirksam.”® Das Damoklesschwert des Widerrufs des Maklervertrages
schwebt lediglich tempordr’! iiber dem Provisionsanspruch des Maklers,
§ 356 Absatz 3 Satz 2 BGB.

Wihrend ein Provisionsanspruch in Verflechtungsféllen also mangels einer
Tatbestandsvoraussetzung des § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB nicht entsteht,
besteht ein Maklerprovisionsanspruch geméll § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB
grundsitzlich auch dann, wenn eine erforderliche Verbraucherwiderrufsbe-
lehrung vollstandig unterbleibt oder falsch vorgenommen wird.

787 In diese Richtung auch Hamm, S. 218, Rn. 821.
788 BGH NJW 1985, 2473.

789 MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 147.

790 Griineberg/Griineberg, § 355 BGB Rn. 3.

791 Insofern zutreffend ist die Umschreibung der ,schwebenden Wirksamkeit*,
s. dazu BT-Drs. 14/2658 S. 47/60 noch zu § 361a a.F. BGB; Mankowski, in: Schulze/
Schulte-Nolke, S. 357; Biilow/Artz, NJW 2000, 2049 (2051); MiiKoBGB/Fritsche,
§ 355 Rn. 43; Heinrichs, FS Medicus, S. 177 (188); OLG Koblenz NJW 2006, 919
(921).
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Trotz dieser unterschiedlichen Ausgangslage stellt sich die Frage der Auf-
klarungspflicht jedoch ebenso in Fillen des Verbraucherwiderrufsrechts,
wenn die Aufnahme einer Maklerklausel in den Kaufvertrag dazu fiihrt, dass
das Verbraucherwiderrufsrecht entgegen § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB vorzei-
tig erlischt oder einen (weiteren) Provisionsanspruch konstituiert. In beiden
Féllen kann die Aufnahme der Maklerklausel ndmlich zur Absicherung eines
nicht bestehenden (Verflechtungsfille) oder unsicheren (Widerrufsfille) Pro-
visionsanspruchs des Maklers fiihren.

ee) Stellungnahme

Die Aufnahme einer Maklerklausel in den notariellen Grundstiickskaufver-
trag kann zum Erloschen eines noch bestehenden Verbraucherwiderrufsrechts
gemal §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB im Hinblick auf den Online-Mak-
lervertrag geméf § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB fiihren. Diese Rechtswirkung
kann sowohl durch eine deklaratorische? als auch eine konstitutive Makler-
klausel herbeigefiihrt werden.

Entscheidend ist aber, ob, und in welcher Form eine Aufklarung des Mak-
lerkunden tiiber den Verlust des Verbraucherwiderrufsrechts erforderlich ist.
Dies héngt von der rechtlichen Wirkung der Maklerklausel ab. Hier gilt es zu
differenzieren.

(1) Aufkldrung bei deklaratorischer Maklerklausel

Die Aufnahme einer deklaratorischen Maklerklausel in den Grundstiicks-
kaufvertrag allein geniigt nicht, um ein noch bestehendes Verbraucherwider-
rufsrecht des Maklerkunden zum Erldschen zu bringen.”3 Vielmehr ist eine
Aufkliarung dariiber zu fordern, dass ein noch bestehendes Verbraucherwider-
rufsrecht mit Aufnahme der deklaratorischen Maklerklausel erlischt. Der
Einwendungsausschluss einer deklaratorischen Maklerklausel erfasst ndmlich
nur solche Umsténde, die dem Maklerkunden zum Zeitpunkt des Hauptver-
tragsabschlusses bekannt sind.”* Das Recht zum Verbraucherwiderruf stellt
eine besondere Form des Riicktrittsrechts dar.75 Es handelt sich daher um

792 Entgegen Landgericht Hamburg BeckRS 2016, 19940.

793 A.A. Landgericht Limburg IBRRS 2017, 0009.

794 Ibold, S. 62, Rn. 38; Zopfs, Rn. 10. Zur Reichweite des Einwendungsausschlus-
ses allgemein s. BGHZ 69, 328, 331f., NJW 1978, 44; BGH NJW 1998, 1492; BGH
NIW 1995, 961; BGH NJW 1984, 799; BGH NJW 1963, 2316; Staudinger/Hau
(2020), § 781 Rn. 11; BeckOK BGB/Gehrlein, BGB § 781 Rn. 11.

795 Griineberg/Ellenberger, Uberblick vor § 104 BGB Rn. 17; MiiKoBGB/Frit-
sche, § 355 Rn. 15.
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eine rechtsvernichtende Einwendung.’?¢ Da die deklaratorische Klausel le-
diglich Bezug auf einen auflerhalb des Hauptvertrags bestehenden und noch
widerruflichen Maklervertrag gemal § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB nimmt,
darf ein Einwendungsausschluss im Hinblick auf ein Verbraucherwiderrufs-
recht gemal §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB nur dann Wirkung entfalten,
wenn die Maklerklausel in Kenntnis des noch bestehenden Rechts zum
Widerruf in den Grundstiickskaufvertrag aufgenommen wird.”®7 Andernfalls
muss das verbraucherschiitzende Widerrufsrecht trotz deklaratorischer Mak-
lerklausel fortbestehen. Ein deklaratorisches Anerkenntnis verschafft dem
Grundstiicksmakler ndmlich keinen eigenen Provisionsanspruch.”® Die
Moéglichkeit zum Widerruf des Maklervertrags besteht dann noch fort. Diese
Ansicht wird gestiitzt durch eine Entscheidung des Oberlandesgerichts
Hamm7?, wonach auch ein Anfechtungsrecht im Hinblick auf den Makler-
vertrag gemél § 123 Absatz 1 BGB nicht durch eine Maklerklausel im nota-
riellen Grundstiickskaufvertrag ausgeschlossen wird. Dies setze ndmlich eine
Bestitigung gemédl § 144 Absatz 1 BGB voraus.?%0 Eine solche Bestitigung
erfordere jedoch, dass der Verbraucher trotz Kenntnis der Anfechtbarkeit an
dem Rechtsgeschift festhalten wolle und er bei Abschluss des Grundstiicks-
kaufvertrages, der die Maklerklausel beinhalte, den zur Anfechtbarkeit fiih-
renden Sachverhalt bereits vollstindig gekannt habe.80! Andernfalls bestehe
das Recht des Verbrauchers, den Vertrag anzufechten, fort. Fiir den Aus-
schluss des Verbraucherwiderrufsrechts durch die Maklerklausel im Haupt-
vertrag darf nichts anderes gelten. Auch hier ist daher eine entsprechende
Aufklarung erforderlich.

Insofern sind beide Entscheidungen des Landgerichts Limburg802 und des
Landgerichts Hamburg803 unzutreffend. Wahrend das Landgericht Limburg
namlich pauschal das Widerrufsrecht des Verbrauchers aufgrund der deklara-
torischen Maklerklausel und unabhéngig von der Kenntnis des Verbrauchers,

796 Griineberg/Griineberg, § 404 BGB Rn. 2.
797 So auch Landgericht Krefeld, Urteil vom 11.03.2020, Aktenzeichen 5 O 47/19,
n.v.

798 Althammer, S. 68. Im Ubrigen ist angezeigt, in jedem Einzelfall zu priifen, ob
die Maklerklausel iiberhaupt ein Anerkenntnis des gesamten Maklerprovisionsan-
spruchs enthilt oder lediglich einzelne Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 BGB,
insbesondere die erforderliche Kausalitit zwischen Maklertitigkeit und Hauptver-
tragsabschluss, betrifft.

799 OLG Hamm BeckRS 2018, 21215, Rn. 36.
800 OLG Hamm BeckRS 2018, 21215, Rn. 36.
801 OLG Hamm BeckRS 2018, 21215, Rn. 36.
802 Landgericht Limburg IBRRS 2017, 0009.
803 Landgericht Hamburg BeckRS 2016, 19940.
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den Maklervertrag noch widerrufen zu konnen, entfallen 14sst,804 schlie3t das
Landgericht Hamburg per se den Untergang des Verbraucherwiderrufsrechts
aufgrund einer deklaratorischen Maklerklausel aus.805

Es gilt aber zu unterscheiden:

Hatte der Maklerkunde Kenntnis von einem noch bestehenden Widerrufs-
recht und wird trotz dieser Kenntnis eine deklaratorische Maklerklausel in
den notariellen Grundstiickskaufvertrag aufgenommen, umfasst der Einwen-
dungsausschluss der Maklerklausel das Recht zum Verbraucherwiderruf. Ist
der Maklerkunde hingegen in Unkenntnis eines ihm noch zustehenden Ver-
braucherwiderrufsrechts, erlischt dieses auch dann nicht, wenn eine deklara-
torische Maklerklausel in den Hauptvertrag Eingang findet. Der Widerruf des
Maklervertrags ist dann noch immer innerhalb der Frist des § 356 Absatz 3
Satz 2 BGB moéglich, weil ein Einwendungsausschluss im Hinblick auf das
Widerrufsrecht wegen der Unkenntnis des Verbraucherkunden nicht besteht.
Die Wirkung der Maklerklausel geht dann ins Leere, weil sie auf einen durch
den Verbraucherwiderruf nicht mehr existenten Maklervertrag Bezug nimmt.

(2) Aufkldrung bei konstitutiver Maklerklausel

Eine Aufklarungspflicht iiber das noch existierende Verbraucherwiderrufs-
recht besteht hingegen nicht, sofern die Hauptvertragsparteien eine konstitu-
tive Maklerklausel, insbesondere in Form des § 328 Absatz 1 BGB, zugunsten
des Maklers in den Hauptvertrag aufnehmen. Zu Recht weist A/thammer806
fiir den Fall einer Verflechtungssituation darauf hin, dass der Anspruch gemaf3
§ 328 Absatz 1 BGB unabhingig von den Voraussetzungen eines zuvor ge-
schlossenen Maklervertrags geméll § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB entsteht.307

804 In den Entscheidungsgriinden heifit es namlich pauschal: ,,Es (gemeint ist das
deklaratorische Schuldanerkenntnis, Anmerkung des Verfassers) hat zur Folge, dass
die Kldgerin als Schuldnerin mit Einwdnden tatsdchlicher und rechtlicher Natur aus-
geschlossen ist (vgl. BeckOK BGB/Gehrlein, BGB § 781 Rn. 11). Hierzu gehért auch
das Widerrufsrecht. Auf die Frage der Belehrungspflichten des Notars in diesem Zu-
sammenhang kommt es hier nicht an.*

805 In den Entscheidungsgriinden heift es ndmlich pauschal: ,,Offen bleiben kann,
ob die Maklerklausel zumindest ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis darstellt,
dass ein Maklervertrag abgeschlossen wurde (vgl. Staudinger/Arnold, §§ 652, 653
Rn. 193 m.w.N.). Denn damit wire der urspriingliche vertragliche Anspruch nur
bestdtigt worden. Dieser Anspruch ist aber, wie im Folgenden dargestellt wird, auf-
grund des spdteren Widerrufs untergegangen.*

806 Althammer, ZfIR 2012, 765 (768).

807 Althammer, S.78 unter Verweis auf OLG Hamburg MDR 1997, 819 (820);
OLG Hamm NJW-RR 1996, 1081; OLG Hamm BB 1995, 2287; OLG Hamburg
MDR 1978, 403; zustimmend Gernhuber, S. 485, Rn. 70; Staudinger/Klumpp (2020),
§ 328 Rn. 293.
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Das obiter dictum des Bundesgerichtshofs808, wonach der Maklerprovisions-
anspruch trotz Aufnahme einer konstitutiven Maklerklausel in der Regel nur
dann entstehe, wenn die Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB er-
fiillt sind, verkehrt den Sinn der Maklerklausel.8%® Sinn und Zweck einer kon-
stitutiven Maklerklausel liegen im Unterschied zur deklaratorischen Makler-
klausel darin, eine eigene Regelung zu treffen, die gerade nicht Bezug auf ei-
nen eventuellen Maklervertrag geméf § 652 Absatz 1 BGB nimmt, der mdg-
licherweise zwischen dem Makler und seinem Auftraggeber auBlerhalb der
Kaufvertragsurkunde geschlossen wurde. Andernfalls hétte eine konstitutive
Maklerklausel ebenso wie eine deklaratorische Maklerklausel zumindest vor-
dergriindig nur Beweiswirkung, aus der lediglich mittelbar, sozusagen als An-
nex einer zuvor erfolgten Aufkldrung des Maklerkunden, eine eigene An-
spruchsgrundlage des Maklers resultiert. Fiir die Annahme, dass eine konstitu-
tive Maklerklausel die Aufklarung des Maklerkunden obsolet macht, spricht
auch der Wortlaut. Wéhrend deklaratorische Maklerklauseln klar- oder fest-
stellende bzw. deutlich bezeichnende Wirkung haben und daher denknotwen-
dig eine bereits existente Regelung (Maklervertrag!) voraussetzen, auf die
Bezug genommen wird, begriindet die konstitutive Maklerklausel einen An-
spruch (unabhingig eines bereits bestehenden Maklervertrages).810 Die Unsi-
cherheit, ob der Verbraucher iiber den aufkldrungswiirdigen Umstand auch
tatséchlich in Kenntnis gesetzt wurde, beendet die konstitutive Maklerklausel,
indem sie ein selbstdndiges Provisionsversprechen losgeldst von § 652 Ab-
satz 1 Satz 1 BGB begriindet.3!! Sie dient damit der Streitvermeidung und
vorsorglichen Streitschlichtung.812

Diese Grundsédtze konnen auf das Verbraucherwiderrufsrecht bei Abschluss
eines Online-Maklervertrags iibertragen werden. Auch hier regelt allein der
Inhalt der konstitutiven Maklerklausel den Provisionsanspruch. Auf das Erlo-
schen des Widerrufsrechts im Hinblick auf den auflerhalb des Kaufvertrages

808 BGHZ 138, 170 (173) = BGH NJW 1998, 1552.

809 MiiKoBGB/Althammer § 652 Rn. 42.

810 Althammer, ZfIR 2012, 765 (767) weist zwar auch auf die Existenz einer de-
klaratorischen Maklerklausel mit konstitutiver Wirkung hin. Dies &dndert jedoch nichts
an der Einordnung einer solchen Regelung als rein deklaratorische Maklerklausel,
weil sie gerade keinen eigenen Anspruch des Maklers begriindet. Vielmehr wirkt hier
allein der Einwendungsausschluss im Hinblick auf eine Voraussetzung des § 652 Ab-
satz 1 Satz 1 BGB konstitutiv.

811 Althammer, ZfIR 2012, 765 (768); Althammer, S.78; a.A.: BGHZ 138, 170
(173) = BGH NJW 1998, 1552 (1553) unter Verweis auf OLG Stuttgart NJW 1973,
1975; Staudinger/Klumpp (2020), §§ 328 Rn. 293; Erman/H. P. Westermann (2014),
§ 328 Rn. 30; Soergel/Hadding, § 328 Rn. 95

812 Wiilzholz, MittBayNot 2000, 357 (360) unter Verweis auf Bethge, ZfIR, 1997,
368 (369), BGH DnotZ 1991, 80, 81; Baumann, MittRhNotK 1996, 1 (22); Keim,
MittBayNot 1994, 2 ff.
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geschlossenen Maklervertrag gemaf § 652 Absatz 1 BGB kommt es im Er-
gebnis nicht an, weil der Provisionsanspruch des Grundstiicksmaklers (allein)
durch die konstitutive Maklerklausel begriindet wird. Dieser Anspruch bleibt
von einem etwaigen Widerruf des Maklervertrags gemdl § 652 Absatz 1
Satz 1 BGB unberiihrt. Die Maklerklausel betrifft ndmlich gar nicht den
Maklervertrag gemiBl § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB. Daher hat auch keine
Aufkliarung iiber den Verlust eines noch bestehenden Widerrufsrechts zu er-
folgen. Vielmehr ist der Maklerkunde ordnungsgeméf iiber die Bedeutung
eines (neuen) selbstdndigen Provisionsversprechens aufzuklaren.

(3) Inhalt der Aufklirung

Der Inhalt der Aufklarungspflicht unterscheidet sich nach der Art der
Maklerklausel.

Sofern die Beteiligten die Aufnahme einer deklaratorischen Maklerklausel
in den Hauptvertrag beabsichtigen, entféllt das Verbraucherwiderrufsrecht im
Hinblick auf den Maklervertrag geméf § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB nur dann,
wenn der Verbraucher iiber den Verlust des Widerrufsrechts aufgeklart wird.
Klarungsbediirftig ist jedoch der konkrete Umfang dieser Aufklarungspflicht.

Einerseits konnte es geniigen, nur auf die Tatsache des Verlusts {liber das
noch bestehende Verbraucherwiderrufsrecht hinzuweisen.813 Andererseits
konnte liber eine tatsdchliche Aufklarung hinaus erforderlich sein, dass der
Maklerkunde auch Rechtskenntnis iiber die nicht bestehende Pflicht zur Pro-
visionszahlung erlangt, sofern er von seinem noch bestehenden Widerrufs-
recht Gebrauch macht, er dieses Recht jedoch durch die Aufkldrung und die
folgende Aufnahme der Maklerklausel in den Hauptvertrag verliert und so-
dann unter den Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB zur Provi-
sionszahlung verpflichtet ist.814

Im Sinne eines effektiven Verbraucherschutzes ist eine tatsdchliche Auf-
klarung tliber den Verlust des noch bestehenden Widerrufsrechts, nicht aber
tiber die daraus resultierenden Rechtsfolgen erforderlich, sofern eine dekla-
ratorische Maklerklausel einen Einwendungsverzicht im Hinblick auf den
Verlust des Verbraucherwiderrufsrechts bzgl. des Maklervertrags gemal
§ 652 Absatz 1 Satz 1 BGB bewirken soll. Dem Verlust des Rechts zum
Widerruf gemal §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB sind zwar hohe Hiirden
zu setzen, um Verbraucher umfassend zu schiitzen. Ein solcher Schutz ist

813 Entsprechend fiir die Fille der Verflechtung s. BGH WM 1983, 42; Schwerdt-
ner, JZ 1983, 777; a.A. BverfG NJW 1988, 2663.

814 Entsprechend fiir selbstindige Provisionsversprechen in Verflechtungsféllen s.
Hamm, S. 218, Rn. 821.
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aber bereits dann ausreichend gewihrleistet, wenn der Verbraucher um den
Verlust des Widerrufsrechts weil. Zwar konnte man in Anlehnung an
Hamm8'5 zu Fillen der wirtschaftlichen Verflechtung einen wirksamen Ein-
wendungsverzicht geméll § 781 Satz 1 BGB hinsichtlich des Verbraucherwi-
derrufsrechts auch nur unter der Voraussetzung annehmen, dass eine umfas-
sende Aufkldrung des Maklerkunden sichergestellt ist und der Verbraucher
auch iiber die Rechtsfolgen in Kenntnis gesetzt wird, die aus dem Verlust des
Widerrufsrechts entstehen.

Dem steht jedoch der Wortlaut des § 356 Absatz 4 Nr. 2 ¢c) BGB entgegen.
Der Gesetzgeber stellt auch dort auf die Kenntnis des Verbrauchers tiber den
Verlust des Verbraucherwiderrufsrechts ab.816 Eine weitergehende Aufkla-
rung des Verbrauchers iiber die Rechtsfolgen, die aus dem Verlust des Wider-
rufsrechts resultieren, verlangt die Vorschrift hingegen auch dort nicht. Die
Kenntnis tiber den Verlust des Verbraucherwiderrufsrechts ist daher erforder-
lich, aber auch ausreichend.

Die Heranziehung des § 356 Absatz 4 Nr. 2 ¢) BGB ist auch interessensge-
recht, weil die Vorschrift ebenso wie die Maklerklausel ein noch bestehendes
Verbraucherwiderrufsrecht vorzeitig zum Erléschen bringen soll. Daher muss
der Malistab des § 356 Absatz 4 Nr. 2 ¢) BGB auch fiir den Verlust des Ver-
braucherwiderrufsrechts gelten, sofern die Aufnahme einer deklaratorischen
Maklerklausel in den Hauptvertrag den Ausschluss des Verbraucherwider-
rufsrechts hinsichtlich eines Maklervertrags gemall § 652 Absatz 1 Satz 1
BGB bewirken soll.817

Anders hingegen ist die Situation, wenn die Parteien die Aufnahme einer
konstitutiven Maklerklausel in den notariellen Grundstiickskaufvertrag beab-
sichtigen. Eine Aufkliarung iiber den Verlust des Verbraucherwiderrufsrechts
bei Abschluss des Online-Maklervertrages ist hier nicht zu fordern, weil die

815 Hamm, S. 201, Rn. 731.

816 Auch Artikel 16a VRRL, den § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB in deutsches Recht
umsetzt, stellt lediglich auf die Kenntnis des Verbrauchers ab.

817 Grundstiicksmakler werden in der Praxis bereits hiergegen einwenden, dass
kein Maklerkunde nach entsprechender Aufkldrung iiber ein noch bestehendes Ver-
braucherwiderrufsrecht eine Maklerklausel in den Hauptvertrag aufnehmen wird,
sondern vielmehr erst recht von seinem noch bestehenden Verbraucherwiderrufsrecht
Gebrauch machen wird, um sich der Pflicht zur Provisionszahlung zu entledigen.
Zweierlei ist dem jedoch entgegen zu halten: 1. Es steht jedem Makler frei, ordnungs-
gemil iiber das Verbraucherwiderrufsrecht bei Abschluss des Online-Maklervertrags
zu belehren. 2. Sofern er dies jedoch versdumt und dennoch (zu Lasten des Verbrau-
chers) die noch laufende Frist von zwdlf Monaten und 14 Tagen geméll § 356 Ab-
satz 3 Satz 2 BGB vorzeitig zum Erldschen bringen mochte, ist eine angemessene
Aufklarung des Maklerkunden zu fordern, um den Verbraucher umfassend zu schiit-
zen.
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Regelung einen schon bestehenden Maklervertrag geméll § 652 Absatz 1
Satz 1 BGB unberiihrt 14sst.818 Sie begriindet vielmehr, insbesondere in der
Form des § 328 Absatz 1 BGB, einen eigenen und von § 652 Absatz 1 Satz 1
BGB unabhéngig bestehenden Provisionsanspruch des Maklers.®1° Nur dies
ist hier Gegenstand einer ordnungsgemifen Aufkldrung des Verbrauchers.
Der Provisionsanspruch des Maklers entsteht also auch dann, sofern der Ver-
braucher von seinem fortbestehenden Recht zum Widerruf des Maklervertra-
ges Gebrauch macht.

(4) Person des Aufklirungspflichtigen

Neben der inhaltlichen Aufkldrung des Verbrauchers ist ebenso zu kléren,
ob der Notar oder der Grundstiicksmakler, der von der Aufnahme der Makler-
klausel in den Hauptvertrag profitiert, fiir eine ordnungsgeméfBe Aufklérung
des Maklerkunden Sorge zu tragen hat. Aufgrund der unterschiedlichen in-
haltlichen Anforderungen gilt es auch hier zu differenzieren.

Eine deklaratorische Maklerklausel fiihrt nur dann zum Ausschluss eines
noch bestehenden Verbraucherwiderrufsrechts, sofern der Makler seinen
Kunden hieriiber zuvor ordnungsgemif aufgeklirt hat.820 Eine Pflicht des
Notars, die dem Makler verpflichtete Hauptvertragspartei iiber das noch be-
stehende Verbraucherwiderrufsrecht aufzukldren, besteht hingegen nicht.
Vielmehr hat der Notar auch nicht das Recht, eine entsprechende rechtliche
Uberpriifung vorzunehmen. Aus berufsrechtlichen Griinden ist es ihm nim-
lich gemal § 3 Absatz 1 Satz 1 Nr. 7 BeurkG untersagt, eine Beurkundung in
einer Angelegenheit vornehmen, in der er zuvor anwaltlich beratend tétig
war.82l Die Pflicht des Notars gemidl § 17 Absatz 1 Satz 1 BeurkG be-
schriankt sich im Hinblick auf die deklaratorische Maklerklausel also darauf,
die Hauptvertragsparteien iiber die Wirkung der deklaratorischen Makler-
klausel als Einwendungsverzicht hinsichtlich aller ihm bekannten Umsténde
bei Abschluss eines Online-Maklervertrags geméll §§ 312c, 652 Absatz 1
Satz 1 BGB hinzuweisen. Dazu gehdrt, nach entsprechender Auftklarung sei-
tens des Maklers,822 auch das Verbraucherwiderrufsrecht gemifl §§ 355,
312g Absatz 1, 312c BGB.

818 Strenggenommen fiihrt die konstitutive Maklerklausel auch nicht zum Erlo-
schen des Verbraucherwiderrufsrechts hinsichtlich des Maklervertrags gemil § 652
Absatz 1 Satz 1 BGB, sofern sie nicht (auch) eine entsprechende Regelung enthilt.

819 Althammer, NZM 2006, 163; ders., ZfIR 2012, 765 (767).

820 S. dazu auch Zopfs, Rn. 10

821 BeckOK BGB/Litzenburger, BeurkG § 3 Rn. 22.

822 Die Beweislast fiir eine ordnungsgemiBe Aufklirung des Maklerkunden darii-
ber, dass diesem noch ein Verbraucherwiderrufsrecht im Hinblick auf den Online-
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Eine konstitutive Maklerklausel im Hauptvertrag begriindet einen Provi-
sionsanspruch des Grundstiicksmaklers.823 Da hier der Anspruch aus der
Kaufvertragsurkunde selbst resultiert, ist es Aufgabe des Notars und nicht
des Maklers, die Beteiligten ordnungsgemdl3 aufzukldren. Der Notar muss
daher iiber die rechtlichen Folgen des notariell beurkundeten Rechtsgeschifts
belehren, § 17 Absatz 1 Satz 1 BGB.824 Er hat die dem Makler verpflichtete
Partei also dariiber in Kenntnis zu setzen, dass die konstitutive Maklerklausel
zur Zahlung der Maklerprovision verpflichtet, ohne dass weitere Vorausset-
zungen, insbesondere die des § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB, erfiillt sein miis-
sen. Eine zuvor erfolgte Aufklarung des Maklers ist unschédlich, ersetzt je-
doch nicht die Pflicht des Notars, die Hauptvertragsparteien iiber die Rechts-
folgen der konstitutiven Maklerklausel in Kenntnis zu setzen.

b) Der Widerruf der Maklerklausel

Vordergriindig mag sich der Grundstiicksmakler hinsichtlich der Makler-
provision in Sicherheit wiegen, sofern unter den bereits genannten Bedingun-
gen eine Maklerklausel zu seinen Gunsten in den Hauptvertrag aufgenommen
wird und damit ein zuvor vereinbarter Online-Maklervertrag vermeintlich
nicht mehr widerrufbar ist. Gleiches gilt, sofern durch die Maklerklausel so-
gar ein neuer, weiterer Schuldgrund geschaffen wird. Dabei wird jedoch
iibersehen, dass die Aufnahme einer Maklerklausel in den notariellen Grund-
stiicksvertrag ebenfalls dem Verbraucherwiderrufsrecht gemal §§ 355, 312¢g
Absatz 1, 312¢ BGB unterliegen kann.825 Daher soll nachfolgend untersucht
werden, unter welchen Voraussetzungen ein Verbraucherwiderrufsrecht des
Maklerkunden besteht, sofern eine Maklerklausel in den notariellen Grund-
stiickskaufvertrag aufgenommen wird.

aa) Die Maklerklausel als Verbrauchervertrag

Zunichst muss die Maklerklausel einen Verbrauchervertrag gemél § 310
Absatz 3 Satz 1 BGB beinhalten. Neben der erforderlichen Unternehmer-
Verbraucher Stellung zwischen dem Grundstiicksmakler und seinem Kunden
ist aber insbesondere klarungsbediirftig, ob es sich bei der Maklerklausel
tiberhaupt um ein Vertragsverhdltnis handelt. Hier gilt es, zwischen konstitu-

Maklervertrag zusteht, dieses Recht aber durch Aufnahme der deklaratorischen
Maklerklausel in den Hauptvertrag erlischt, trigt der Makler.

823 Jbold, S. 62, Rn. 38.

824 BeckOK BGBY/Litzenburger, BeurkG § 17 Rn. 6.

825 DnotI-Report 17/2014, S. 130.
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tiven und deklaratorischen Maklerklauseln zu differenzieren und ein Ver-
tragsverhiltnis von einer bloBen Wissenserkldrung abzugrenzen.

bb) Abgrenzung zur reinen Wissenserkldrung

Konstitutive Maklerklauseln begriinden einen materiellen Provisionsan-
spruch des Grundstiicksmaklers.826 Dies gilt fiir Vertragsverhdltnisse geméal
§ 328 Absatz 1 BGB unabhingig von einem bereits bestehenden Maklerver-
trag gemal § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB.827 Gegen ein Verbrauchervertrags-
verhiltnis konnte zundchst der Fall sprechen, dass der Kaufvertrag zwischen
zwei Verbrauchern geschlossen wird.828 Zu Recht unterstellt die Literatur
jedoch auch dann ein Vertragsverhéltnis, wenn die Maklerklausel einen Pro-
visionsanspruch zugunsten des nicht am Hauptvertragsabschluss beteiligten
Maklers begriindet.82° Zudem ist ein Vertragsverhiltnis iiberdies auch dann
anzunchmen, wenn die konstitutive Maklerklausel auf Veranlassung des
Grundstiicksmaklers in den Hauptvertrag aufgenommen wurde.830 Dem steht
abschliefend auch nicht § 309 Nr. 12 lit. b BGB entgegen. Die Vorschrift
regelt ndmlich lediglich eine Bestitigung liber bestimmte Tatsachen mit ent-
sprechender Beweiswirkung.83! Die Regelung konnte daher hochstens An-
wendung auf deklaratorische Maklerklauseln finden, konstitutive Makler-
klauseln, die einen schuldbegriindenden Charakter haben, werden hingegen
schon vom Wortlaut der Vorschrift nicht erfasst.332

Anders als konstitutive Maklerklauseln nehmen deklaratorische Makler-
klauseln lediglich Bezug auf ein bereits existentes Maklervertragsverhéltnis,
ohne dass durch sie ein eigenes Vertragsverhiltnis zwischen dem Makler und
dem Verbraucher entsteht.833 Die Erklarungen hinsichtlich des schon beste-
henden Maklervertrags konnten dann lediglich bloe Wissenserklarungen

826 Althammer, ZfIR 2012, 765 (767); Bethge, ZfIR 1997, 368.

827 Althammer, ZfIR 2012, 765 (767); NJW-RR 1988, 1202 (1203). Verallgemei-
nernd Leitmeier, DnotZ 2019, 648 (651, 652)

828 DnotI-Report 17/2014, S. 131.

829 MiiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 37; Suppliet, DnotZ 2012, 270 (285); Grzi-
wotz, MDR 2004, 61 (63); Althammer, S. 124 {f.

830 So Dnotl-Report 17/2014, S. 131. Dem ist zuzustimmen. In der Praxis iiber-
nimmt der Makler regelmiBig als Serviceleistung die Aufgabe, das Notariat mit der
Erstellung des Hauptvertrags zu beauftragen. Sofern er dabei ,,en passant auf die
Aufnahme der Maklerklausel dréngt, ist von einem Vertragsverhéltnis auszugehen.

831 BeckOK BGB/Becker, BGB § 309 Nr. 12 Rn. 8.
832 Ahnlich Dnotl-Report 17/2014, S. 130.
833 Jbold, S. 62, Rn. 38.
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darstellen, denen es an einem rechtsgeschéftlichen Charakter mangelt.834
Daher konnte eine deklaratorische Maklerklausel nicht vom Anwendungsbe-
reich der §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB erfasst sein. Dieser Annahme
kann wiederum entgegen gehalten werden, dass die deklaratorische Makler-
klausel zumindest mittelbar rechtsgeschéftliche Wirkung entfaltet, indem sie
bei vorheriger Aufklarung durch den Makler einen Einwendungsverzicht im
Hinblick auf ein noch bestehendes Verbraucherwiderrufsrecht darstellt.835
Das dndert jedoch formal nichts an dem Umstand, dass die deklaratorische
Maklerklausel selbst kein Vertragsverhiltnis zwischen dem Makler und dem
Verbraucher begriindet, aufgrund dessen der Makler seine Provision im Er-
folgsfall fordern kann. Die Bezugnahme der Maklerklausel auf den Makler-
vertrag geméf § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB lasst die deklaratorische Makler-
klausel selbst nicht zu einem eigenstidndigen Vertragsverhéltnis werden. Da
nach § 355 Absatz | BGB aber nur Willenserkldrungen einem Verbraucher-
widerrufsrecht unterliegen, wird eine reine Wissenserkldrung im Rahmen ei-
ner deklaratorischen Maklerklausel hiervon nicht erfasst.

Zusammengefasst sind konstitutive Maklerklauseln aufgrund ihres schuld-
begriindenden Charakters als Vertragsverhiltnis anzusehen. Deklaratorische
Maklerklauseln hingegen begriinden kein eigenes Schuldverhiltnis, sondern
entfalten lediglich Beweiswirkung. Dem Verbraucher ist daher bei Aufnahme
einer deklaratorischen Maklerklausel in den notariellen Grundstiickskauf-
vertrag kein Verbraucherwiderrufsrecht gemif3 §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢
BGB ceinzurdumen. Gegenstand der weiteren Untersuchung, ob die Auf-
nahme einer Maklerklausel in den Grundstiickskaufvertrag dem Verbrau-
cherwiderrufsrecht unterliegt, sind daher ausschlieBlich konstitutive Makler-
klauseln.

834 So Dnotl-Report 17/2014, S. 130: ,,Eine Wissenserkldrung ist keine widerruf-
liche Willenserkldrung.

835 Daher ist der Begriindung des Dnotl-Report 17/2014, S. 130 an diesem Punkt
ausdriicklich zu widersprechen. Zwar sind die Regelungen der §§ 312 ff. BGB tat-
séchlich darauf ausgerichtet, Verbraucher vor uniiberlegten oder voreiligen rechtsge-
schéftlichen Verpflichtungen gegeniiber einem Unternehmer zu schiitzen. Deklarato-
rische Maklerklauseln schrinken jedoch Einwendungen hinsichtlich eines bereits be-
stehenden Maklervertragsverhéltnisses ein, soweit der Verbraucher zuvor iiber
einzelne Umsténde aufgeklart wurde. Die formal als bloe Wissenserkldrung einzu-
ordnende Maklerklausel hat daher mittelbar auch rechtsgeschéftliche Wirkung, aller-
dings nur fiir den Maklerprovisionsanspruch gemif § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB und
nicht fiir die Maklerklausel.
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cc) Entgeltliche Leistung des Maklers

Anders als noch § 312 Absatz 1 BGB a.F.83¢ setzte der bisherige § 312
Absatz 1 BGB#37 neben einem Verbrauchervertrag gemial § 310 Absatz 3
BGB cine entgeltliche®3® Leistung des Unternehmers voraus.83° Die konstitu-
tive Maklerklausel begriindet aber, wie bereits festgestellt, eine Zahlungs-
pflicht des Verbrauchers, unabhingig vom Bestehen eines separaten Makler-
vertrages und den Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB.840 Jon
Loewenich84! spricht sich daher gegen die Er6ffnung des Anwendungsbe-
reichs der §§ 312 ff. BGB aus. Diese Auffassung ist insofern richtig, als dass
die konstitutive Maklerklausel eine einseitige (Provisions-)Verpflichtung des
Verbrauchers begriindet, die gerade unabhingig von einer Maklertdtigkeit
entsteht. Insofern unterscheidet sich die provisionsbegriindende Maklerklau-
sel von einem Maklerprovisionsanspruch gemif3 § 652 Absatz 1 BGB.

In Konsequenz fiihrte diese Ansicht jedoch dazu, dass dem allein ver-
pflichteten Verbraucher ein Verbraucherwiderrufsrecht nicht zustiinde. Eine
solche, streng dem Wortlaut folgende, Einordnung wiirde aber dem Sinn und
Zweck der Vorschrift und damit einem effektiven Verbraucherschutz entge-
genstehen.842 Der Verbraucher wiirde weniger geschiitzt, sofern er sich nur
einseitig allein gegeniiber dem Unternehmer verpflichtet. Wiirde der Zah-
lungspflicht ndmlich eine Leistung®3 des Maklers gegeniiberstehen, wére der
Anwendungsbereich der §§ 312 ff. BGB zweifelsfrei erdffnet. Die Auffassung
von Loewenichs lasst auch auller Betracht, dass die Aufnahme einer konstitu-

836 In der vor dem 13.06.2014 geltenden Fassung. Die Regelungen der §§ 312 ff.
BGB a.F. waren auch auf solche Vertragsverhéltnisse anwendbar, die lediglich den
Verbraucher verpflichteten, so BGH DnotZ 2006, 468; MiiKoBGB/Masuch (2012),
§ 312 Rn. 29; vgl. zur Haustiirgeschéfterichtlinie EuGH NJW 1998, 1295 (1296).

837 In der seit dem 13.06.2014 geltenden Fassung.

838 Zur Voraussetzung der Entgeltlichkeit eines Maklervertrags s. bereits oben Ka-
pitel B.VIL.2.a).

839 Auch § 312 Absatz 1 BGB n.F. setzt eine Pflicht des Verbrauchers zur Zahlung
eines Preises voraus.

840 S. Fn. 819, S. 188.

841 yon Loewenich, NJW 2014, 1409 (1411); a.A. Erman/Koch, § 312 Rn. 9; Ja-
nal, WM 2012, 2314 (2315); Hilbig Lugani, ZJS 2013, 441 (445); Palandt/Griineberg
(2014), § 312 n.F. Rn. 5f.; vgl. auch Artikel 3 VRRL, der keine entsprechende Ein-
schrankung enthalt.

842 Ahnlich HK-BGB/Hans Schulte-Nélke, § 312 Rn. 4 unter Verweis auf den Um-
stand, dass die Gefahr einer Uberrumpelung oder iibereilter Vertragsschliisse auch
dann besteht, wenn der Unternehmer systematisch auerhalb von Geschiftsrdumen
z.B. Gebrauchtwagen kauft.

843 In der Regel handelt es sich um Nachweis- oder Vermittlungstatigkeiten des
Grundstiicksmaklers.
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tiven Maklerklausel in aller Regel auf die Inanspruchnahme eines Grund-
stiicksmaklers zuriickzufiihren ist und damit zumeist auf einer Tatigkeit des
Maklers beruht, die zwar nicht den Voraussetzungen des § 652 Absatz 1
BGB entsprechen muss, den Hauptvertragsabschluss jedoch mindestens ge-
fordert hat.844

Der Anwendungsbereich der §§ 312 ff. BGB muss daher erst recht auch
dann er6ffnet sein, wenn die konstitutive Maklerklausel eine Zahlungspflicht
des Verbrauchers beinhaltet.845 Dies muss auch unabhéngig davon gelten, ob
der Aufnahme der Maklerklausel im Einzelfall eine Maklertatigkeit zugrunde
liegt oder nicht.

dd) Die Maklerklausel als Fernabsatzvertrag

Die Aufnahme einer konstitutiven Maklerklausel in den Hauptvertrag
miisste einen Fernabsatzvertrag gemél § 312c Absatz 1 BGB darstellen. Er-
forderlich dafiir ist, dass fiir die Vertragsverhandlungen und den Vertrags-
schluss ausschlieBlich Fernkommunikationsmittel gemill § 312c Absatz 2
BGB verwendet werden. Unproblematisch wird diese Voraussetzung in der
Regel im Hinblick auf die Vertragsverhandlungen erfiillt sein. Ublicherweise
beauftragt der Makler im Namen seines Auftraggebers ein Notariat mit der
Erstellung eines Kaufvertragsentwurfs$4¢ und veranlasst seinerseits die Auf-
nahme einer Maklerklausel. Den Entwurf leitet der Makler dann den Haupt-
vertragsparteien, zumeist per E-Mail, mit der Bitte um RiickduBlerung zu, die
sodann ebenfalls online per E-Mail erfolgt und ggfls. an das Notariat zur
Anpassung des Vertragsentwurfs weitergeleitet wird.847 Die inhaltliche Ab-
stimmung des notariellen Kaufvertrages erfolgt daher fast ausschlieBlich di-
gital.

844 Nur in krassen Ausnahmeféllen wird es sich bei der konstitutiven Maklerklau-
sel um eine Schenkung im Sinne des § 518 Absatz 1 BGB handeln, der iiberhaupt
keine Leistung des Grundstiicksmaklers zugrunde liegt. Dann konnte die Erdffnung
des Anwendungsbereichs der §§ 312 ff. BGB tatsdchlich fraglich sein.

845 Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass deklaratorische Makler-
klauseln keine entgeltliche Leistung des Maklers beinhalten, da sie bereits nicht
schuldbegriindend wirken. Auch aus diesem Grund finden die Regelungen der
§§ 312 ff. BGB auf sie keine Anwendung.

846 OLG Miinchen BeckRS 2014, 19389; LG Freiburg NJOZ 2016, 988 (989). Zur
Haftung des Maklers flir Notarkosten Wistokat, NZM 2023, 383.

847 Selbst wenn der Makler und die ihm provisionsverpflichtete Hauptvertragspar-
tei zwischendurch z.B. Telefonate zur Maklerklausel fiihren, ist dies unschédlich im
Hinblick auf die Erdffnung des Anwendungsbereichs des § 312¢c BGB. Es ist nicht
erforderlich, dass die Parteien ausschlie8lich dasselbe Fernkommunikationsmittel ver-
wenden, s. dazu BeckOK BGB/Martens, BGB § 312¢ Rn. 18; Erman/Koch, § 312¢
Rn. 11.
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AuBerst fraglich ist aber, ob auch der Vertragsschluss unter den Vorausset-
zungen des § 312¢ BGB zustande gekommen ist. Sofern der Makler nicht an
der Beurkundung des Hauptvertrags teilnimmt, kommt das Vertragsverhalt-
nis, das aus der konstitutiven Maklerklauseln resultiert, zwar nicht bei
gleichzeitiger korperlicher Anwesenheit zustande, § 312c Absatz 2 BGB. Die
Voraussetzungen eines Fernabsatzvertragsverhdltnisses sind aber dennoch
nicht erfiillt, weil das der Maklerklausel immanente Rechtsgeschéft nicht
durch die in § 312c Absatz 2 BGB genannten Fernkommunikationsmittel
zustande kommt. Vielmehr wird der Hauptvertrag mitsamt Maklerklausel
zugunsten des Grundstiicksmaklers in Anwesenheit der Hauptvertragspar-
teien vor dem Notar geschlossen, o/ine dass dabei Fernkommunikationsmittel
verwendet werden.

Die Voraussetzungen eines auflerhalb von Geschidfisrdumen geschlossenen
Vertragsverhéltnisses geméfl § 312b Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 BGB sind hinge-
gen ebenfalls nicht erfiillt. Zwar kann ein auferhalb von Geschiftsrdumen
geschlossenes Vertragsverhiltnis gemaf3 § 312b BGB bereits dann vorliegen,
wenn der Vertrag in den Biirordumen des Notars beurkundet wird.348 Weitere
Voraussetzung des § 312b Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 BGB ist jedoch, dass auch
der Makler wihrend der notariellen Beurkundung des Grundstiickskaufver-
trags in den Raumlichkeiten des Notars korperlich anwesend ist.84° Sofern er
an der Beurkundung jedoch nicht teilnimmt, sind die Voraussetzungen des
§ 312b Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 BGB hingegen ebenfalls nicht erfiillt. Ebenso
wenig liegen auch die Voraussetzungen des § 312b Absatz 1 Satz 1 Nr. 2
BGB vor, da der Verbraucher kein Angebot auf Aufnahme einer Maklerklau-
sel bei gleichzeitiger kérperlicher Anwesenheit des Maklers abgegeben hat.

Das Verbraucherwiderrufsrecht gemal3 §§ 355, 312 g Absatz 1, 312b, 312¢
BGB wire dann im Hinblick auf Maklerklauseln, die aufgrund von vorheri-
gen Online-Absprachen Eingang in den Hauptvertrag finden, grundsatzlich
nicht anwendbar. Der Makler konnte sich sogar durch bewusstes Fernbleiben
vom Hauptvertragsabschluss seinen Pflichten zur Belehrung iiber ein Ver-
braucherwiderrufsrecht entziehen. Dies, obwohl die Gefahr besteht, dass dem
Verbraucher dadurch erst recht eine Maklerklausel ,,untergeschoben® werden
konnte, deren alleiniger NutznieBer der Makler ist.850

848 Erman/Koch, § 312b Rn. 1; Griineberg/Griineberg, § 312 Rn. 9; Dnotl-Report
12/2014, 94 (95); Beschlussempfehlung und Bericht zum Entwurf eines Gesetzes zur
Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Rege-
lung der Wohnungsvermittlung, BT-Drs. 17/13951 S. 61.

849 So auch DnotI-Report 17/2014, 129 (131).

850 Leitmeier, DnotZ 2019, 648 (656): ,,.Damit ist Nutzniefer der Klausel allein
der ,vertragsfremde * Makler (und evtl. in geringem Umfang der Notar). Der kritische
Punkt ist jedenfalls dann erreicht, wenn alleine der Notar die Maklerklausel anregt,
weil ihm der beteiligte Makler diesen Vorschlag unterbreitet hat. Nichts anderes
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Dieses Ergebnis bedarf einer Korrektur. Das Verbraucherwiderrufsrecht
gemdfl §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB soll den Verbraucher vor den
Rechtsfolgen eines iibereilt abgeschlossenen Online-Maklervertrags geméf
§ 652 Absatz 1 Satz 1 BGB schiitzen. Umso mehr muss ein Verbraucher da-
her auch dann in den Genuss der verbraucherfreundlichen Regelungen der
§§ 312ff. BGB kommen, sofern eine konstitutive Maklerklausel in den
Hauptvertrag aufgenommen werden soll, die eine Zahlungspflicht des Ver-
brauchers gegeniiber dem Makler sogar unabhidngig von den weiteren
Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 Satz 1 BGB begriindet.

Insofern ist es interessensgerecht, fiir die rechtliche Einordnung zugunsten
des Verbrauchers auf die Online-Abrede iiber die spitere Aufnahme einer
Maklerklausel abzustellen. Fiir die Frage der Anwendbarkeit des § 312c
BGB ist ndmlich auch die Phase der Vertragsanbahnung zu beriicksichti-
gen.851 AuBerst treffend ist die Einordnung des Vertragsschlusses als ein
Kontinuum, das mit der ersten Anbahnung des Vertrags beginnt und mit dem
Abschluss des Vertrags endet.852 Ebenso stellt die Begriffsbestimmung des
Fernabsatzvertrages gemil3 Art. 2 Nr. 7 VRRL darauf ab, dass bis einschliefs-
lich zam Zeitpunkt des Vertragsabschlusses Fernkommunikationsmittel ver-
wendet werden. Die Regelung deutet damit an, dass auch die Vertragsver-
handlungen vor Abschluss bei der rechtlichen Einordnung zu beriicksichtigen
sind.833 Der Verbraucher wird ndmlich als schiitzenswert angesehen, wenn er
sich vor Abschluss des Vertragsverhiltnisses in einer Situation des fortwih-
renden Informationsdefizits befindet.83* Die Voraussetzungen eines Fernab-
satzvertrages geméll § 312c BGB sind daher auch dann erfiillt, sofern die
Abrede zwischen dem Makler und dem Verbraucher iiber die Aufnahme einer
konstitutiven Maklerklausel in den Hauptvertrag ausschlieBlich durch Fern-
kommunikationsmittel gemaBl § 312c Absatz 2 BGB, insbesondere also on-
line, getroffen wird. Die Situation unterscheidet sich nicht von einem sonsti-
gen Online-Maklervertragsabschluss gemif3 §§ 312c, 652 Absatz 1 Satz 1
BGB.

muss gelten, wenn die Maklerklausel auf Veranlassung des Grundstiicksmaklers Ein-
gang in den Hauptvertrag findet.

851 MiiKoBGB/Wendehorst, § 312¢ Rn. 19; Griineberg/Griineberg, § 312¢ Rn. 4,
Hirting, § 1 Rn. 57; Reich, EuZW 1997, 581 (582); Fuchs, ZIP 2000, 1273 (1275);
Meents, CR 2000, 610 (610f.); Bittner/Clausnitzer/Fohlisch/Féhlisch, Rn. 80; unklar
Micklitz, ZEuP 1999, 875 (876f.).

852 MiiKoBGB/Wendehorst, §312¢ Rn. 19: Formulierung nach Reich, EuZW
1997, 581 (582); Micklitz/Reich/Micklitz, § 15, S. 3; HK-VertriebsR/Tonner, § 312b
a.F. Rn. 42.

853 MiiKoBGB/Wendehorst, § 312¢ Rn. 19.

854 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312¢ Rn. 14 unter Verweis auf Rn. 5f.
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ee) Bereichsausnahme geméal § 312 Abs. 2 Nr. 1 lit. b) BGB

Gegen die Pflicht, den Verbraucher bei Aufnahme eciner Maklerklausel
iiber ein Verbraucherwiderrufsrecht belehren zu miissen, konnte die Rege-
lung des § 312 Absatz 2 Nr. 1 lit. b) 1. Hs. BGB sprechen. Danach sind auf
notariell beurkundete Vertridge, die keine Vertrage iiber Finanzdienstleistun-
gen sind, lediglich die Regelungen des § 312a Absatz 1, 3, 4 und 6 BGB
anwendbar. Die Maklerklausel ist keine Finanzdienstleistung im Sinne der
Legaldefinition des § 312 Absatz 5 Satz 1 BGB. Im Hinblick auf Makler-
klauseln in notariellen Grundstiickskaufvertrdgen bestiinde dann grundsitz-
lich kein Verbraucherwiderrufsrecht gemall §§ 355, 312g Absatz 1, 312c¢
BGB.

ff) Riickausnahme gemif § 312 Abs. 2 Nr. 1 lit. b) Hs. 2 BGB

Zwingend zu beriicksichtigen ist jedoch die Riickausnahmeregelung des
§ 312 Absatz 2 Nr. 1 lit. b) Hs. 2 BGB. Bei Vertrédgen, fiir die eine gesetzli-
che Pflicht zur notariellen Beurkundung nicht besteht, gilt die eingeschréinkte
Anwendung der Vorschriften iiber Verbrauchervertrage nach Halbsatz 1 ndm-
lich nur dann, wenn der Notar iiber den Entfall der Informationspflichten
gemal § 312d Absatz 1 BGB und das Widerrufsrecht nach § 312g Absatz 1
BGB belehrt.855

Daher ist zur Klarung der Frage, ob dem Verbraucher bei Aufnahme einer
Maklerklausel in den Grundstiickskaufvertrag ein Verbraucherwiderrufsrecht
zusteht, danach zu differenzieren, ob iiberhaupt eine gesetzliche Pflicht be-
steht, eine Maklerklausel notariell zu beurkunden. Dafiir ist entscheidend auf
die konkrete Maklerklausel und deren Inhalt im Einzelfall abzustellen. Auch
hier ist zwischen deklaratorischen und konstitutiven Maklerklauseln sowie
dem jeweiligen Motiv fiir die Aufnahme einer Maklerklausel in den Haupt-
vertrag zu differenzieren.

(1) Beurkundungspflicht von deklaratorischen Maklerklauseln

Maklerklauseln unterliegen der Pflicht zur notariellen Beurkundung geméf
§ 311b Absatz 1 Satz 1 BGB, sofern sie das Austauschverhéltnis zwischen
dem Verkdufer und dem Kéaufer betreffen.85¢ Daher besteht keine gesetzliche

855 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312 Rn. 19.

856 Althammer, ZfIR 2012, 765 (770); BeckNotar-Hdb/Krauf3, § 1 Rn. 477; Grzi-
wotz, MDR 2004, 61 (62); Suppliet, DNotZ 2012, 270 (277); Wilzholz, MittBayNot
2000; 357 (358).
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Pflicht zur notariellen Beurkundung von deklaratorischen Maklerklauseln,
da diese nicht das hauptvertragliche Austauschverhiltnis betreffen, sondern
lediglich Beweiswirkung im Hinblick auf eine bereits bestehende Provisions-
abrede des Maklers mit der ihm schon verpflichteten Hauptvertragspartei
entfalten.®” Die andere Hauptvertragspartei bleibt von der deklaratorischen
Maklerklausel unberiihrt.

(2) Beurkundungspflicht von konstitutiven Maklerklauseln

Beinhaltet der notarielle Grundstiickskaufvertrag hingegen eine konstitu-
tive Maklerklausel, so ist fir die Klarung der Frage, ob eine gesetzliche
Pflicht zur notariellen Beurkundung der Maklerklausel besteht, nach dem
Motiv fiir die Aufnahme der Maklerklausel und dem daraus resultierenden
Inhalt der Regelung zu unterscheiden.

Solche Klauseln, die eine Lastenverteilung der Maklerprovision vorsehen,
sind zwingend notariell zu beurkunden.83® Beurkundungsbediirftig sind daher
alle Abreden zwischen den Hauptvertragsparteien, die mit dem Grundstiicks-
kaufvertrag derart verbunden sind, dass sie miteinander ,,stehen und fallen*
sollen.859 Besonders relevant ist dies in den Fillen der Abwilzung der Mak-
lerprovision von der einen auf die andere Hauptvertragspartei. So betrifft die
Ubernahme einer Provisionsverpflichtung das kaufvertragliche Synallagma,
sodass die Maklerklausel zwingend gemél § 311b Absatz 1 BGB notariell zu
beurkunden ist.360

Anderes gilt fir konstitutive Maklerklauseln, die einen Schuldgrund zu-
gunsten des begiinstigten Maklers schaffen, ohne die Rechte und Pflichten
der anderen Hauptvertragspartei zu tangieren.3¢! Eine gesetzliche Pflicht zur
notariellen Beurkundung besteht hier gerade nicht, weil die Maklerklausel
eine Provisionsregelung zwischen dem Verpflichteten und dem Makler trifft,

857 Auf die Frage der Beurkundungspflicht einer deklaratorischen Maklerklausel
kommt es allerdings auch nicht an, da es insoweit bereits an einem Vertragsverhaltnis
mangelt, sodass schon aus diesem Grunde das Verbraucherwiderrufsrecht keine An-
wendung findet.

858 BeckOK BGB/Gehrlein, BGB § 311b Rn. 24; Staudinger/Schumacher (2018),
§ 311b Rn. 170; Althammer, ZfIR 2012, 765 (770).

859 Althammer, ZfIR 2012, 765 (770); BGHZ 101, 393 (396) = NJW 1988, 132;
BGH NJW 1997, 250 (252); Griineberg/Griineberg, § 311b Rn. 32; Piehler, DnotZ
1983, 229; Seeger, MittBayNot 2003, 11 ff.

860 Althammer, ZfIR 2012, 765 (770).

861 Dies betrifft z.B. Sachverhalte, in denen eine konstitutive Maklerklausel als
Vertrag zugunsten Dritter gemal3 § 328 Absatz 1 BGB in den Hauptvertrag aufge-
nommen wird, um etwaige Unsicherheiten eines zuvor geschlossenen Maklervertrags-
verhéltnisses zu liberwinden, s. dazu Althammer, ZfIR 2012, 765 (770).
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ohne die andere Hauptvertragspartei zu beriihren.862 Es handelt sich hier le-
diglich um eine iibliche Provisionsabrede, die auch dann keine notarielle
Beurkundung erfordert, sofern sie auBerhalb der Kaufvertragsurkunde ge-
schlossen wird.

(3) Zusammenfassung

Danach ist festzuhalten, dass deklaratorische Maklerklauseln nicht beur-
kundungspflichtig geméf § 311b Absatz 1 BGB sind. Konstitutive Makler-
klauseln unterliegen der Pflicht zur notariellen Beurkundung, allerdings nur,
sofern sie nach ihrem Inhalt das Austauschverhéltnis der Hauptvertragspar-
teien betreffen. Andernfalls besteht auch fiir konstitutive Maklerklauseln
keine Beurkundungspflicht.

Lediglich solche konstitutiven Maklerklauseln, die mit dem Hauptvertrag
,Stehen und fallen“ sollen und daher zwingend beurkundungspflichtig sind,
unterliegen nicht mehr einem Verbraucherwiderrufsrecht, sobald sie notariell
beurkundet sind. Konstitutive Maklerklauseln, die das Austauschverhéiltnis
der Hauptvertragsparteien hingegen nicht betreffen und fiir die aus diesem
Grund auch keine Pflicht zur notariellen Beurkundung besteht, unterliegen
hingegen nur dann nicht mehr einem Verbraucherwiderrufsrecht gemaf3
§ 312g BGB, sofern der Verbraucher vor Beurkundung iiber den Verlust des
Verbraucherwiderrufsrechts belehrt wird. Dies gilt entsprechend auch fiir le-
diglich deklaratorisch wirkende Maklerklauseln, die jedoch als reine Wis-
senserkldrung ohnehin nicht einem Verbraucherwiderrufsrecht unterliegen.363

gg) Verhiltnis von § 312g BGB und § 312 BGB

Nach der Regelung des § 312 Absatz 2 Nr. 1 lit. b) Hs. 2 BGB konnte fiir
den Fall, dass eine entsprechende Belehrung des Notars unterbleibt, entweder
ein vierzehntégiges Widerrufsrecht geméfl § 355 Absatz 2 Satz 1 BGB beste-
hen oder sogar die Vorschrift des § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB mit der Folge
Anwendung finden, dass im Hinblick auf die Maklerklausel eine Widerrufs-
frist von zwolf Monaten und 14 Tagen lauft.

Dem wiederum koénnte § 312g Absatz 2 Satz 1 Nr. 13 1. Hs. BGB entge-
genstehen, wonach ein Verbraucherwiderrufsrecht bei notariell beurkundeten

862 Althammer, ZfIR 2012, 765 (770) weist zu Recht auf den Umstand hin, dass
die andere Hauptvertragspartei in solchen Féllen bei Abschluss eines Vertrages zu-
gunsten Dritter lediglich Mitwirkungsfunktion ,technischer Art“ {ibernimmt, ohne
ansonsten von den Regelungen einer solchen Maklerklausel betroffen zu sein.

863 Es mangelt hier an einem erforderlichen Verbrauchervertragsverhiltnis.
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Vertragen unabhingig von weiteren Voraussetzungen nicht besteht. Dies gilt
insbesondere fiir sog. Maklerklauseln.364

Dieser Annahme konnte vorgehalten werden, dass die Regelung des § 312g
Absatz 2 Satz 1 Nr. 13 1. Hs. BGB entgegen ihrem Wortlaut und aufgrund
ihrer Systematik nur dann Anwendung findet, sofern die Voraussetzungen
des § 312 Absatz 2 Nr. 1 lit. b) 2. Hs. BGB erfiillt sind und der Notar ord-
nungsgemal iiber den Verlust des Widerrufsrechts geméll § 312g Absatz 1
BGB belehrt hat.865 Diese Lesart steht jedoch nicht im Einklang mit dem
Willen des Gesetzgebers. Vielmehr hat schon der Rechtsausschuss des Deut-
schen Bundestags in seiner Beschlussempfehlung zum Entwurf eines Geset-
zes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des
Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung den Vorrang des § 312¢g
Absatz 2 Satz 1 Nr. 13 1. Hs. BGB als lex specialis zu § 312 Absatz 2 Nr. 1
lit. b) 2. Hs. BGB zum Ausdruck gebracht und von einer entsprechenden
Gesetzesidnderung abgesehen.866 In Konsequenz soll es daher im Hinblick
auf das Verbraucherwiderrufsrecht unerheblich sein, ob der Notar pflichtge-
mal} tber den Verlust des Verbraucherwiderrufsrechts belehrt; es erlischt mit
notarieller Beurkundung des Hauptvertrages.3¢7

Zu Recht bezeichnet Wendehorst368 dieses Ergebnis als ,,qualifiziert unsin-
nig® und verweist auf zwei naheliegende Losungsansétze, wonach das Ver-
braucherwiderrufsrecht als Sanktion der nicht ordnungsgeméal vorgenomme-
nen Aufkldarung entweder gerade fortbestehen muss oder aber das Kapitel 2
iber auferhalb von Geschdftsrdumen geschlossene Vertrige und Fernabsatz-
vertrdge per se keine Anwendung auf Vertrdge finden darf, die, unabhingig
von einer gesetzlichen Pflicht, notariell beurkundet werden.

In der Tat ist nicht recht einzusehen, warum ein Verbraucherwiderrufsrecht
im Hinblick auf eine nicht beurkundungsbediirftige Maklerklausel trotz aus-
bleibender Belehrung geméfl § 312g Absatz 2 Satz 1 Nr. 13 1. Hs. BGB
entfallen soll. Vielmehr konnte dadurch gerade ein Anreiz geschaffen wer-

864 Griineberg/Griineberg, § 312g Rn. 16.

865 DnotI-Report 17/2014, 129 (132); s. hierzu auch Hau, NZM 2015, 435 (440).

866 Beschlussempfehlung und Bericht zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der
Wohnungsvermittlung, BT-Drucks. 17/13951 S. 62; Erman/Koch, § 312 Rn. 26; Grii-
neberg/Griineberg, § 312 Rn. 9

867 BeckOK BGB/Martens, BGB § 312 Rn. 19; BeckOK BGB/Martens, BGB
§ 312g Rn. 57, der diesen Umstand jedoch unter Verweis auf MiiKoBGB/Wendehorst
§ 312g Rn. 56 kritisch sieht; Schulte-Nolke, HK-BGB/Hans Schulte-Nolke § 312
Rn. 11 erkennt die Problematik, ohne Partei fiir die ein oder andere Seite ergreifen zu
wollen: ,,Die Bereichsausnahme fiir notariell beurkundete Vertrdge ist kompliziert
geraten.”

868 MiiKoBGB/Wendehorst, § 312g Rn. 57.
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den, von einer ordnungsgeméfBen Widerrufsbelehrung abzusehen, weil das
Recht zum Widerruf unabhingig von einer entsprechenden Aufkldrung des
Notars gemal3 § 312 Absatz 2 Nr. 1 lit. b) 2. Hs. BGB und unter Verstof3 ge-
gen die Belehrungspflicht des § 17 Absatz 1 Satz 1 BeurkG aufgrund der
Regelung von § 312g Absatz 2 Satz 1 Nr. 13 1. Hs. BGB erlischt. Der Zweck
der notariellen Beurkundung besteht aber insbesondere in einer Warn- und
Betreuungsfunktion und damit einhergehenden Aufklarungspflichten.86® Die
Missachtung einer solchen Verbraucherschutzvorschrift darf daher nicht zum
Entfall des Verbraucherwiderrufsrechts fithren. Vielmehr muss dann im Ge-
genteil die verldngerte Widerrufsfrist des § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB An-
wendung finden.

Uberdies spricht auch ein Vergleich mit der richterlichen Protokollierung,
die der notariellen Beurkundung gemill § 127a ZPO gleichsteht,370 fiir das
Fortbestehen des Verbraucherwiderrufsrechts, wenn nicht ordnungsgemaf3
iiber den Verlust des Verbraucherwiderrufsrechts aufklért wird. Zwar besteht
ein Verbraucherwiderrufsrecht bei Abschluss eines gerichtlichen Vergleichs
gemill § 312g Absatz 2 Nr. 13 BGB nicht.87! Der Schutz des Verbrauchers
wird hier in aller Regel aber dadurch gewéhrleistet, dass er seine Interessen
vor Gericht$72 anwaltlich vertreten ldsst, sodass dadurch eine entsprechende
Kenntnis und Aufklirung iiber die Rechtsfolgen des gerichtlichen Vergleichs
gewihrleistet ist. Insofern unterscheidet sich der Sachverhalt von der Online-
Abrede iiber die Aufnahme einer Maklerklausel in den Hauptvertrag und
dessen notarieller Beurkundung: Im Rahmen der Verhandlungen und des
Abschlusses eines Grundstiickskaufvertrages besteht keine Anwaltspflicht,
einziges Korrektiv ist der Notar im Rahmen seiner Amtsbefugnisse. Daher
ziehen Verbraucher in der Regel auch keine Rechtsanwilte bei Abschluss
eines Grundstiickskaufvertrages iiber eine (selbstgenutzte) Wohnraumimmo-
bilie zu Rate, sodass ein besonderer Verbraucherschutz im Hinblick auf die
ausbleibende Aufklarung des Notars § 312g Absatz 2 Satz 1 Nr. 13 1. Hs.
BGB nicht besteht. Die Missachtung von § 312 Absatz 2 Nr. 1 b) 2. Hs. BGB
darf daher gerade nicht zum Verlust des Verbraucherwiderrufsrechts gemaf3
§ 312g Absatz 2 Nr. 13 BGB fiihren.

869 BeckOK BGB/Gehrlein, BGB § 311b Rn. 1.
870 AG Hanau BeckRS 2015, 14439.
871 AG Hanau, BeckRS 2015, 14439.

872 Es besteht sogar eine Anwaltspflicht in den Féllen des § 78 Absatz 1 Satz 1
ZPO.
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hh) Rechtsfolgen der fehlenden bzw. fehlerhaften Widerrufsbelehrung

Da konstitutive Maklerklauseln, die das Austauschverhéltnis der Hauptver-
tragsparteien nicht betreffen, auch nicht beurkundungspflichtig sind, entfllt
das grundsétzlich bestehende Widerrufsrecht des Verbrauchers nur unter der
Voraussetzung, dass der Notar gemal3 § 312 Absatz 2 Nr. 1 lit. b) Hs. 2 BGB
neben dem Verlust der Informationspflichten gemdll § 312d Absatz 1 BGB
auch iiber das Erloschen des Verbraucherwiderrufsrechts gemil § 312¢g
Absatz 1 BGB belehrt. Andernfalls gilt die verldngerte Widerrufsfrist von
einem Jahr und 14 Tagen, § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB.373 Kritisch ist sodann
der Fall zu betrachten, wenn der Verbraucher nach Abschluss des notariell
beurkundeten Hauptvertrages von seinem Widerrufsrecht Gebrauch macht.
Da die Grundlage fiir den Maklerprovisionsanspruch durch die Maklerklau-
sel in den Grundstiickskaufvertrag eingebettet ist, gilt es zu kldren, ob der
Widerruf des Verbrauchers lediglich die Maklerklausel entfallen ldsst oder
sogar zur Riickabwicklung des gesamten Hauptvertrages fiihrt.874 In sachli-
cher Hinsicht erfordert § 360 BGB zwei Vertragsverhéltnisse.87> Neben den
eigentlichen Hauptvertragspflichten zwischen Kaufer und Verkdufer begriin-
det die konstitutive Maklerklausel zusdtzlich eine Provisionsverpflichtung
mindestens einer der beiden Hauptvertragsparteien gegeniiber dem Grund-
stiicksmakler und damit ein weiteres Vertragsverhiltnis. Dennoch sind die
Voraussetzungen des § 360 Absatz 2 Satz 1 BGB nicht erfiillt. Zwar lésst
sich ein Bezug des iibrigen Hauptvertrages zur widerrufenen Maklerklausel
immerhin noch dadurch begriinden, dass dieser Bestandteil der Kaufvertrags-
urkunde ist. Deutlich gegen eine Durchgriffswirkung des Widerrufs auf den
gesamten Hauptvertrag spricht aber, dass die Parteien des Hauptvertrages
von dem Unternechmer unabhingige Dritte sind, sodass es an einer Leistung
des Unternehmers mangelt. Der Widerruf der aus der konstitutiven Makler-
klausel resultierenden Provisionsverpflichtung betrifft daher ausschlieBlich
diese; das iibrige Hauptvertragsverhiltnis bleibt hiervon unberiihrt. Hierfiir
spricht auch, dass ein Hauptvertrag, der eine nicht beurkundungsbediirftige
Maklerklausel beinhaltet, mit dieser gerade nicht ,,stehen und fallen soll.

873 In diese Richtung auch MiKoBGB/Wendehorst, § 312g Rn. 57, solange der
Anwendungsbereich von Kapitel 2 nicht vollstdndig von notariell beurkundeten Ver-
trigen ausgeschlossen wird.

874 Die Thematik #hnelt insofern der nachtriglichen Online-Anderung eines beste-
henden Maklervertrages, s. Kapitel B.XIII.1.

875 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 360 Rn. 7.
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ii) Zusammenfassung

Die Aufnahme einer deklaratorischen Maklerklausel in den notariellen
Grundstiickskaufvertrag unterliegt nicht den Regelungen iiber das Verbrau-
cherwiderrufsrecht gemal der §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢, 312b BGB, da
es hier bereits an der Voraussetzung einer Willenserkldrung mangelt.

Bei konstitutiven Maklerklauseln gilt es hingegen danach zu differenzie-
ren, ob sie einer Pflicht zur notariellen Beurkundung unterliegen oder nicht.
Solche konstitutiven Maklerklauseln, die eine Provisionspflicht gegeniiber
dem Grundstiicksmakler begriinden, ohne auch das Vertragsverhiltnis zur
anderen Hauptvertragspartei zu beriihren, sind nicht zwingend notariell zu
beurkunden. Das Recht, die aus einer solchen Maklerklausel resultierende
Provisionsverpflichtung zu widerrufen, erlischt daher nur dann, wenn der
Notar hieriiber belehrt, § 312 Absatz 2 Nr. 1 b) 2. Hs. BGB. Andernfalls 14uft
eine Widerrufsfrist von einem Jahr und 14 Tagen, § 356 Absatz 3 Satz 2
BGB, sofern eine ordnungsgeméife Widerrufsbelehrung unterblieben ist.
§ 312g Absatz 2 Satz 1 Nr. 13 1. Hs. BGB findet hier keine Anwendung,
andernfalls bestiinde die Gefahr, dass Verbraucher durch diese nicht beurkun-
dungsbediirftige Maklerklausel iiberrascht wiirden, ohne durch ein Verbrau-
cherwiderrufsrecht geschiitzt zu sein, zumal sogar eine entsprechende Auf-
klarung des Verbrauchers, die § 312 Absatz 2 Nr. 1 b) 2. Hs. BGB vorsieht,
wegen § 312g Absatz 2 Satz 1 Nr. 13 1. Hs. BGB nicht erforderlich wiére.
Das ist mit einem effektiven Verbraucherschutz nicht zu vereinbaren. Anders
jedoch bei konstitutiven Maklerklauseln, die zwingend notariell zu beurkun-
den sind. Dabei handelt sich um solche Regelungen, die das Austauschver-
hiltnis der Hauptvertragsparteien betreffen. Ein Verbraucherwiderrufsrecht
besteht hier gemél § 312g Absatz 2 Satz 1 Nr. 13 1. Hs. BGB nicht. Das ist
auch interessensgerecht, da derartige Maklerklauseln hiufig auf Veranlassung
der Hauptvertragsparteien in den notariellen Grundstiickskaufvertrag aufge-
nommen werden, um die Provisionspflicht auch im Verhéltnis der Hauptver-
tragsparteien untereinander klarzustellen. Im Ubrigen werden Verbraucher
hier auch durch entsprechende Anweisungen der Notarkammern an ihre
Mitglieder geschiitzt, wonach Notare konstitutive Maklerklauseln nicht for-
mularméBig in die Kaufvertragsurkunde aufnehmen sollen.876

876 Amtspflichten des Notars bei der Beurkundung von Maklerklauseln, Rund-
schreiben Nr. 5/15 der Bundesnotarkammer vom 02.06.2015, https://www.bnotk.
de/Bundesnotarkammer/Aufgaben-und-Taetigkeiten/Rundschreiben/index.php (Stand
25.08.2020); Westfilische Notarkammer, Juli 2015, S. 5, https://docplayer.org/121
43727-Hinweise-zur-verwendung-von-maklerklauseln-in-grundstueckskaufvertraegen.
html (Stand 25.08.2020); Gesetz iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Ver-
mittlung von Kaufvertrigen iber Wohnungen und Einfamilienh&user, Rundschreiben
Nr. 05/20 der Bundesnotarkammer vom 04.12.2020, https://www.bnotk.de/aufgaben-
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¢c) Zwei-Wochen-Frist nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG

Die Aufnahme einer Maklerklausel in den notariellen Grundstiickskaufver-
trag konnte neben dem 14-tdgigen Verbraucherwiderrufsrecht gemafl § 355
Absatz 2 Satz 1 BGB auch die Zwei-Wochen-Frist des § 17 Absatz 2a Satz 2
Nr. 2 a.E. BeurkG in Gang setzen, wonach dem Verbraucher der Text des
Rechtsgeschifts im Regelfall zwei Wochen vor der notariellen Beurkundung
zur Verfiigung gestellt werden soll.877 Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass
der sachliche und der persdnliche Anwendungsbereich der Vorschrift kumu-
lativ er6ffnet sind.378

aa) Sachlicher Anwendungsbereich

Klédrungsbediirftig ist zunédchst die Frage, ob der sachliche Anwendungsbe-
reich des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG er6ffnet ist. Die Vorschrift
setzt ein Verbrauchervertragsverhéltnis voraus, das der Beurkundungspflicht
gemadl § 311b Absatz 1 Satz 1 und Absatz 3 BGB unterliegt. Es ist daher zu
untersuchen, ob die Maklerklausel, die Eingang in den notariellen Grund-
stiickskaufvertrag finden soll, zwingend gemall § 311b Absatz 1 Satz 1 und
Absatz 3 BGB notariell beurkundet werden muss. Hier gilt es, wie auch
schon im Rahmen der zuvor erorterten Frage, ob das Verbraucherwiderrufs-
recht auf die Aufnahme der Maklerklausel in den Hauptvertrag Anwendung
findet, zwischen den verschiedenen Arten von Maklerklauseln, dem Motiv
fiir die Aufnahme und dem daraus resultierenden Inhalt zu differenzieren.

Deklaratorische Maklerklauseln berithren nicht das Austauschverhiltnis
der Hauptvertragsparteien, sodass eine Pflicht zur notariellen Beurkundung
nicht besteht.87° Der sachliche Anwendungsbereich von § 17 Absatz 2a
Satz 2 Nr. 2 2. Hs. BeurkG ist daher nach seinem Wortlaut nicht eréffnet.

Gleiches gilt fiir konstitutive Maklerklauseln, sofern sie nicht das Synal-
lagma zwischen Kéaufer und Verkdufer betreffen, sondern lediglich eine
Hauptvertragspartei gegeniiber dem Grundstiicksmakler verpflichten. Eine
Pflicht zur notariellen Beurkundung derartiger Maklerklauseln geméfl § 311b
Absatz 1 Satz 1 BGB besteht ebenfalls nicht.880

und-taetigkeiten/rundschreiben/details?tx_bnotk_circulars%5Baction%5D=show&tx_
bnotk_circulars%5Bcircular%5D=290&cHash=2a888cab433f2f8939064d2e33145163
(Stand 09.12.2020).

877 BeckOK BGB/Litzenburger, BeurkG § 17 Rn. 48.

878 Althammer, MittBayNot 2014, 297 (302).

879 Leitmeier, DNotZ 2019, 648 (658).

880 Leitmeier, DNotZ 2019, 648 (658); a.A. Suppliet, DNotZ 2012, 270 (273).
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Lediglich solche konstitutive Maklerklauseln, die eine Lastenverteilung
zwischen den Hauptvertragsparteien vornehmen, sind zwingend geméf
§311b Absatz 1 BGB notariell zu beurkunden.88! Andere Formen der
Maklerklausel werden vom Wortlaut der Norm nicht erfasst. Sie unterliegen
allerdings der Regelung des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 1. Hs. BeurkG. Da-
nach hat der Notar jedoch lediglich sicherzustellen, dass der Verbraucher die
Moglichkeit erhilt, sich ausreichend mit dem Gegenstand der notariellen
Beurkundung auseinanderzusetzen.$82 Die dafiir zu beachtende Frist ist ein-
zelfallabhédngig zu bestimmen und richtet sich nach der Art und der Schwie-
rigkeit des zu beurkundenden Vertrages sowie der Sachkunde der Hauptver-
tragsparteien. 383

bb) Personlicher Anwendungsbereich

Neben der sachlichen Pflicht zur notariellen Beurkundung findet die Rege-
lung des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG ausschlieBlich dann Anwen-
dung, wenn dem Rechtsgeschéft auch ein Verbrauchervertrag gemal3 § 310
Absatz 3 BGB#34 zugrunde liegt.885 Der Grundstiicksmakler wird in aller
Regel als Unternehmer gemidBl § 14 Absatz 1 BGB anzusehen sein.88¢ Im
Hinblick auf den Maklerkunden gilt es jedoch im Zweifel zu priifen, ob die-
ser den Maklervertrag als Verbraucher gemill § 13 BGB schlief3t.887 Sofern
Zweifel an der Verbrauchereigenschaft des Urkundsbeteiligten bestehen, ist
der Notar angehalten, den sichersten Weg zu wihlen und den Beteiligten wie
einen Verbraucher geméf § 13 BGB zu behandeln.888 Sollte der Maklerkunde
in unternehmerischer Eigenschaft mit dem Makler verbunden sein, ist der
Anwendungsbereich des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG nach seinem
Wortlaut nicht eréffnet. Dann allerdings steht dem Maklerkunden ebenso
auch kein Verbraucherwiderrufsrecht gemaf §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢
BGB zu. Fraglich ist die Anwendbarkeit der Zwei-Wochen-Frist auch dann,
wenn beide Hauptvertragsparteien Verbraucher sind und die Aufnahme der
Maklerklausel auf Veranlassung einer Hauptvertragspartei oder des Notars
erfolgt.889 Dies geschieht insbesondere in Fillen, in denen die Maklerklausel

881 BeckNotar-HdB/Krauf3, § 1 Rn. 472.

882 So wohl auch Rieger, MittBayNot 2013, 225 (331); Winkler, § 17 Rn. 95, 98.

883 BeckOK BGBY/Litzenburger, BeurkG § 17 Rn. 27.

884 So Armbriister, in: Armbrister/Preul/Renner, BeurkG, § 17 Rn. 195; Struck,
MittBayNot 2003, 259 (263); Piizhoven, NotBZ 2002, 273.

885 Althammer, MittBayNot 2014, 297 (293).

886 S. hierzu auch Kapitel B.VIIL.1.

887 Zur teils schwierigen Abgrenzung s. Solveen, RnotZ 2002, 318 (319).

888 BGH BeckRS 2020, 12794.

889 Althammer, MittBayNot 2014, 297 (303).



XIII. Widerrufsrecht in der Praxis 205

rechtliche und wirtschaftliche Folgen zwischen den Kaufvertragsparteien
entfaltet und sich daher nur sekundir und en-passant zugunsten des Maklers
auswirkt. Von einem Verbrauchervertragsverhéltnis geméfl § 310 Absatz 3
BGB ist aber dann auszugehen, sofern der Grundstiicksmakler seinerseits
mafgeblich darauf dringt, die Maklerklausel in den Hauptvertrag aufzuneh-
men.89

cc) Kritik

Althammer®d! schlussfolgert nach dem Wortlaut der Vorschrift stringent,
dass fremdniitzige Maklerklauseln, die das Austauschverhéltnis nicht betref-
fen und daher nicht dem Beurkundungszwang von § 311b Absatz 1 Satz 1
BGB unterliegen, nicht von der Zwei-Wochen-Frist des § 17 Absatz 2a
Satz 2 Nr.2 2. Hs. BeurkG erfasst werden, um eine zweckentfremdende
Ausdehnung der Vorschrift zu vermeiden. Neben entsprechenden konstituti-
ven Maklerklauseln werden daher auch deklaratorische Maklerklauseln vom
Anwendungsbereich nicht erfasst.

Diese wortlautgetreue Auslegung der Vorschrift des § 17 Absatz 2a Satz 2
Nr. 2 2. Hs. BeurkG ist aus Verbraucherschutzgriinden teilweise zu 6ffnen.892

Zwar fallen deklaratorische Maklerklauseln tatsdchlich nicht in den Rege-
lungsbereich der Norm, weil diese schon kein Vertragsverhiltnis zwischen
dem Makler und dem Verbraucher begriinden und im Ubrigen auch nicht der
notariellen Beurkundungspflicht des § 311b Absatz 1 BGB unterliegen. An-
deres muss aber fiir solche konstitutiven Maklerklauseln gelten, die zwar
nicht das kaufvertragliche Synallagma betreffen und daher nicht gemal3
§ 311b Absatz 1 BGB beurkundungspflichtig sind, jedoch eine von einem
Maklervertrag unabhéngige Anspruchsgrundlage fiir einen Maklerprovisions-
anspruch schaffen. Wenn néamlich die Zwei-Wochen-Frist schon in den Kon-
stellationen zu beriicksichtigen ist, in denen eine Hauptvertragspartei eine
bereits bestehende Provisionspflicht auf die andere Hauptvertragspartei ab-
wiélzt, muss dies erst-Recht in den Féllen gelten, in denen eine vollig neue
Grundlage fiir den Provisionsanspruch des Grundstiicksmaklers begriindet
wird. Denn der Provisionsanspruch unterliegt hier in der Regel nicht einmal
den Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 BGB.8%3 Eine solche Klausel be-

890 von Rintelen, RnotZ 2001, 3 (39); Grziwotz, ZfIR 2006, 189.

891 Althammer, MittBayNot 2014, 297 (301).

892 Weniger einschriankend auch Suppliet, DnotZ 2012, 270 (285), der nicht nach
der Pflicht zur Beurkundung der Maklerklausel differenziert und die Anwendbarkeit
bejaht, sofern diese ,,zugunsten des Maklers bzw. als Vertrag mit Schutzwirkung fiir
den Makler in den Hauptvertrag aufgenommen wird.

893 Anders jedoch BGHZ 138, 170 (173) = BGH NJW 1998, 1552.
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trifft zwar nicht das kaufvertragliche Austauschverhéltnis, iiberrascht den
betroffenen Verbraucher aber mindestens in gleichem MaBRe.

Anderes kann im Einzelfall fiir konstitutive Maklerklauseln gelten, die das
Vertragsverhéltnis zwischen Kéufer und Verkéufer berithren. Zu Recht weist
Althammer$* auf den Umstand hin, dass Abwilzungsvereinbarungen iiber
eine bestehende Provisionspflicht liberwiegend dem Interesse der Hauptver-
tragsparteien entsprechen, da insbesondere die dem Makler bisher verpflich-
tete Hauptvertragspartei die Aufnahme einer solchen Klausel zum Gegen-
stand des Grundstiickskaufvertrages machen mochte.

Das ist richtig, verdeutlicht aber auch den Unterschied zur konstitutiven
Maklerklausel, die das kaufvertragliche Synallagma nicht beriihrt. Die Auf-
nahme einer solchen Provisionsklausel erfolgt namlich in der Regel auf
Veranlassung des Maklers, dessen Provision dadurch nachhaltig gesichert
wird. Daher gilt es anhand der Motivation fiir die Aufnahme einer konstitu-
tiven Maklerklausel und dem daraus resultierenden Inhalt der Regelung zu
unterscheiden: Sofern sie beurkundungspflichtig ist, weil sie das kaufvertrag-
liche Austauschverhéltnis betrifft und damit hauptsédchlich von Interesse fiir
Kéaufer und Verkaufer ist, mangelt es an einem Verbrauchervertrag gemal
§ 310 Absatz 3 BGB, wenn beide Hauptvertragsparteien Verbraucher sind.
Der Makler als Unternehmer fungiert hier lediglich als alternative Zahlstel-
le.895 Die Aufnahme einer Maklerklausel in den Hauptvertrag beruht letztlich
auf einer ordnungsgemifien Tétigkeit des Notars, der seinen Amtspflichten
nachkommt.896 Veranlasst hingegen der Makler die Aufnahme einer Makler-
klausel in den Hauptvertrag, die zwar nicht das Austauschverhiltnis der
Kaufvertragsparteien betrifft und daher nicht der Beurkundungspflicht des
§ 311b Absatz 1 BGB unterliegt, ihm aber eine neue Anspruchsgrundlage fiir
seinen Provisionsanspruch verschafft, ist erst-Recht und iiber den Wortlaut
des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr.2 2. Hs. BeurkG hinaus, die Wahrung der
14-Tages-Frist zu verlangen. Andernfalls besteht die Gefahr, dass der durch
die Maklerklausel verpflichtete Verbraucher aufgrund einer zu restriktiven
Anwendung der 14-Tages-Frist durch die Maklerklausel iiberrascht wird, fir
die mangels Beurkundungspflicht gemaf3 § 311b Absatz 1 BGB nicht einmal
ein Erfordernis zur Aufnahme in den Hauptvertrag besteht.

894 Althammer, MittBayNot 2014, 297 (298).

895 Althammer, MittBayNot 2014, 297 (303).

896 S, hierzu OLG Miinchen, RnotZ 2002, 344f. Danach hat der Notar nimlich
darauf hinzuwirken, einen wirksamen Hauptvertrag zu beurkunden. Wenn er Kenntnis
davon hat, dass die Parteien beurkundungspflichtige Regelungen, die das Austausch-
verhéltnis betreffen, lediglich auBerhalb der notariellen Kaufvertragsurkunde regeln
wollen, hat er auf eine wirksame Regelung im Kaufvertrag hinzuwirken.
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d) Verhdltnis von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
und Widerrufsrecht

In der praktischen Umsetzung wird der Grundstiicksmakler vor grof3e He-
rausforderungen gestellt, sofern die konkrete Maklerklausel im Einzelfall den
Anwendungsbereich des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG und den der
§§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB eroffnet.

Zunéchst gilt es festzustellen, dass nur konstitutive Maklerklauseln, die das
Austauschverhéltnis der Hauptvertragsparteien nicht beriihren, kumulativ
von den Regelungen des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG und der §§ 355,
312g Absatz 1, 312c BGB erfasst werden.

Rein deklaratorische Maklerklauseln sind von beiden Normen nicht be-
troffen, weil diese bereits kein eigenes Vertragsverhdltnis begriinden und
auch nicht beurkundungspflichtig sind. Konstitutive Maklerklauseln, fiir die
das Gesetz eine notarielle Beurkundung geméif § 311b BGB zwingend vor-
sieht, weil sie das Synallagma des Grundstiickskaufvertrages beriihren, unter-
liegen wegen § 312 Absatz 2 Nr. 1 b) 1. Hs. BGB nicht den Regelungen der
§§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB. Ebenso findet auch die beurkundungs-
rechtliche Zwei-Wochen-Frist hier regelméfig keine Anwendung.

Im Hinblick auf konstitutive Maklerklauseln, die das Synallagma nicht
beriihren, ist die Er6ffnung beider Anwendungsbereiche jedoch deshalb von
besonderer Bedeutung, weil die hierbei zu beachtenden Fristen fiir ihren
Beginn auf unterschiedliche Zeitpunkte abstellen.

Die Verbraucherwiderrufsfrist der §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB be-
ginnt mit Vertragsschluss, § 355 Absatz 2 Satz 2 BGB und daher im Zeit-
punkt des Abschlusses des notariellen Grundstiickskaufvertrags, der die
(provisionsbegriindende) Maklerklausel enthélt. § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG sieht hingegen vor, dass dem Verbraucher der zu beurkundende Ver-
tragstext zwei Wochen vor der notariellen Beurkundung zur Verfiigung ge-
stellt werden soll. Dies konnte im Einzelfall dazu fiithren, dass der Verbrau-
cher den Schutz einer doppelten Zwei-Wochen-Frist beanspruchen konnte.
Da der Beginn der beiden Fristen auf unterschiedliche Zeitpunkte abstellt
und der Ablauf der Zwei-Wochen-Frist nach dem Beurkundungsgesetz mit
dem Abschluss des Hauptvertrages nahtlos das vierzehntégige Verbraucher-
widerrufsrecht nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch in Gang setzen wiirde,
entpuppte sich die doppelte Zwei-Wochen-Frist in der Rechtswirklichkeit als
ein neues vierwdchiges Verbrauchersonderschutzrecht, das einen iiberbor-
denden Verbraucherschutz darstellen wiirde und daher abzulehnen ist. Aus
diesem Grund gilt es, die Zwei-Wochen-Frist des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG und das vierzehntégige Verbraucherwiderrufsrecht gemaf § 355 Ab-
satz 2 Satz 1 BGB gesetzeskonform unter Beriicksichtigung eines effektiven,



208 B. Der Widerruf des Immobilienmaklervertrages

nicht aber iiber das Ziel hinausschieBenden Verbraucherschutzes zu harmoni-
sieren und miteinander in Einklang zu bringen.

Ankniipfungspunkt fiir eine solche Harmonisierung kdnnte zunéchst der
gleichzeitige Beginn beider Fristen sein, sodass die Zwei-Wochen-Frist des
§ 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG und das vierzehntigige Widerrufsrecht
geméal § 355 Absatz 2 Satz 1 BGB zeitgleich parallel laufen. Wahrend § 17
Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG vorsieht, dem Verbraucher den Vertragstext
zwei Wochen vor Beurkundung vorzulegen und eine Unterschreitung dieser
Frist nur unter Angabe von Griinden hierfiir erfolgen soll, sieht § 355 Ab-
satz 2 Satz 2 BGB den Beginn der Verbraucherwiderrufsfrist mit Vertrags-
schluss vor, soweit nichts anderes bestimmt ist.

Man konnte insofern vertreten, dass der Grundstiicksmakler die Verbrau-
cherwiderrufsbelehrung gemafl der §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB auf-
grund des § 355 Absatz 2 Satz 2 2. Hs. BGB zeitlich vorverlagern und be-
reits dann vornehmen kann, wenn der Notar dem Maklerkunden den beab-
sichtigten Text des Hauptvertrages zur Verfiigung stellt und damit auch die
Zwei-Wochen-Frist des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG in Gang setzt.
Dadurch konnte neben einem gleichzeitigen Fristbeginn auch ein gleichzeiti-
ges Fristende ermdglicht werden, das im Hinblick auf die konstitutive
Maklerklausel insofern Rechtssicherheit schafft, als dass ein Widerruf der
Provisionsverpflichtung aufgrund der konstitutiven Maklerklausel nach nota-
rieller Beurkundung des Hauptvertrages nicht mehr mdoglich ist. Fiir eine
solche Losung spricht jedenfalls, dass das Verbraucherschutzrecht zwar
grundsétzlich Widerrufsrechte vorsieht, um ibereilt geschlossene Vertrdge
nachtrdglich korrigieren zu konnen, die speziellen Regelungen des Beurkun-
dungsgesetzes fiir notariell beurkundete Vertrige jedoch eine Uberlegungs-
frist vor Abschluss des Vertrages bevorzugen.397

Gegen die Moglichkeit einer zeitlichen Vorverlagerung des Fristbeginns
der Verbraucherwiderrufsbelehrung spricht hingegen der Verbraucherschutz-
gedanke, dass die Verbraucherwiderrufsfrist zwar zeitlich zugunsten des
Verbrauchers hinausgeschoben werden kann, ein vorzeitiger Fristbeginn
schon vor Abschluss des Vertrages (hier Hauptvertragsabschluss) hingegen
nicht in Betracht kommt.898 Fiir diese Ansicht spricht auch die Abkehr des
Gesetzgebers von der Regelung des § 355 Absatz 3 Satz 1 BGB® a.F., die

897 So zu Recht Rieger, in: MittBayNot 2013, 325 (329), der darauf hinweist, dass
die notarielle Beurkundung gemiB §§ 8 ff. BeurkG auf einen verbindlichen Abschluss
(des Hauptvertrages) ausgerichtet ist.

898 In diese Richtung BeckOGK/Morsdorf, § 355 Rn. 81; Knops/Spiegelberg,
jurisPR-BKR 10/2015 Anm. 4).

899 § 355 Absatz 3 Satz 1 BGB a.F. in der bis zum 13.06.2014 geltenden Form
lautete: ,,Die Widerrufsfrist beginnt, wenn dem Verbraucher eine den Anforderungen
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fiir den Beginn der Widerrufsfrist noch eine ordnungsgeméife Widerrufsbe-
lehrung in Textform ausreichen lieB, wodurch der Fristbeginn auch vor Ver-
tragsabschluss liegen konnte.% Die neue Regelung des § 355 Absatz 2
Satz 2 BGB hingegen stellt auf den Vertragsabschluss als frithesten Zeitpunkt
des Fristbeginns ab.90! Spezielleren Vorschriften wie den §§ 356 Absatz 2, 3
Satz 1, 356a Absatz 14, 356b Absatz 1-3 und 356¢c BGB ist zudem gemein,
dass sie den Fristbeginn des Widerrufsrechts hinausschieben, einen fritheren
Fristbeginn hingegen gerade nicht vorsehen.®2 Die vermeintliche Offnungs-
klausel des § 355 Absatz 2 Satz 2 2. Hs. BGB ermdglicht daher keinen frii-
heren Beginn des Verbraucherwiderrufsrechts vor Hauptvertragsabschluss.

Ein weiterer Losungsansatz konnte darin liegen, dass die Zwei-Wochen-
Frist des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG und das vierzehntidgige Ver-
braucherwiderrufsrecht gemif3 § 355 Absatz 2 Satz 1 BGB unabhingig von
einem unterschiedlichen Fristbeginn zumindest gleichzeitig mit Abschluss
des notariellen Hauptvertrages enden. Sofern man jedoch der Ansicht folgt,
dass das Verbraucherwiderrufsrecht des Maklerkunden nicht bereits aufgrund
von § 312g Absatz 2 Nr. 13 BGB erlischt, konnte allenfalls die Regelung des
§ 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB heranzuziehen sein. Diese setzt allerdings voraus,
dass der Unternehmer die Dienstleistung vollstindig erbracht und mit der
Ausfiihrung der Dienstleistung erst begonnen hat, nachdem der Verbraucher
entsprechend zugestimmt hat und zudem seine Kenntnis dariiber bestitigt,
dass er sein Verbraucherwiderrufsrecht bei vollstandiger Erfiillung des (zu-
grunde liegenden) Vertrages verliert. Die konstitutive Maklerklausel begriin-
det jedoch unabhdngig von den Voraussetzungen des § 652 Absatz 1 BGB
einen Provisionsanspruch des Grundstiicksmaklers,?03 sodass auch eine ent-
sprechende Anwendung des § 356 Absatz 4 Nr.2 BGB nicht in Betracht
kommt. Andernfalls wiirde dadurch § 312 Absatz 2 Nr. 1 b) 2. Hs. BGB un-
terlaufen, der das Erloschen des Verbraucherwiderrufsrechts geméfl § 312¢g
Absatz 2 Nr. 13 BGB gerade ausschlief3t.

Das Verbraucherwiderrufsrecht hat jedoch bei Aufnahme einer konstituti-
ven Maklerklausel, die das Austauschverhiltnis der Hauptvertragsparteien
nicht betrifft, unter der Voraussetzung, dass der Notar die Zwei-Wochen-Frist
des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG ordnungsgemal wahrt, zuriicktreten.
Die Wahrung der beurkundungsrechtlichen Zwei-Wochen-Frist heilt einen

des § 360 Absatz 1 entsprechende Belehrung iiber sein Widerrufsrecht in Textform
mitgeteilt worden ist.”

900 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 355 Rn. 28; BGH NJW 2002, 3396.

901 Staudinger/drnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 74.

902 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 355 Rn. 28; Griineberg/Griineberg,
§ 355 Rn. 10; Looschelders, § 41 Rn. 28.

903 A.A. BGHZ 138, 170 (173) = BGH NJW 1998, 1552 (1553).
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Verstof3 des Notars gegen dessen Belehrungspflicht gemdB8 § 312 Absatz 2
Nr. 1 b) 2. Hs. BGB iiber den Entfall des Verbraucherwiderrufsrechts.

Zunéchst ist im Rahmen einer grundsétzlichen Wertung und zur Vermei-
dung eines iiberbordenden Verbraucherschutzes ein Vorrang der Zwei-Wo-
chen-Frist des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG vor dem Verbraucherwi-
derrufsrecht gemall §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB anzunehmen. Die
Vereinbarung eines vertraglichen Riicktrittsrechts in einem Grundstiickskauf-
vertrag rechtfertigt nicht die Missachtung der beurkundungsrechtlichen
Zwei-Wochen-Frist.904 Diese Annahme beruht auf dem Umstand, dass ein
zeitlich-befristetes Riicktrittsrecht eine stirkere rechtliche und psychologi-
sche Bindung des Verbrauchers begriindet als die vorverlagerte Uberlegungs-
frist des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG.%%5 Dann aber darf im Grundsatz
auch nicht auf die beurkundungsrechtliche Zwei-Wochen-Frist verzichtet
werden, sofern dem Verbraucher daneben ein gesetzliches Widerrufsrecht
gemal §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB zusteht. Dem lediglich zeitlich
befristeten vertraglichen Riicktrittsrecht und dem gesetzlichen Verbraucher-
widerrufsrecht ist nimlich gemein, dass fiir deren Ausiibung lediglich die
vertraglich vereinbarte bzw. gesetzliche Frist zu beachten ist. Weiteren Aus-
iibungsvoraussetzungen unterliegen beide Rechte nicht. Insofern ist anzuneh-
men, dass ebenso wie bei einem zeitlich befristeten vertraglichen Riicktritts-
recht die Zwei-Wochen-Frist des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG auch
dann zu beachten ist, sofern dem Verbraucher daneben ein Widerrufsrecht
gemal §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB zusteht.

Andererseits ist die Einrdumung eines Verbraucherwiderrufsrechts jedoch
dann nicht angezeigt, sofern die Zwei-Wochen-Frist des § 17 Absatz 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG ordnungsgemil Anwendung findet. Das Spannungsver-
haltnis beider verbraucherschiitzenden Regelungen ist daher zugunsten der
beurkundungsrechtlichen Vorschrift des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
aufzulésen. Zu Recht weist der Bundesgerichtshof%%¢ auf die andere Qualitét
des nachtriglichen Losungsrechts (,,Alles oder Nichts*) im Hinblick auf eine
vor Hauptvertragsabschluss eingerdumte Uberlegungsfrist hin. So hat sich
der Gesetzgeber zum Schutz des Verbrauchers fiir eine vorherige und recht-
zeitige Unterrichtung des Verbrauchers entschieden und gegen eine Riick-

904 BGH NJW 2015, 2646 Rn. 19; BeckOK BGB/Litzenburger, BeurkG § 17
Rn. 50; Rundschreiben der Bundesnotarkammer Nr. 20/2003 v. 28.04.2003, 9; Gan-
ter, in: Ganter/Hertel/Wostmann/Ganter, HdB der Notarhaftung, 5. Auflage, Kap. 3
Rn. 1441; Staudinger/Hertel (2023), §§ 125-129 BeurkG Rn. 530; Winkler, § 17
Rn. 182; Biicker/Viefhues, ZnotP 2008, 106 (107); Grziwotz, ZIP 2002, 2109 (2111);
ders., ZfIR 2009, 627 (630); Rieger, MittBayNot 2002, 325 (335).

905 BeckOK BGBY/Litzenburger, BeurkG § 17 Rn. 50; Winkler, § 17 Rn. 182; Rie-
ger, MittBayNot 2002, 325 (333); a.A. jedoch Strunz, ZnotP 2002, 389.

906 BGH NJW 2015, 2646 (2647), Rn. 19bb).
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tritts- bzw. Widerrufslosung.?97 Zweck der beurkundungsrechtlichen Zwei-
Wochen-Frist ist es, dem Verbraucher die Gelegenheit zu verschaffen, sich in
einem angemessenen zeitlichen Rahmen mit dem Inhalt des beabsichtigten
Rechtsgeschifts vertraut zu machen, bevor eine rechtliche Bindung stattfin-
det.908 Der Schutz des Verbrauchers vor Abschluss eines iibereilt eingegange-
nen Online-Maklervertrages, den ansonsten das Verbraucherwiderrufsrecht
geméal §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB gewdhrleisten soll, wird im Hin-
blick auf die Provisionsverpflichtung des Verbrauchers durch eine konstitu-
tive Maklerklausel im notariellen Grundstiickskaufvertrag bereits durch § 17
Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG sichergestellt. Insofern bietet die beurkun-
dungsrechtliche Zwei-Wochen-Frist ausreichend Schutz des Verbrauchers vor
einem {iibereilt eingegangenen Maklervertragsverhiltnis, zumal der Verbrau-
cher den Text des beabsichtigten Rechtsgeschéfts in der Regel zwei Wochen
vor Beurkundung erhalten soll. Gegen einen entsprechenden Vorrang der
beurkundungsrechtlichen Zwei-Wochen-Frist vor dem Verbraucherwiderrufs-
recht nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch spricht auch nicht der Umstand,
dass § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG die Mdglichkeit vorsieht, die Re-
gelfrist von zwei Wochen zu unterschreiten und damit nachteilig zu Lasten
des Verbrauchers vom vierzehntigigen Widerrufsrecht des § 355 Absatz 2
Satz 1 BGB abzuweichen.?% Der Notar soll dann ndmlich die Griinde fiir die
Unterschreitung der Frist in der Niederschrift angeben, § 17 Absatz 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG. Dass es sich hier auch nicht lediglich um eine Formalie han-
delt, wird daran deutlich, dass bereits die Unterschreitung der Frist um nur
einen Tag im Grundsatz eine Amtspflichtverletzung darstellt.?!0 Insofern
bietet die Zwei-Wochen-Frist des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG einen
angemessenen, aber auch ausreichenden Schutz des Verbrauchers bei Auf-
nahme einer nicht beurkundungspflichtigen konstitutiven Maklerklausel in
den Kaufvertrag. Insofern heilt die ordnungsgeméfe Beachtung des § 17
Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG auch den Verstol des Notars gegen seine
Belehrungspflichten nach § 312 Absatz 2 Nr. 1 b) 2. Hs. BGB, sodass ein
Verbraucherwiderrufsrecht hier nicht mehr besteht.

4. Verbraucherwiderruf bei Stellvertretung

Nicht selten geschieht es in der maklergeschéftlichen Praxis, dass sich der
Maklerkunde bei Abschluss eines Maklervertrages durch einen Dritten ge-

907 BGH NJW 2015, 2646 (2647), Rn. 19bb).
908 BGH NJW 2015, 2646 (2647), Rn. 19bb).

909 Eine Ausnahme von der Regelfrist kann aber grundsitzlich gerechtfertigt sein,
Weber, NJW 2015, 2619 (2621).

910 BGH BeckRS 2018, 21225, Rn. 18.
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mil § 164 Absatz 1 BGB vertreten ldsst. Sofern der Grundstiicksmakler hier
einen Online-Maklervertrag gemif §§ 652 Absatz 1 BGB, 312c¢ BGB schlieft,
sieht er sich mit der Frage konfrontiert, wen der handelnden Akteure der
Immobilienmakler iiber das Verbraucherwiderrufsrecht gemafl §§ 355, 312¢g
Absatz 1, 312¢ BGB zu belehren hat.

a) Person des Vertreters oder Person des Vertretenen

Das Verbraucherwiderrufsrecht konnte einerseits dem Maklervertragspart-
ner einzurdumen sein. Andererseits kdnnte aber auch dem Vertreter des Mak-
lervertragspartners ein Verbraucherwiderrufsrecht zustehen. Hierzu werden
unterschiedliche Auffassungen vertreten.

aa) Rechtsprechung

Der Bundesgerichtshof hat sich in verschiedenen Féllen mit dieser Frage
beschiftigt.®!! Danach besteht ein Verbraucherwiderrufsrecht, wenn im Hin-
blick auf den Vertretenen die persdnlichen Voraussetzungen erfiillt sind, der
Vertretene den Vertrag also als Verbraucher gemif3 § 13 BGB schliefit und im
Hinblick auf den Vertreter die situationsbezogenen Voraussetzungen erfiillt
sind, sprich der Vertragsschluss im Rahmen eines Haustiirgeschéfts®!2 zu-
stande kommt.?13 Dies gilt selbst dann, wenn der Verbraucher durch einen
Unternehmer vertreten wird.?!'4 Raum fiir eine andere rechtliche Einordnung
besteht nur dann, wenn der Vertreter einer konkreten Weisung des Vertrete-
nen unterliegt und keinen eigenen Entscheidungsspielraum hat.%13

911 Hoffimann, JZ 2012, 1156.

912 Die Rechtsfolgen sind im Hinblick auf einen Vertrag, der im Fernabsatz gemaf
§ 312c Absatz 1 BGB zustande kommt, gleich.

913 BGH NJW-RR 1991, 1073 (1075); BGH NJW 2000, 2268 (2269); BGH NJW
2000, 2270 (2271); BGH ZIP 2000, 1158 f.; BGH NJW 2001, 1931 (1932); seither
stindige Rechtsprechung: BGH NJW 2003, 2091; BGH NJW 2003, 2319; BGH
NJW-RR 2004, 632 (634); BGH NJW 2004, 154 (155); BGH NJW 2005, 664 (668);
BGH NJW 2006, 2118f.; aus verfassungsrechtlicher Sicht ist diese Losung nach
BverfG NJW 2004, 151 (152) ,,zumindest vertretbar*.

914 Griineberg/Ellenberger, § 13 Rn. 5; LG Rostock, NZM 2007, 370.

915 BGH NJW 00, 2268; Gedanke des § 166 Absatz 2 BGB.
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bb) Abweichende Auffassung

Wihrend einige Teile der Literatur der Auffassung der Rechtsprechung
folgen,®16 besteht nach anderer Auffassung ein Verbraucherwiderrufsrecht
des Vertretenen nur dann, wenn die personen- und situationsbezogenen Vor-
aussetzungen in der Person des Vertreters erfiillt sind.!7 Daher sei nicht er-
forderlich, dass auch der Vertretene als Verbraucher gemif § 13 BGB einzu-
ordnen sei.?!8 Dem entgegen wird wiederum an anderer Stelle vertreten, es
sei maBgeblich und allein auf die Person des Vertretenen abzustellen.!?

cc) Streitentscheid

Vorzugswiirdig ist die Ansicht des Bundesgerichtshofs929, wonach hin-
sichtlich der personlichen und situationsbezogenen Voraussetzungen zu un-
terscheiden ist und ein Verbraucherwiderrufsrecht dann besteht, sofern der
Vertretene ein Verbraucher gemiB § 13 BGB ist und der Vertreter den Vertrag
in einer Situation des § 312b BGB oder des § 312¢c BGB schliefit. Ausdriick-
lich zu widersprechen ist zunichst der Ansicht, wonach allein auf die Person
des Vertreters abzustellen ist.21 Dies fiihrte im Ergebnis dazu, dass auch ein
Unternehmer gemél § 14 Absatz 1 BGB den Schutz eines Verbraucherwider-
rufsrechts gemall §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB in Anspruch nehmen
konnte, sofern er nur fiir den Vertragsschluss einen Verbraucher gemal3 § 13
BGB vorschiebt. Eine solche extensive Ausweitung des Verbraucherwider-
rufsrechts ist abzulehnen.22 Eben so wenig iiberzeugend ist die Ansicht,
wonach die Voraussetzungen des Verbraucherwiderrufsrechts allein in der
Person des Vertretenen vorliegen miissen. Die besondere Situation des Ver-
tragsabschlusses durch den Stellvertreter bliebe dabei vollkommen unberiick-
sichtigt. Insofern ist dem Bundesgerichtshof zuzustimmen, der in person-
licher und situativer Hinsicht die Erfiillung der Voraussetzungen der §§ 355,
312g Absatz 1, 312¢ BGB differenziert und dadurch einen effektiven Ver-
braucherschutz gewihrleistet, ohne den Anwendungsbereich unnétig auszu-
weiten.

916 Griineberg/Griineberg, § 312b Rn. 8; Biilow/Artz, Rn. 55, 161; MiiKoBGB/
Schubert, § 166 Rn. 411ff.; Erman/Saenger, § 13 Rn. 11; HK-BGB/Hans-Schulte-
Nolke, § 312b Rn. 12.

917 Schreindorfer, Verbraucherschutz und Stellvertretung, S. 264 ff.

918 Staudinger/Thiising (2019), § 312b Rn. 43.

919 Eckardt, S. 53 ff.; MiikoBGB/Schiirnbrand/Weber, § 491 Rn. 14.

920 S. Fn. 913, S. 212.

921 So aber Hoffmann, JZ 2012, S. 1156 (1157).

922 Masuch, BB 2003 S. 16 (19); Schreindorfer, S. 255 (,,Treu und Glauben®).
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b) Adressat der Widerrufsbelehrung

Neben der grundsétzlichen Frage, welche Voraussetzungen erfiillt sein
miissen, damit bei Abschluss eines Maklervertrages gemall § 652 Absatz 1
BGB durch ein Stellvertretergeschéft ein Verbraucherwiderrufsrecht geméaf
§§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB besteht, hat der Grundstiicksmakler si-
cherzustellen, dass er auch seinen Informationspflichten gemaf § 312d Ab-
satz 1 Satz 1 BGB ordnungsgemill nachkommt. In der praktischen Umset-
zung offenbart sich hier hiufig groe Unsicherheit bei Maklern, wenngleich
sich das Gesetz dazu eindeutig dulert.

Adressat der Widerrufsbelehrung und Inhaber des Verbraucherwiderrufs-
rechts ist die Person des Vertretenen. Anderes gilt auch dann nicht, wenn
man der Auffassung folgt, wonach ein Verbraucherwiderrufsrecht bei Ab-
schluss eines Maklervertrages durch einen Stellvertreter nur dann besteht,
sofern die Voraussetzungen der §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB in der
Person des Vertreters vorliegen.923 Hierfiir spricht der klare Wortlaut des
§ 164 Absatz 3 BGB, wonach die Entgegennahme einer Erkldrung dem Ver-
tretenen zuzurechnen ist, wenn die Erklarung offensichtlich an diesen gerich-
tet ist und der Erklarungsempfinger Vertretungsmacht besitzt.?24 Der Grund-
stiicksmakler hat daher fiir den Fall, dass ein Online-Maklervertrag gemé&f
§§ 652 Absatz 1, 312¢c BGB geschlossen werden soll und der Verbraucher
sich hierbei durch einen Stellvertreter gemaf3 § 164 Absatz 1 BGB vertreten
lasst, sicherzustellen, dass er seine Informationspflichten gemil3 § 312d Ab-
satz 1 Satz 1 BGB an die Person des Vertretenen adressiert. Andernfalls
konnte es an einer ordnungsgemiflen Verbraucherwiderrufsbelehrung man-
geln mit der Folge, dass die verlingerte Widerrufsfrist des § 355 Absatz 3
Satz 2 BGB in Gang gesetzt wird.

5. Verbraucherwiderruf bei Verlust
der Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers

Mochte der Insolvenzverwalter in der Insolvenz einer Privatperson eine
zur Insolvenzmasse gehdrende Immobilie verduBern und beauftragt der In-
solvenzverwalter hierfiir einen Grundstiicksmakler, muss dieser priifen, mit
wem der provisionspflichtige Maklervertrag zustande kommt und ob er ver-
pflichtet ist, bei Abschluss eines Online-Maklervertrages ein Verbraucherwi-

923 So flihrt auch Hoffmann, JZ 2012, S. 1156 (1158), aus: ,,Der Vertretene kann
einen Vertrag nach § 312d Absatz 1 Satz 1 BGB widerrufen, wenn der Vertreter einen
Fernabsatzvertrag geschlossen hat und der Stellvertretung keine gewerbliche oder
selbstindige Titigkeit zugrunde liegt.*

924 HK-BGB/Heinrich Dorner, § 164 Rn. 13.
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derrufsrecht gemal §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢c BGB einzurdumen. Dabei
gilt es zunéchst, die Stellung des Insolvenzverwalters von einem Stellvertre-
ter gemidl § 164 Absatz 1 BGB abzugrenzen. Im zweiten Schritt ist zu unter-
suchen, ob ein Insolvenzverwalter als ein Verbraucher gemél § 13 oder als
ein Unternehmer geméB § 14 Absatz 1 BGB anzusehen ist.925 Hierzu werden
verschiedene Ansichten vertreten.

a) Abgrenzung zur Stellvertretung

Zunichst ist die Tatigkeit des Insolvenzverwalters von der eines Stellver-
treters gemdl § 164 Absatz 1 BGB zu unterscheiden. Wéhrend der Stellver-
treter nach auBen erkennbar im Namen des Vertretenen handeln muss,26 tritt
der Insolvenzverwalter nicht im Namen eines Vertretenen auf, sondern han-
delt rein objektbezogen hinsichtlich des von ihm verwalteten Vermogens.927
Der Insolvenzverwalter ist also nicht Stellvertreter des Schuldners, sondern
vielmehr im Gegenteil selbst Partei kraft Amtes.%28 Aus diesem Grund han-
delt der Insolvenzverwalter stets im eigenen Namen und aus eigenem Recht,
wenngleich dies mit Wirkung fiir und gegen die Insolvenzmasse geschieht.929
Dieser Unterschied fiihrt dazu, dass auch der Maklervertrag zur Vermarktung
der sich in der Insolvenzmasse befindlichen Immobilie mit dem Insolvenz-
verwalter zu schlieBen ist und nicht etwa mit dem Schuldner. Andernfalls
konnte auch ein Provisionsanspruch des Maklers trotz eines erfolgreichen
Hauptvertragsabschlusses nicht durchsetzbar sein, da der Schuldner aufgrund
des Verlusts der Verfiigungsbefugnis iiber die Insolvenzmasse den Grund-
stiicksmakler hieraus nicht befriedigen darf.

b) Verbraucher- oder Unternehmerinsolvenz

Uberwiegende Einigkeit besteht zunichst dariiber, dass der Insolvenzver-
walter jedenfalls dann als Unternehmer gemédl3 § 14 Absatz 1 BGB einzuord-
nen ist, sofern es sich auch um die Insolvenzmasse eines Unternchmers
handelt.?30 Ein Verbraucherwiderrufsrecht gemifl §§ 355, 312g Absatz 1,

925 Eingehend zu dieser Thematik s. DnotI-Report 4/2009, S. 25 (26).

926 HK-BGB/Heinrich Déorner, § 164 Rn. 5.

927 Griineberg/Ellenberger, Einf v § 164 Rn. 9.

928 BGH ZinsO 2006, 260; Schmidt/Kuleisa, § 80 Rn. 4 ff.; MiiKoInsO/Vuia, § 80
Rn. 27.

929 Dnotl-Report 4/2009, S. 25 (26).

930 Hertel, in: Amann/Brambring/Hertel, Vertragspraxis nach dem neuen Schuld-
recht, 2. Auflage 2003, S.350; Ulmer/Schéfer, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht, 13. Auflage 2022, § 310 BGB Rn. 18; Griineberg/Ellenberger, § 14 Rn. 2;
Reul/Heckschen/Wienberg InsR/Gehlich, § 8 Rn. 38.
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312c BGB besteht dann bei Abschluss eines Online-Maklervertrages nicht,
da die Voraussetzungen eines Verbrauchervertrages gemdll § 310 Absatz 3
BGB nicht erfiillt sind.

Nicht so eindeutig hingegen ist der Fall, wenn Gegenstand der Vermark-
tung die Insolvenzmasse eines Verbrauchers gemiB3 § 13 BGB ist. Hierzu
wird ndmlich vertreten, dass im Rahmen der rechtlichen Einordnung maB-
geblich auf die Person des Schuldners abzustellen sei, sodass bei einer Ver-
braucherinsolvenz zwangsldufig auch der Insolvenzverwalter als Verbraucher
gemil § 13 anzusehen ist.”3! Begriindet wird diese Ansicht mit einem Ver-
gleich zum Stellvertretungsrecht. Sofern sich némlich ein Verbraucher bei
Abschluss eines Rechtsgeschéfts durch einen Unternehmer geméfl § 14 Ab-
satz 1 BGB vertreten ldsst,?32 ist maBgeblich auf die Person des Vertretenen
abzustellen, nicht aber auf die Person des Vertreters analog § 166 Absatz 1
BGB.?33 Diese Auffassung beruht auf dem Gedanken, dass im Rahmen eines
Vertreterhandelns allein der Vertretene verpflichtet wird und dieser daher
besonders schutzbediirftig ist, sofern es sich bei dem Vertretenen um einen
Verbraucher gemifl § 13 BGB handelt.934

Andere hingegen stufen den Insolvenzverwalter auch in dem Fall der Ver-
braucherinsolvenz rechtlich als Unternehmer gemif § 14 Absatz 1 BGB ein,
da dieser fiir die Nichterfiillung von Masseverbindlichkeiten gemiBl § 61
InsO personlich haftet und insofern gerade nicht auf die Person des Insol-
venzschuldners abzustellen sei.935 Diese Ansicht wird weiter damit begriin-
det, dass der Insolvenzverwalter stets Vertragspartner, nicht aber Schuldner
ist, dessen Vermogen innerhalb der Insolvenzmasse jedoch von dem jeweili-
gen Vertragsschluss betroffen ist, sodass Rechtshandlungen des Insolvenzver-
walters grundsétzlich auch fiir und gegen den Schuldner wirken.93¢ Das &n-
dere jedoch nichts an dem Umstand, dass der Insolvenzverwalter die alleinige
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis liber die Insolvenzmasse hat.%37

931 Reul/Heckschen/Wienberg InsR/Gehlich, § 8 Rn.39; &hnlich auch Basty,
Rn. 1126.

932 Dnotl-Report 4/2009, S. 25, 26.

933 LG Rostock NZM 2007, 370; Griineberg/Ellenberger, § 13 Rn. 5; MiiKoBGB/
Micklitz, § 13 Rn. 28.

934 Dnotl-Report 4/2009, S. 25 (26).

935 Hertel, in: Amann/Brambring/Hertel, Vertragspraxis nach dem neuen Schuld-
recht, 2. Auflage 2003, S. 350.

936 Dnotl-Report 4/2009, S. 25 (26).

937 Dnotl-Report 4/2009, S. 25 (26).
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¢) Keine Pflicht zur Belehrung iiber das Widerrufsrecht

Dem Insolvenzverwalter steht evident kein Verbraucherwiderrufsrecht bei
Abschluss eines Online-Maklervertrages zu, sofern es sich um eine Unter-
nehmerinsolvenz handelt, da es hier bereits an einem Verbrauchervertrag
gemif § 310 Absatz 3 BGB mangelt.

Im Ubrigen ist der Insolvenzverwalter aber auch dann nicht iiber ein Ver-
braucherwiderrufsrecht gemifB3 §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB zu beleh-
ren, sofern der Grundstiicksmakler einen Online-Maklervertrag schlief3t, der
die Vermarktung einer Immobilie aus einer Verbraucherinsolvenz betrifft.

Zunichst handelt der Insolvenzverwalter bei Abschluss des Maklervertra-
ges gemil § 652 Absatz 1 BGB nicht als Stellvertreter des Schuldners ge-
mil § 164 Absatz 1 BGB, sondern als eigene Partei.?38 Hierfiir spricht bereits
der Wortlaut von § 80 Absatz 1 InsO, wonach das Recht des Schuldners, das
zur Insolvenzmasse gehorende Vermogen zu verwalten und iiber es zu verfii-
gen, auf den Insolvenzverwalter geht.93° Daher ist eine Einordnung unter
Heranziehung der Grundsétze iiber die Stellvertretung grundsétzlich abzuleh-
nen.’40

Auch die Frage, ob der Insolvenzverwalter bei Abschluss des Maklerver-
trages als Verbraucher oder Unternehmer einzuordnen ist, erfordert daher
keinen Riickgriff auf die Person des Schuldners. Vielmehr ist mafgeblich auf
die Person des Insolvenzverwalters abzustellen. Im Ubrigen ist es dem
Grundstiicksmakler hier auch nicht zuzumuten, zundchst Nachforschungen
dariiber anzustellen, ob es sich bei der vom Insolvenzverwalter verwalteten
Insolvenzmasse um die eines Unternehmers gemiB § 14 Absatz 1 BGB oder
um die eines Verbrauchers gemifl § 13 BGB handelt.94! Denn wihrend dem
Grundstiicksmakler bei einem Stellvertretergeschift schon aufgrund des Of-
fenkundigkeitsgrundsatzes®4? bekannt ist, dass der Vertrag nicht mit dem
Vertreter, sondern mit dem Vertretenen zustande kommt und es daher natur-
gemal im Interesse des Grundstiicksmaklers ist, sich ndher {iber seinen Ver-
tragspartner zu informieren, bliebe hier vollkommen unberiicksichtigt, dass
im Unterschied zur Stellvertretung gerade nicht der Schuldner Vertragspartner
des Maklers ist. Vielmehr kommt der Maklervertrag zwischen dem Grund-

938 Dnotl-Report 4/2009, S. 25 (26).

939 MiiKoInsO/Vuia, § 80 Rn. 6, 7.

940 Insofern beifallswert DnotI-Report 4/2009, S. 25 (26).

941 Der Grundstiicksmakler ist hier u.U. mit schweren rechtlichen Abgrenzungs-
fragen konfrontiert.

942 Das Vertretergeschéft wirkt sich nur dann unmittelbar fiir und gegen den Ver-
tretenen aus, wenn der Vertreter fiir den Vertragspartner erkennbar im Namen des
Vertretenen auftritt, Griineberg/Ellenberger, Einf v § 164 Rn. 2.
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stiicksmakler und dem Insolvenzverwalter zustande, sodass im Rahmen der
rechtlichen Einordnung, ob dieser als Verbraucher oder Unternehmer handelt,
auch allein auf seine Person abzustellen ist. Andernfalls stiinde dem Insol-
venzverwalter ggfls. ein Verbraucherwiderrufsrecht zu, wenngleich der Insol-
venzverwalter ausschlieBlich seinen Pflichten als gesetzlicher Vermogensver-
walter?3 des Schuldners nachkommt. Der Wortlaut von § 14 Absatz 1 BGB
spricht fiir eine Einordnung des Insolvenzverwalters als Unternehmer. Da-
nach ist Unternehmer, wer ein Rechtsgeschéft in Ausiibung einer gewerbli-
chen oder selbstindigen beruflichen Tatigkeit abschliet. Insbesondere Frei-
berufler werden vom Unternehmerbegriff erfasst.”44 Zu den sog. freien Beru-
fen gehoren u. a. Rechtsanwilte, Wirtschaftspriifer oder auch Steuerberater.%43
Da Insolvenzverwalter in aller Regel einem dieser Berufszweige angehoren,
spricht auch dieses Indiz dafiir, den Insolvenzverwalter als Unternehmer ge-
mal § 14 Absatz 1 BGB einzuordnen. Zudem nimmt der Insolvenzverwalter
seine Tatigkeit auch gerade nicht zu privaten Zwecken vor,%46 sondern han-
delt entgeltlich mit entsprechenden beruflichen Haftungsrisiken mit Wirkung
fiir und gegen die Insolvenzmasse.?47 Der Insolvenzverwalter ist daher als
Unternehmer gemiBl § 14 Absatz 1 BGB einzuordnen, sodass ihm ein Ver-
braucherwiderrufsrecht bei Abschluss eines Online-Maklervertrages auch
dann nicht einzurdumen ist, wenn Gegenstand des Maklervertrages eine Im-
mobilie aus einer Verbraucherinsolvenz ist.

XIV. Einschrinkungen des Widerrufsrechts

Bisher wurde aufgezeigt, in welchen Situationen der Grundstiicksmakler
verpflichtet ist, seinen Kunden iiber das Verbraucherwiderrufsrecht gemaf
§§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB aufzukldren. Im Folgenden soll auf ver-
schiedene Situationen eingegangen werden, in denen ein Verbraucherwider-
rufsrecht bei Abschluss eines Maklervertrages keinesfalls besteht.

1. Der Maklervertrag in den Geschiftsriaumlichkeiten des Maklers

Ein verbraucherschiitzendes Widerrufsrecht steht dem Maklerkunden nicht
zu, sofern der Vertrag geméill § 652 Absatz 1 BGB in den Geschdfisrdum-

943 Griineberg/Ellenberger, Einf vor § 164 Rn. 9.

944 Griineberg/Ellenberger, § 14 BGB Rn. 2.

945 BeckOK BGB/Bamberger, BGB § 14 Rn. 35; s. hierzu auch § 1 Absatz 2
Satz 2 des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes (PartGG).

946 Das ist aber Voraussetzung fiir eine Verbrauchereigenschaft nach § 13 BGB,
vgl. Griineberg/Ellenberger, § 13 Rn. 3.

947 MiiKoInsO/Vuia, § 80 Rn. 8.
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lichkeiten des Maklers zustande kommt. Die Voraussetzungen der §§ 355,
312g Absatz 1, 312b BGB sind dann nicht erfiillt. § 312b Absatz 2 Satz 1
BGB enthilt eine Legaldefinition und regelt den Begriff der Geschdftsrdume
als unbewegliche Gewerberdume, in denen der Unternehmer seine Tdtigkeit
dauerhaft ausiibt, und bewegliche Gewerberdume, in denen der Unternehmer
seine Titigkeit fiir gewohnlich ausiibt.948 Andererseits ist der Makler aber
dann verpflichtet, seinen Kunden iiber das Verbraucherwiderrufsrecht geméaf
§§ 355, 312g Absatz 1, § 312b BGB aufzukliren, sofern die Provisionsab-
rede gemél § 652 Absatz 1 BGB z.B. im Rahmen einer Besichtigung in der
zum Verkauf stehenden Immobilie zustande kommt.%4® Gleiches gilt fiir
Maklervertragsabschliisse auf allen 6ffentlich zugiinglichen Ortlichkeiten wie
Stralen, der Privatwohnung des Verbrauchers oder dessen Arbeitsplatz.950
Fraglich konnte hingegen sein, ob dem Verbraucherkunden auch dann ein
Verbraucherwiderrufsrecht gemifl § 355, 312g Absatz 1, 312b BGB zusteht,
sofern der provisionspflichtige Maklervertrag im Pkw des Grundstiicksmak-
lers zustande kommt.%! MaBgeblich dafiir ist, ob es sich bei dem Pkw nach
dem konkreten Erscheinungsbild aus Sicht der Offentlichkeit um bewegliche
Geschiftsraume handelt.?32 Die Beurteilung richtet sich danach, ob der Mak-
ler seine Tatigkeiten fiir gewohnlich von diesem Ort ausiibt, sodass der Ver-
braucher regelméBig damit rechnen kann, dass er zu kommerziellen Zwecken
vom Unternehmer angesprochen wird, sofern er sich an diese Ortlichkeit
begibt.953 Die Tatigkeit des Grundstiicksmaklers spielt sich in der Praxis
hiufig auBlerhalb seiner Geschéftsraumlichkeiten ab, insbesondere gibt es
regelméBig Kundenkontakt im Rahmen von Besichtigungsterminen. Bei ge-
meinsamen Fahrten von oder zur Immobilie finden Gespréiche iiber die Im-
mobilie statt und es werden Unterlagen und Informationen iiber diese ausge-
tauscht. Aus diesen Griinden konnte das Auto des Grundstiicksmaklers jeden-
falls dann als beweglicher Gewerberaum einzuordnen sein, wenn aufgrund
entsprechender Werbung und Beschriftung des Fahrzeugs fiir den Verbraucher

948 BeckOK BGB/Maume, BGB § 312b Rn. 29.

949 Zum Vertragsabschluss auferhalb von Geschéftsrdumlichkeiten s. Kapitel B.X.

950 BeckOK BGB/Maume, BGB § 312b Rn. 30 unter Verweis auf Erwadgungsgrund
22 VRRL.

951 Hintergrund ist, dass Grundstiicksmakler zu Besichtigungsterminen hiufig mit
dem Pkw anreisen, der als ,,yollende Werbung* und damit als Marketing-Tool verwen-
det wird und dadurch den Bekanntheitsgrad des jeweiligen Maklerhauses steigern
sollen.

952 Griineberg/Griineberg, § 312b Rn. 2; BGH NJW-RR 19, 1069 (1071), Rn. 24d)
unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 07.08.2018, ECLI:EU:C:2018:642 = EuZW
2018, 742 = WRP 2018, 1183.

953 Griineberg/Griineberg, § 312b Rn. 2; BGH NJW-RR 19, 1069 (1071), Rn. 26
unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 07.08.2018, ECLI:EU:C:2018:642 = EuZW
2018, 742 = WRP 2018, 1183 Rn. 43.
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offensichtlich ist, dass dieses vom Makler geschéftlich genutzt wird.%5* Of-
fensichtlich handelt es sich dann ndmlich nicht um ein &ffentliches Verkehrs-
mittel, das die Voraussetzung eines Geschéftsraumes keinesfalls erfiillt.955
Von der Ausiibung psychologischen Drucks oder der Ausnutzung eines Uber-
raschungsmoments®3¢ konnte jedoch aufgrund der raumlichen Néhe im Fahr-
zeug und des Umstands ausgegangen werden, dass ein Fahrzeug aufgrund
des Verkehrs nicht ohne weiteres jederzeit verlassen werden kann, wie dies
bei festen Geschéftsrdumlichkeiten der Fall ist. Darin liegt auch der entschei-
dende Unterschied. Die Situation unterscheidet sich vom Abschluss eines
provisionspflichtigen Maklervertrages in den festen Geschiftsrdumlichkeiten
des Grundstiicksmaklers dadurch, dass der Verbraucher nicht ohne Weiteres
in der Lage ist, den Pkw des Grundstiicksmaklers zu verlassen. Dies fiithrt im
Hinblick auf die Pflicht zur Belehrung iiber das Verbraucherwiderrufsrecht
bei Abschluss eines Maklervertrages dazu, dass dem Verbraucher hier die
Rechte nach §§ 355, 312g Absatz 1, 312b BGB einzurdumen sind.

2. Tatigkeit nach Ablauf der Widerrufsfrist

In der Rechtstheorie mdglich, in der Praxis jedoch nahezu ausgeschlossen
ist die Variante, bei Abschluss eines Online-Maklervertrages ordnungsgeméf
iber das Verbraucherwiderrufsrecht gemiall §§ 355, 312g Absatz 1, 312c¢
BGB zu belehren, dann jedoch die vierzehntigige Frist des § 355 Absatz 2
Satz 1 BGB abzuwarten, bevor der Makler seine Nachweis- und Vermitt-
lungsleistungen erbringt. Der Gedanke wird zwar insbesondere durch den
Umstand gestiitzt, dass § 652 Absatz 1 BGB eine (unverziigliche) Tdtigkeits-
pflicht gerade nicht vorsieht.%57 Die maklergeschiftliche Praxis und die fort-
schreitende Digitalisierung schlieBen jedoch aus, insbesondere Kaufinteres-
senten zunéchst iiber einen Zeitraum von 14 Tagen warten zu lassen, bevor
sie ndhere Informationen iiber die jeweilige Immobilie erhalten. Zudem ist
der Grundstiicksmakler auch dann zu einer schnelleren Tatigkeit verpflichtet,
wenn mit der Eigentiimerseite ein Alleinauftrag besteht, der ihn verpflichtet,
sich um alle moglichen Abschlusschancen zu bemiihen. Insofern kollidieren
hier die Pflichten und Interessen des Maklers gegeniiber seinen jeweiligen
Auftraggebern.

954 In diese Richtung auch MiiKoBGB/Wendehorst § 312b Rn. 13, allerdings inso-
weit einschrankend, als dass sich der Verbraucher selbst auf den Geschéftsraum zube-
wegen muss; HK-BGB/Hans Schulte-Noélke, Rn. 2.

955 S. dazu Erwdgungsgrund 22 VRRL.

956 S. hierzu MiiKoBGB/Wendehorst, § 312b Rn. 13.

957 Staudinger/Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 213.
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3. Provisionsrechnungsstellung nach Ablauf
von einem Jahr und 14 Tagen

Das Gesetz zur Umsetzung der VRRL in deutsches Recht vom 20.09.2013958
sieht in § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB n.F. eine Verbraucherwiderrufsfrist von
maximal einem Jahr und 14 Tagen seit Vertragsschluss vor.9%° Die Regelung
setzt Artikel 10 Absatz 1 VRRL um.%0 Diese zeitliche Befristung ist von
grofler Bedeutung, weil sie eine Abkehr vom ,,ewigen* Verbraucherwider-
rufsrecht darstellt, das § 355 Absatz 4 Satz 3 BGB a.F. noch vorsah.%! Diese
Neuregelung stellt einen erheblichen Nachteil zu Lasten des Verbrauchers
dar.962 Dieser kann nach Ablauf eines Zeitraumes von einem Jahr und 14 Ta-
gen seit Vertragsschluss selbst dann nicht mehr den Vertrag widerrufen, wenn
der Unternehmer den Verbraucher nicht oder nicht ordnungsgeméf tiber das
Verbraucherwiderrufsrecht aufgeklért hat.963 In Praxi fiihrt dies dazu, dass,
sofern die iibrigen Voraussetzungen des Provisionsanspruchs erfiillt sind,
Immobilienmakler einen Zeitraum von einem Jahr und 14 Tage verstreichen
lassen, bevor sie ausstehende Provisionen gerichtlich geltend machen und es
versaumt haben, den bestehenden Informationspflichten geméfl § 312d Ab-
satz 1 BGB nachzukommen. Grundstiicksmakler kénnen sodann noch inner-
halb der regelmiBigen Verjdhrungsfrist des § 195 BGB den Maklerprovisi-
onsanspruch geltend machen und dadurch eine erhebliche Gefahrenquelle,
die zum Verlust des Provisionsanspruchs fithren konnte, umgehen, denn
kaum ein Verbraucher macht von einem Widerrufsrecht Gebrauch, das ihm,
insbesondere im Hinblick auf den Maklervertragsabschluss, hiufig génzlich
unbekannt ist. Dies gilt insbesondere dann, wenn keine Forderung gegen ihn
gestellt wird. ,,Waffengleichheit“ im Sinne eines effektiven Verbraucher-
schutzes konnte tatsédchlich dadurch geschaffen werden, dass der Gesetzgeber
die Frist des § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB zugunsten des Verbrauchers verlén-
gert und einen Einklang mit den fiir den Maklerprovisionsanspruch geltenden
Verjahrungsfristen herstellt. Dadurch wiirde ein echter Interessensausgleich
und somit wirklicher Rechtsfrieden geschaffen. Andernfalls kann der Ver-
braucher der Provisionsrechnung, die ihn nach einem Jahr und 14 Tagen seit
Abschluss des Online-Maklervertrages erreicht, lediglich die Vorschrift des
§ 242 BGB mit dem Hinweis darauf entgegensetzen, dass er mit der Zahlung

958 BGBI. I, S. 3642

959 BGH NJW 2017, 2337 (2339), Rn. 41.

960 BeckOK BGB/Miiller-Christmann, BGB § 356 Rn. 21.
961 Vgl. MiiKoBGB/Fritsche, § 356 Rn. 30.

962 MiiKoBGB/Fritsche, § 356 Rn. 30.

963 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht zum Entwurf eines Gesetzes zur Um-
setzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung
der Wohnungsvermittlung, BT-Drs. 17/13951 S. 65.
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einer Maklerprovision nicht mehr zu rechnen hatte. Das aber stellt keinen
effektiven Verbraucherschutz dar.

XV. Neues Gesetz iiber die Verteilung der Maklerkosten

Mit Wirkung zum 23.12.2020 ist das neue Gesetz iiber die Verteilung der
Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und
Einfamilienhduser in Kraft getreten, s. Artikel 3 des Gesetzes.?% Es sieht in
Artikel 2 eine Ubergangsregelung vor, wonach auf Rechtsverhiltnisse, die
vor dem 23.12.2020 entstanden sind, noch die Vorschriften des Biirgerlichen
Gesetzbuches in der bis zu diesem Tag geltenden Fassung weiter Anwendung
finden.

Die Anderungen und Ergéinzungen des Biirgerlichen Gesetzbuches beab-
sichtigen, durch bundesweit geltende und verbindliche Regelungen Transpa-
renz und Rechtssicherheit bei der Vermarktung von Wohnungen und Einfa-
milienhdusern zu gewéhrleisten und Kdufer®%S vor der Ausnutzung von fakti-
schen Zwangslagen zu schiitzen.?¢¢ Die neuen gesetzlichen Regelungen sollen
verhindern, dass vom Verkdufer durch die Beauftragung eines Immobilien-
maklers verursachte Kosten in voller Hohe oder zu einem ganz liberwiegen-
den Teil auf den Kéufer abgewilzt werden.?¢? Grund hierfiir ist ein ange-
spannter Immobilienmarkt, der Kaufer praktisch dazu zwingt, die Maklerkos-
ten zu tragen,”%® um nicht vorzeitig aus dem Kreis potentieller Erwerber
auszuscheiden. Der Erwerb von Wohneigentum wird ohnehin durch hohe
Erwerbsnebenkosten, zu denen auch die Maklerprovision gehort, erschwert,
da diese in der Regel durch Eigenkapital gedeckt sein miissen.??

964 Bundesgesetzblatt Jahrgang 2020 Teil I Nr. 28, ausgegeben zu Bonn am
23.06.2020, 1245.

965 Zur Eroffnung des personlichen Anwendungsbereichs, wenn Maklervertrags-
partner und Kéaufer personenverschieden sind oder eine unterschiedliche Zweckrich-
tung in der Form vorliegt, dass eine der handelnden Personen kein Verbraucher ge-
mél § 13 BGB ist, s. Wistokat, NZM 2021, 905 (909).

966 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser BT-Drs. 19/15827
S. 1.

967 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertragen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser BT-Drs. 19/15827
S. 1.

968 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser BT-Drs. 19/15827
S. 8.

969 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser BT-Drs. 19/15827,
S. 1.
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Die Gesetzesmaterialien enthalten im Hinblick auf die neuen Regelungen
des Maklerrechts keinen ausdriicklichen Hinweis auf den Umgang mit dem
Verbraucherwiderrufsrecht, das Verbrauchern u. a. bei Abschluss eines Online-
Maklervertrages zusteht und das Grundstiicksmaklerrecht in den vergangenen
Jahren durch zahlreiche gerichtliche Entscheidungen®’® (mit-)geprigt und
Verbraucherrechte in besonderem Maf3e gestérkt hat. Der Gesetzgeber hat das
Verbraucherwiderrufsrecht bei Abschluss eines Maklervertrages offensichtlich
iiberhaupt nicht im Blick gehabt. Lediglich an zwei Stellen enthélt die Geset-
zesbegriindung einen allgemeinen Hinweis, wonach ein nachtrdglicher Weg-
fall des Provisionsanspruchs auch zugunsten der anderen Partei wirkt.9! Eine
pauschale Durchgriffswirkung des Verbraucherwiderrufs des Maklervertrages
auch zugunsten der anderen Hauptvertragspartei ist jedoch nicht angezeigt.
Auf die Griinde hierfiir soll nachfolgend nédher eingegangen werden.

1. Verbraucherschutz durch Textformerfordernis, § 656a BGB

Zunichst verpflichtet § 656a BGB Grundstiicksmakler fortan, Maklerver-
trige, die eine Wohnung oder ein Einfamilienhaus betreffen, unter Wahrung
der Textform gemal § 126b BGB zu schlielen.®’2 Hintergrund dieser Rege-
lung ist, Maklervertrige und deren Inhalt fiir den Maklervertragspartner zu
dokumentieren und dadurch Unklarheiten hinsichtlich des Vertragsinhalts zu
vermeiden.®’3 Ein Maklervertrag iiber den Erwerb eines Zweifamilienhauses
unterliegt hingegen nicht der Regelung des § 656a BGB, selbst wenn es sich
bei dem Erwerber um einen Verbraucher handelt. Dies stellt keinen effekti-
ven Verbraucherschutz dar.74 Die Einordnung der Objektart hat im Ubrigen
anhand objektiver Kriterien zu erfolgen, auf den Erwerbszweck ist hingegen
nicht abzustellen.?7> Die Missachtung der Formvorschrift fithrt zur Nichtig-
keit des Maklervertrages gemall § 125 Satz 1 BGB.976 Maklervertrage zur

970 S. dazu Kapitel B.IL.3.b).

971 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser BT-Drs. 19/15827
S. 18.

972 Bislang bedurften nur solche Maklervertrige der Textform, die Maklertatigkei-
ten fiir den Mietwohnbereich vorsehen, § 2 Absatz 1 WoVermRG.

973 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser BT-Drs. 19/15827
S. 18 und 19.

974 Wistokat, NZM 2021, 905 (906).

975 Wistokat, NZM 2021, 905 (906); a.A. Fischer, NJW 2020, 3553 Rn. 6; Schmidt,
NZM 2021, 289 (292).

976 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertragen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser BT-Drs. 19/15827
S. 17.
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Vermarktung einer Wohnung oder eines Einfamilienhauses bediirfen im Ub-
rigen auch dann der Textform, sofern die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 656b BGB nicht erfiillt sind.?”7 § 656b BGB regelt ndmlich nur den per-
sonlichen Anwendungsbereich der §§ 656¢ und 656d BGB, wihrend § 656a
BGB unabhéngig von den Voraussetzungen des § 656b BGB gilt. Das Text-
formerfordernis soll dem Umstand Rechnung tragen, dass provisionspflich-
tige Maklervertrdge in praxi bislang haufig stillschweigend zustande ka-
men.?’8 Daraus resultierten zahlreiche Beweisprobleme in Provisionsprozes-
sen.?” Grundstiicksmakler sind durch die neue Vorschrift des § 656a BGB
hingegen gezwungen, ihre Provisionserwartung fiir den Erfolgsfall gemil3
§ 652 Absatz 1 BGB nunmehr ausdriicklich unter Wahrung der Textform zu
dokumentieren. Das Textformerfordernis gemafl § 126b BGB wird daher
eine erhebliche Formalisierung des Grundstiicksmaklergeschéfts bewirken.
Rechtsstreitigkeiten, ob, wann und mit welchem Inhalt konkludent ein provi-
sionspflichtiger Maklervertrag geschlossen wurde, werden zukiinftig nur
noch solche Maklervertrage betreffen, die nicht auf die Vermarktung einer
Wohnung oder eines Einfamilienhauses gerichtet sind und daher von § 656a
BGB nicht erfasst werden.

§ 126b Satz 1 BGB setzt im Einzelnen voraus, dass eine lesbare980 Erkla-
rung auf einem dauerhaften Datentrdger abgegeben wird, in der die Person
des Erkidrenden®8! genannt wird.

Grundstlicksmakler werden in aller Regel sicherstellen, dass die Provisi-
onserwartung fiir den Erfolgsfall gemif3 § 652 Absatz 1 BGB lesbar ist und
sich der Makler oder dessen Unternehmung aus der Erklarung ergeben. Ge-
nauer zu untersuchen ist jedoch die Voraussetzung, diese Erkldarung auf ei-
nem dauerhaften Datentriger abzugeben. § 126b Satz 2 BGB enthalt hierfiir
eine Legaldefinition.82 Davon erfasst werden u.a. Erkldrungen auf Papier?33
oder elektronische Erklarungen, insbesondere E-Mails.%84 Dadurch werden in
praxi all diejenigen Situationen erfasst, in denen der Grundstiicksmakler sei-
nem Kunden z.B. ein Exposé iiber diec Immobilie in Papierform aushandigt

977 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser BT-Drs. 19/15827
S.17.

978 Fischer, S. 58, Rn. 7.
979 Fischer, NJW 2016, 3281.

980 Zur Voraussetzung der Lesbarkeit s. Brox/Walker, § 13 Rn. 4; BeckOK BGB/
Wendtland, BGB § 126b Rn. 3, 4.

981 Zur Voraussetzung des Erklarenden s. Brox/Walker, § 13 Rn. 5; BeckOK BGB/
Wendtland, BGB § 126b Rn. 6.

982 Brox/Walker, § 13 Rn. 6
983 Brox/Walker, § 13 Rn. 6.
984 BeckOK BGB/Wendtland, BGB § 126b Rn. 8.
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und dieses einen ausdriicklichen Provisionshinweis enthilt. Gleiches gilt fiir
den Fall, dass der Grundstiicksmakler seine Provisionserwartung per E-Mail
mitteilt. Die Digitalisierung des Immobilienmaklergeschéifts hat aber dazu
geflihrt, dass Makler die ihnen zur Vermarktung an die Hand gegebenen Im-
mobilien in aller Regel auf Online-Portalen inserieren.?®5 Die Anzeigen ent-
halten regelmiBig auch einen Provisionshinweis. Daher kam bisher bereits
dann ein provisionspflichtiger Maklervertrag zustande kam, sofern der Kunde
unter Bezug auf das Online-Inserat?8¢ Kontakt zum Makler aufnahm und
dieser sodann den Namen und die Kontaktdaten des Verkdufers mitteilte.987
§ 656a BGB schlie3t diese in der Maklerbranche weit verbreitete und prakti-
zierte Arbeitsweise fiir Wohnungen und Einfamilienhduser zukiinftig aus. Die
Textform geméB § 126b wird ndmlich nur dann gewahrt, sofern das genutzte
Medium geeignet ist, die Erkldrung unverdndert wiederzugeben, § 126b
Satz 2 Nr. 2 BGB. Andernfalls erfolgt die Erklédrung nicht auf einem dauer-
haften Datentrdiger. Es ist daher nicht ausreichend, die Erklarung auf einer
Webseite, die durch den Erklidrenden jederzeit verdnderbar ist, bereit zu hal-
ten.”®® Inserate, die von Maklern auf eigenen Webseiten oder auf Online-
Vertriebsportalen, die von Dritten betrieben werden, eingestellt werden, kon-
nen jedoch jederzeit gedndert werden. Daher wahren derartige Immobilien-
anzeigen regelméBig nicht die Textform des § 126b BGB. Anderes gilt nur
dann, sofern technische Vorkehrungen getroffen werden, die sicherstellen,
dass der Verbraucher die Erkldrung durch einen Zwangsdownload z.B. aus-
drucken oder auf einer Festplatte speichern kann.®® Grundstiicksmakler
werden sich daher zukiinftig nicht auf Online-Inserate mit Provisionshinweis
verlassen konnen, um einen provisionspflichtigen Maklervertrag zu schlie-
Ben. Vielmehr werden sie gezwungen sein, nach Kontaktaufnahme des Ver-
brauchers diesem nochmals die Provisionserwartung fiir den Erfolgsfall ge-
mil § 652 Absatz 1 BGB unter Beachtung des § 126b BGB zukommen zu
lassen.

985 Mankowski, ZMR 2002, 317.

986 BGH NJW 2012 2268 (2269), Rn. 11; BGH NJW 2017, 1024 (1025), Rn. 17;
BGH BeckRS 2018, 43110, Rn. 12; Fischer, NJW 2009, 3210 (3211); Staudinger/
Arnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 11; Soergel/Engel, § 652 Rn. 16; Hamm, S. 38,
Rn. 127.

987 BGH NJW 2012, 2268 (2269), Rn. 11; BGH WM 2017, 1120 (1122), Rn. 25;
ebenso Anm. Hogenschurz, ZfIR 2012, 543 (545); Roth, LMK 2012, 334936; Miiko-
BGB/Althammer, § 652 Rn. 54; Fischer, NJW 2009, 3210.

988 BeckOK BGB/Wendtland, BGB § 126b Rn. 10; EuGH NJW 2012, 2637
(2639); Reiff, ZJS 2012, 432 (440); Griineberg/Ellenberger, § 126b Rn. 3.

989 EFTA-Gerichtshof BeckRS 2010, 9830 = VersR 2010, 793, 797; Thalmair,
NIJW 2011, 14 (18); Reiff, FS von Hoffmann, 823 (835); BGH NJW 2014, 2857
(2858).
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Fischer?0 bezeichnet dieses — zukiinftig gesetzlich verankerte — ausdriickli-
che Provisionsverlangen als ein maklerunfreundliches Postulat, das im Rechts-
alltag nur duflerst selten anzutreffen sei,®! obwohl Unklarheiten zulasten des
Maklers gehen.?92 Die durch das neue Recht beabsichtigte Rechtssicherheit
diirfte aber letztlich auch im Interesse der Maklerbranche sein. Die Bedeutung
des § 653 Absatz 1 BGB, der durch die Unklarheitenregel*®3 ohnehin bereits
nur stark eingeschrankte Anwendung fand, wird hingegen weiter abnehmen.%4
Die Vorschrift findet fortan in all denjenigen Fillen keine Anwendung, in
denen § 656a BGB ein Textformerfordernis gemif3 § 126b BGB vorschreibt.
Die Auffangwirkung des § 653 Absatz 1 BGB ist in diesen Fillen ausge-
schlossen.??>

Dariiber hinaus gilt es zu beachten, dass § 656a BGB nicht nur fiir die
Erklarung des Grundstiicksmaklers, mit der er seine Provisionserwartung
kundtut, die Wahrung der Textform vorsieht. Vielmehr bedarf nach dem aus-
driicklichen Wortlaut der Norm der Maklervertrag der Textform. Das ist in-
sofern bemerkenswert, als die Regelung des § 126b BGB nach seinem Wort-
laut auf Erkldrungen ausgerichtet ist.?%6 Anders als z.B. das Schriftformer-
fordernis in § 126 Absatz 2 Satz 1 BGB oder die elektronische Form in
§ 126a Absatz 2 BGB trifft 126b BGB keine ausdriickliche Regelung iiber
Vertrige, die in Textform geschlossen werden. Entsprechend werden Grund-
stiicksmakler nunmehr darauf zu achten haben, dass nicht nur die Erkldrung
iiber das Angebot auf Abschluss eines Maklervertrages gemal3 § 652 Absatz 1
BGB unter Wahrung des § 126b BGB erfolgt, sondern auch die Erkldrung
iiber dessen Annahme. Andernfalls ist der Maklervertrag wegen des Form-
verstofles unwirksam und geméif § 125 Satz 1 BGB nichtig.?7 Die damit
zwangsldufig einhergehende Formalisierung von Maklervertrdgen iiber eine

990 Fischer, S. 60, Rn. 10.

91 Fischer, S. 58, Rn. 5.

992 Fischer, S. 60, Rn. 10.

993 Staudinger/drnold (2021), §§ 652, 653 Rn. 4; Soergel/Engel, § 652 Rn.9;
Hopt/Roth, HGB § 93 Rn. 16; Ibold, S. 38, Rn. 13; ders., S. 53, 29; Reuter, NJW
1990, 1321 (1323); Fischer, NZM 2002, 480; Oechsler, Rn. 1251; vgl. aber auch
Fischer, NZM 2011, 529 (530): Ausdriicklichkeitsgebot.

994 So wohl auch Fischer, S. 60, Rn. 10.

995 Die Gesetzesmaterialien weisen auf diesen Umstand allerdings nicht klarstel-
lend hin.

996 Das Gesetz ordnet an verschiedenen Stellen Textform an, u.a. in § 556a Ab-
satz 2 Satz 1, § 556b Absatz 2 Satz 1, § 557b Absatz 3 Satz 1, 558a Absatz 1 BGB,
§ 410 Absatz 1 HGB, § 438 Absatz 4 Satz 1 HGB, § 48 Absatz 2 GmbHG etc. Hier
handelt es sich aber jeweils nur um einseitige Erklarungen. Allein § 3a Absatz 1
Satz 1 RVG éhnelt insofern § 656a BGB. Auch dort bedarf eine entsprechende Ver-
einbarung der Textform.

997 Griineberg/Retzlaff, § 656a Rn. 5.
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Wohnung oder ein Einfamilienhaus steht in einem gewissen Widerspruch zur
fortschreitenden Digitalisierung des Grundstiicksmaklergeschifts. Wahrend
es bisher moglich war, formlos, konkludent und damit schnell einen Makler-
vertrag zu schlieBen, wird die zukiinftige Wahrung des Textformerfordernis-
ses gemiB § 656a BGB und die damit verbundene Ausdriicklichkeit des
Maklervertragsabschlusses den Vermarktungsprozess zum Schutze des Ver-
brauchers verlangsamen.

2. Der Widerruf im Anwendungsbereich des § 656c BGB

§ 656c Absatz 1 BGB regelt nach seiner Uberschrift den Provisions-
anspruch des Maklers bei Tétigkeit fiir beide Hauptvertragsparteien.?® Die
Norm stellt damit klar, dass dem Makler eine Doppeltitigkeit fiir beide
Hauptvertragsparteien gestattet ist. Dies war auch bislang schon der Fall,
sofern die Maklertdtigkeit nicht dem Maklervertrag zuwider auch fiir den
anderen Teil erfolgte, § 654 BGB.9° Die Doppelmaklertitigkeit wird in
praxi zukiinftig den Regelfall der Maklertétigkeit darstellen.!900 Dem Makler
ist es nach § 656c BGB gestattet, fiir beide Parteien des Hauptvertrages pro-
visionspflichtige Maklertétigkeiten zu erbringen, die Hohe des vereinbarten
Maklerlohns muss dabei jedoch fiir beide Maklervertragspartner zwingend
gleich sein, § 656¢ Absatz 1 Satz 1 BGB.190! Eine Vereinbarung, die es einer
der beiden Parteien fiir den Erfolgsfall ermdglicht, eine geringere Maklerpro-
vision leisten zu miissen, als die andere Partei, ist unwirksam, § 656¢ Ab-
satz 2 Satz 1 BGB. Anders als in § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB geregelt, ist
es dem Grundstiicksmakler daher insbesondere auch nicht gestattet, sich von
dem durch das Gesetz besonders geschiitzten Kdufer eine Maklerprovision
versprechen zu lassen, die geringer ist als die mit dem Verkdufer vereinbarte
Courtage.!902 Nach § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB besteht hingegen die Mog-

998 Zur dogmatischen Abgrenzung der Anwendungsbereiche von §§ 656¢ und
656d BGB s. Wistokat, NZM 2021, 905 (908, 909).

999 Fischer, S. 270, Rn. 3.

1000 So auch Jeep, 225 (226).

1001 Zum paritdtischen Halbteilungsgrundsatz des § 656¢c BGB s. Wistokat, NZM-
Info 10/2022, V. Zu den Folgen einer Disparitidt im Anwendungsbereich von § 656¢
BGB s. Wistokat, NJW 2023, 3065 Rn. 10.

1002 Dies hat der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Gesetzesentwurf zu
Recht kritisiert und verweist auf den Gesetzeszweck, der den Schutz des Kéufers in
den Mittelpunkt stellt. Daher sei eine Abweichung von der starren hélftigen Teilung
der Maklerprovision zugunsten des Kéufers geboten, s. Stellungnahme des Bundes-
rates zum Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Ver-
mittlung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs.
19/15827, S. 26. Dieser Einwand wurde jedoch im Gesetz schlussendlich nicht be-
riicksichtigt.
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lichkeit, dass die Partei, mit der ein Maklervertrag besteht, die Maklerprovi-
sion auf die andere Hauptvertragspartei abwilzen darf, sofern der Maklerver-
tragspartner selbst weiterhin mindestens in gleicher Hohe verpflichtet bleibt.
Aus dieser Formulierung folgt, dass die Hohe des Provisionsanteils, den die
andere Hauptvertragspartei zu leisten hat, auch geringer sein kann.1993 Ob es
sich dabei um den Verkdufer oder den Kaufer handelt, ist innerhalb des An-
wendungsbereichs des § 656d BGB davon abhéngig, wer den Makler zuerst
beauftragt hat. Anders als § 656d Absatz 1 Satz 2 BGB enthilt § 656c BGB
keine Regelung dariiber, dass ein Provisionsanspruch gegen eine Partei des
Hauptvertrages erst dann fdllig wird, wenn auch die andere Partei, sinnvol-
lerweise der Erst-Auftraggeber des Maklers, seinerseits seiner Pflicht zur
Zahlung der Maklerprovision nachgekommen ist. Vielmehr enthilt § 656¢
BGB nur Regelungen iiber die schuldrechtliche Pflicht, innerhalb des An-
wendungsbereichs mit beiden Hauptvertragsparteien eine Maklerprovision in
jeweils gleicher Hohe vereinbaren zu miissen. Auch die Gesetzesbegriindung
duBerst sich hierzu nicht weiter. In Konsequenz kdnnte der Makler also mit
dem Kaiufer und mit dem Verkdufer eine Maklerprovision in gleicher Hohe
vereinbaren, diese jedoch tatséchlich nur gegen den Kéufer durchsetzen. Der
von der Gesetzesnovelle beabsichtigte Verbraucherschutz des Kiufers liefe
damit vollkommen leer. Allerdings wird die Regelung des § 654 BGB, die
iiber § 656¢ Absatz 2 Satz 2 BGB Anwendung findet, den Kéufer vor einer
faktisch alleinigen Provisionsverpflichtung schiitzen. Eine deutlichere Klar-
stellung seitens des Gesetzgebers wire jedoch wiinschenswert.

a) Rechtsfolgen des Widerrufs fiir andere Hauptvertragspartei

Widerruft eine der beiden Hauptvertragsparteien den bestehenden Makler-
vertrag gemalB §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB, fiihrt dies zum Verlust des
Maklerprovisionsanspruchs gegen diese Maklervertragspartei in voller Hohe.
Dies konnte auch zum Verlust des Provisionsanspruchs gegen die andere
Hauptvertragspartei fithren. Fiir eine solche Durchgriffswirkung des Verbrau-
cherwiderrufs scheinen jedenfalls die Regelungen des §§ 656c Absatz 1
Satz 2—4 sowie Absatz 2 BGB zu sprechen.!004

1003 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 20.

1004 Grundlegend zur Durchgriffswirkung im Anwendungsbereich des § 656c BGB
Wistokat, NZM 2021, 905 (910).
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aa) § 656c Absatz 1 Satz 2—4 und Absatz 2 BGB

Zunichst fiihrt die Vereinbarung einer unentgeltlichen Maklertdtigkeit fiir
eine der beiden Hauptvertragsparteien zwingend dazu, dass sich der Makler
auch von der anderen Hauptvertragspartei keine Maklerprovision verspre-
chen lassen darf, § 656c Absatz 1 Satz 2 BGB. Entsprechend entfaltet ein
(nachtréglicher) Erlass der Maklerprovision auf der einen Seite dergestalt
Wirkung, dass dieser auch fiir den Maklerprovisionsanspruch auf der anderen
Seite gilt, § 656¢ Absatz 1 Satz 3 BGB. Davon darf im Ubrigen auch durch
Vertrag nicht abgewichen werden, § 656c Absatz 1 Satz 4 BGB. Zudem ist
ein Maklervertrag, der von § 656¢c Absatz 1 Satz 1 und 2 BGB abweicht,
unwirksam, § 656¢ Absatz 2 Satz 1 BGB. Ergidnzend enthilt § 656¢ Absatz 2
Satz 2 BGB einen wichtigen Hinweis, wonach die Regelung des § 654 BGB
unberiihrt bleibt. Der VerstoB gegen die Regelungen des § 656¢c BGB fiihrt
daher zur Verwirkung des gesamten Maklerprovisionsanspruchs gegeniiber
beiden Hauptvertragsparteien, § 654 BGB analog.1005

Die Intention des Gesetzgebers, die Hauptvertragsparteien im Rahmen der
von § 656c BGB erlaubten Doppelmaklertitigkeit in gleicher Hohe mit der
zu zahlenden Maklerprovision zu belasten, ist evident. Wenngleich der Wort-
laut der Norm eine solche Gleichbehandlung fiir den Fall des Verbraucherwi-
derrufs eines der beiden Maklervertragsverhéltnisse nicht ausdriicklich regelt,
liegt ein Durchgriff des Verbraucherwiderrufs auf den Maklervertrag mit der
anderen Hauptvertragspartei nahe, um den Gedanken des § 656c BGB effek-
tiv durchzusetzen. So heilit es auch in der Gesetzesbegriindung!9% ohne
weitere Einschrankung: ,.Ein nachtrdglicher Wegfall oder eine Herabsetzung
des Provisionsanspruchs gegen eine Partei wirkt sich auch zugunsten der
anderen Partei aus.”“ Der Widerruf des Maklervertrages durch eine Haupt-
vertragspartei miisste danach zum Verlust des Provisionsanspruchs gegen
beide Parteien fithren, um dem Gedanken des § 656c BGB zu entsprechen.

Andererseits bliebe dabei unberiicksichtigt, dass es sich beim Verbraucher-
widerruf des Maklervertrages gemal3 §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB ge-
rade nicht um einen nachtriaglichen Erlass gemifl § 397 BGB handelt, den
§ 656¢ Absatz 1 Satz 3 BGB regelt. § 397 Absatz 1 BGB setzt namlich einen
entsprechenden Vertrag zwischen dem Glaubiger und dem Schuldner voraus,
wonach die bestehende Schuld erlischt.!997 Ein einseitiger Verzicht ist hinge-

1005 Zur Bedeutung des § 654 BGB s. Kapitel B.1.1.

1006 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertridgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1007 Looschelders, § 19 Rn. 7.
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gen nicht moglich.1008 Beim Widerruf des Maklervertrages handelt es sich
jedoch um ein einseitiges Gestaltungsrecht des Verbrauchers,'00 das den
Maklerprovisionsanspruch entfallen ldsst. Es mangelt hier am Merkmal der
Einvernehmlichkeit, das § 656¢ Absatz 1 Satz 3 BGB jedoch voraussetzt.!010
Der Verlust des Provisionsanspruchs aufgrund des Verbraucherwiderrufs er-
folgt vielmehr sogar gegen den Willen des Maklers, der schon aus wirtschaft-
lichen Griinden ein Interesse an der erfolgreichen Geltendmachung und
Durchsetzung des Provisionsanspruchs hat. Im Gegensatz zum vertraglich
vereinbarten Erlass befindet sich der Makler im Falle des Verbraucherwider-
rufs in einer Passivsituation, da er den Verbraucherwiderruf, abgesehen von
der Regelung des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB, nicht abwenden kann, sofern
der Maklervertrag nicht in den Geschéftsriumlichkeiten des Maklers ge-
schlossen wird und daher ein Verbraucherwiderrufsrecht nicht besteht. Zu-
dem versucht der Makler hier auch gerade nicht aus einer Aktiv-Position
heraus, die Zwangslage der verhandlungsschwicheren Hauptvertragspartei
auszunutzen und dieser alleinig die Maklerprovision aufzuerlegen, wéahrend
er im Einvernehmen mit der verhandlungsstirkeren Maklervertragspartei
deren Provisionspflicht erlésst.

Ebenso liegt im Fall des Verbraucherwiderrufs auch kein Fall des § 656¢
Absatz 1 Satz 2 BGB vor, denn der Maklervertrag gemall § 652 Absatz 1
BGB beinhaltet gerade die Provisionsabrede, die durch den spéteren Verbrau-
cherwiderruf einseitig wieder zu Fall gebracht wird. Eine Vereinbarung iiber
eine unentgeltliche Maklertitigkeit besteht daher nicht.101! Vielmehr hat der
Grundstiicksmakler sich mit beiden Hauptvertragsparteien auf eine Makler-
provision in gleicher Hohe geeinigt. Eine Abweichung von den Regelungen
des § 656c Absatz 1 Satz 1 und 2 BGB liegt daher nicht vor, sodass auch
§ 656c Absatz 2 Satz 1 BGB ebenfalls nicht einschlégig ist.

Insofern bestehen grundsitzliche dogmatische Zweifel, ob der Widerruf
des Maklervertrages, der mit der einen Hauptvertragspartei besteht, nach der
Intention des Gesetzgebers auch zwingend zum Verlust des Provisionsan-
spruchs gegen die andere Hauptvertragspartei fiihrt.

1008 MiKoBGB/Schliiter, § 397 Rn. 1; BGH NJW 1987, 3203; RGZ 72, 168 (171);
RGZ 110, 409 (418); RGZ 114, 155 (158); Griineberg/Griineberg, § 397 Rn. 4; Soer-
gel/Schreiber, § 397 Rn. 1; Erman/Wagner, § 397 Rn. 1; Staudinger/Rieble (2022),
§ 397 Rn. 1ff.

1009 Looschelders, § 41 Rn. 25.

1010 Wistokat, NZM 2021, 905 (911).

1011 Wistokat, NZM 2021, 905 (911).
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bb) Rechtsfolgendurchgriff bei Widerruf des Kaufinteressenten

Nach Sinn und Zweck der Neuregelung ist ein Rechtsfolgendurchgriff
insbesondere dann nicht angezeigt, sofern der Kdufer den Widerruf des pro-
visionspflichtigen Maklervertrages erkldart. Die Neuregelung des Makler-
rechts erfolgt ndmlich vor dem Hintergrund, den Kdufer vor einer faktischen
Zwangslage zu schiitzen und so zu verhindern, diesen mit Maklerkosten zu
belasten, die in aller Regel vom Verkdufer verursacht werden.!012 Widerruft
der Kdufer den mit dem Grundstiicksmakler bestehenden provisionspflichti-
gen Maklervertrag, befreit ihn dies von der Pflicht zur Zahlung der Makler-
provision und tragt dem Zweck der Neuregelung Rechnung, den Kéufer be-
sonders zu schiitzen. Der Verlust des gegen den Verkéufer bestehenden Pro-
visionsanspruchs ist nach Sinn und Zweck der Anderungen des Maklerrechts
hingegen nicht gerechtfertigt. Die Gesetzesmaterialien unterstellen, dass sich
der Verkdufer insbesondere vor dem Hintergrund der aktuellen Marktlage
nicht in einer dhnlich schiitzenswerten Position wie der Kdufer befindet, weil
er aufgrund des geringen Angebots von zu verduBernden Immobilien aus ei-
ner Position der Stirke heraus groBeren Einfluss auf den Inhalt des Makler-
vertrages und damit insbesondere die Hohe der zu zahlenden Maklerprovi-
sion hat.1013 Diesen Gedanken hat der Bundesrat in seiner Stellungnahme!014
aufgegriffen und eine Anderung des Gesetzesentwurfes angeregt, wonach
sich der Makler vom Kdufer innerhalb des Anwendungsbereichs des § 656¢
BGB eine Maklerprovision versprechen lassen diirfe, die niedriger sei, als
der mit dem Verkédufer vereinbarte Maklerlohn. Der Bundesrat beruft sich
dabei auf den Umstand, dass der Kéufer innerhalb des Anwendungsbereichs
der Norm schlechter stiinde als auBerhalb. Dieser Hinweis ist richtig. Der
personliche Anwendungsbereich der §§ 656¢ und 656d BGB ist nach § 656b
BGB nédmlich nur dann erdffnet, sofern der Kaufer ein Verbraucher geméif
§ 13 BGB ist.1015 Andernfalls finden die Regelungen der §§ 656¢ und 656d

1012 S hierzu Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Ver-
braucherschutz vom 04.09.2019 iiber den Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung
der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertragen iiber Wohnungen und Ein-
familienhduser.

1013 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienh&user, BT-Drs. 19/15827
S. 10.

1014 Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Gesetzes liber die Vertei-
lung der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und
Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827 S. 26.

1015 S, dazu Beschlussempfehlung und Bericht zum Entwurf eines Gesetzes iiber
die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertrdgen iiber Woh-
nungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/19203, S. 5.
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BGB keine Anwendung.1016 Insofern konnten Grundstiicksmakler mit einer
Kauferin, die z.B. als professionell agierende juristische Person auftritt und
damit mangels Verbraucherstellung nicht vom Anwendungsbereich des neuen
Maklerrechts betroffen ist, eine geringere Maklerprovision vereinbaren als
mit einem Verkaufer, selbst wenn es sich bei diesem um einen Verbraucher
handelt, der deutlich geschéftsunerfahrener ist, als die Kéuferin. Eine Rege-
lung zum Schutz des Verkdufers enthilt § 656b BGB nidmlich nicht. Verbrau-
chern hingegen ist es im Anwendungsbereich der §§ 656b, 656c BGB gesetz-
lich verwehrt, eine geringere Provision zahlen zu miissen, als der Verkéufer,
selbst wenn dieser unternehmerisch titig ist.1017 Eine derartige Ungleichbe-
handlung erscheint hinsichtlich des Gesetzeszwecks, Kaufer, bei denen es
sich um Verbraucher handelt, besonders zu schiitzen, nicht gerechtfertigt. Zu
Recht hat der Bundesrat daher eine Anderung des Gesetzentwurfs angeregt,
dem Grundstiicksmakler die gesetzlichen Rahmenbedingungen zu verschaf-
fen, um mit einem Kaufer, der insbesondere als Verbraucher gemill § 13
BGB handelt, eine geringere Maklerprovision vereinbaren zu kdnnen, als mit
der Verkduferseite.1018 Der Gesetzgeber hat eine entsprechende Umsetzung
jedoch verpasst. Im Ubrigen ist zum Zeitpunkt der Vermarktung ex-ante auch
noch gar nicht klar, ob der spétere Kdufer tatsidchlich ein Verbraucher ist und
damit wegen § 656b BGB die Vorschriften der §§ 656c und 656d BGB zwin-
gend Anwendung finden. Sofern dies ndmlich nicht der Fall ist, konnte die
Provisionslast weiterhin komplett dem Kéufer auferlegt werden, selbst wenn
der Erstkontakt zwischen dem Verkdufer und dem Makler bestand. Insofern
gilt ndmlich das bisherige Recht fort. Faktisch wird der Makler allerdings
gezwungen sein, mit dem Eigentiimer eine Provision auszuhandeln, da er
andernfalls Gefahr lauft, wegen § 656¢c Absatz 1 Satz 2 BGB komplett ohne
Provisionsanspruch zu arbeiten, sollte es sich bei dem Erwerber letztlich um
einen Verbraucher gemif § 13 BGB handeln.

Nimmt man den richtigen Gedanken des Bundesrates jedenfalls auf, so
diirfte kein Verlust des Maklerprovisionsanspruchs gegen den Verkdufer dro-

1016 § 656b BGB enthilt zudem auch keine Regelung dariiber, ob der persénliche
Anwendungsbereich der §§ 656c¢ und 656d BGB eroffnet ist, wenn Kdufer und Mak-
lervertragspartner personenverschieden sind und es sich bei der Person des Kéufers
nicht um einen Verbraucher handelt, beim Maklervertragspartner hingegen die Vor-
aussetzungen des § 13 BGB erfiillt sind. Zur Thematik s. auch Wistokat, NZM 2021,
905 (909).

1017 Anderes wiederum gilt im Anwendungsbereich des § 656d BGB.

1018 Tn der GegenduBerung der Bundesregierung, BT-Drs. 19/15827, S. 32, heilit es
sodann auch hierzu: ,,Die Bundesregierung wird diese Anregung priifen. Wenngleich
die praktische Relevanz eher gering erscheint, soll mit dem Gesetzentwurf im Ergeb-
nis die spiirbare Senkung der Nebenkosten fiir Kédufer von Wohnimmobilien erreicht
werden.” Der Hinweis des Bundesrates wurde jedoch im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren nicht mehr beriicksichtigt.
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hen, sofern der Kdufer den Maklervertrag gemiB3 §§ 355, 312g Absatz 1,
312c¢ BGB wirksam widerruft. Dem Gesetzeszweck wiirde ndmlich auch
ohne Durchgriff des Verbraucherwiderrufs zugunsten des Verkéufers vollum-
fanglich Genilige getan. Die Auffassung des Bundesrates fortentwickelnd,
wiirde der Kédufer ndmlich erst recht geschiitzt, sofern er nicht nur eine gerin-
gere Maklerprovision leisten miisste, als der Verkéufer, sondern aufgrund des
Widerrufs des Maklervertrages sogar vollstdndig von der Pflicht zur Zahlung
der Maklerprovision befreit wiirde. Eine Durchgriffswirkung des Verbrau-
cherwiderrufs auf den mit dem Verkdufer bestehenden Maklervertrag ist
hingegen nicht erforderlich, um den Gesetzeszweck effektiv durchzusetzen.
Dies muss vor allem dann gelten, wenn es sich beim Verkdufer um einen
Unternehmer gemill § 14 Absatz 1 BGB handelt, dem selbst ohnehin kein
Verbraucherwiderrufsrecht bei Abschluss des eigenen Maklervertrages gemaf
§§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB zusteht. Eine Durchgriffswirkung des
Verbraucherwiderrufs der einen Hauptvertragspartei zugunsten der anderen
Hauptvertragspartei, bei der es sich um einen Unternehmer handelt, ist mit
einem effektiven, aber angemessenen Verbraucherschutz nicht mehr verein-
bar.

cc) Unabhéngigkeit der Maklervertragsverhéltnisse

Grundsitzlich gegen einen Durchgriff des Verbraucherwiderrufs auch auf
das Maklervertragsverhéltnis mit der anderen Hauptvertragspartei, unabhin-
gig davon, ob der Kéiufer oder der Verkdufer den Maklervertrag geméf
§§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB widerruft, spricht zudem, dass es sich bei
den beiden Maklervertragen, die zwischen dem Grundstiicksmakler und dem
Kéufer sowie dem Verkédufer bestehen, formal um zwei voneinander unab-
hingige Vertragsverhéltnisse handelt, deren Konnexitit im Hinblick auf die
Provisionshdhe erst durch § 656c BGB hergestellt wird. Insofern ist die
rechtliche Einordnung von der Ausgangslage des § 656d BGB zu unterschei-
den. Dort ndmlich besteht lediglich ein Maklervertragsverhéltnis, das die
Grundlage fiir die Teilabwélzung der Maklerprovision auf die andere Haupt-
vertragspartei bildet. Der Makler erbringt daher auch nur fiir die mit ihm
vertraglich verbundene Partei die vereinbarten Maklertétigkeiten. Wird der
Maklervertrag jedoch widerrufen, liegt eine Befreiung von der Pflicht zur
Provisionszahlung insbesondere im Hinblick auf die Partei, mit der kein
Maklervertragsverhéltnis besteht, nahe.

Anders jedoch ist die Situation im Anwendungsbereich des § 656c BGB.
Hat der Grundstiicksmakler hier mit beiden Hauptvertragsparteien jeweils
einen Online-Maklervertrag geschlossen und z.B. den Kéaufer ordnungsge-
mal} tber das diesem zustehende Verbraucherwiderrufsrecht belehrt, dies
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hingegen auf der Verkéduferseite versdumt, so wiirde der Kaufer aufgrund der
auf § 656c Absatz 1 Satz 3 BGB beruhenden Durchgriffswirkung des Ver-
kauferwiderrufs ebenfalls von der Pflicht zur Provisionszahlung befreit. Der
Kéaufer kime dadurch in den Genuss eines, liber das eigene Widerrufsrecht
hinausgehenden, erweiterten Widerrufsrechts, da er von dem Widerruf des
anderen Maklervertrages ebenfalls profitiert, obwohl der dortige Verlust des
Provisionsanspruchs gerade nicht aus einem einvernechmlichen Handeln mit
dem Grundstiicksmakler resultiert.

Ahnlich liegt der bereits beschriebene Fall, dass dem Verkiufer bei Ab-
schluss des Maklervertrages mangels Verbraucherstellung iiberhaupt kein
Verbraucherwiderrufsrecht zusteht. Dem Verkdufer dann dennoch mittelbar
aufgrund der Durchgriffswirkung eines Kéuferwiderrufs einen so weitrei-
chenden Verbraucherschutz zuzugestehen, ist im Hinblick auf den Provisi-
onsanspruch des Maklers unbillig. Eine Durchgriffswirkung kommt insbe-
sondere auch dann nicht in Frage, wenn der Makler den anderen Hauptver-
tragspartner nicht nur ordnungsgeméf iiber das Verbraucherwiderrufsrecht
belehrt, sondern auch vertragskonform Nachweis- oder Vermittlungstétigkei-
ten erbracht hat, die sodann zum Abschluss eines formwirksamen Hauptver-
trages gefiihrt haben. FEine derart weitreichende Durchgriffswirkung des
Verbraucherwiderrufsrechts mit der Folge, dass der Grundstiicksmakler sei-
nen Provisionsanspruch auch gegen die andere Hauptvertragspartei vollstén-
dig verliert, erscheint nicht interessensgerecht. Die Konnexitdt des § 656¢
BGB fiihrte zu einem weiteren Widerrufsjoker'91%, der noch dazu aus einem
fremden Vertragsverhiltnis herrithrt und mit einem verniinftigen Verbrau-
cherschutzrecht nicht mehr in Einklang zu bringen ist.

Im Ubrigen findet hier auch die Regelung des § 360 BGB keine Anwen-
dung. Wiahrend § 656c BGB ein Dreiecksverhiltnis dergestalt voraussetzt,
dass der Grundstiicksmakler sowohl mit dem Verkdufer als auch mit dem
Kéufer jeweils durch einen Maklervertrag vertraglich verbunden ist, regelt
§ 360 BGB einen Sachverhalt, wonach ein Verbraucher aus zwei Vertragsver-
héltnissen berechtigt und verpflichtet wird. Bei den beiden Maklervertrags-
verhiltnissen, die der Grundstiicksmakler innerhalb des Anwendungsbereichs
des § 656c BGB mit den beiden Maklervertragsparteien schlieft, handelt es
sich daher nicht um zusammenhingende Vertrige gemafl § 360 Absatz 2
Satz 1 BGB. Auch aus diesen Griinden ist eine grundsétzliche Durchgriffs-
wirkung des Verbraucherwiderrufs im Anwendungsbereich des § 656c BGB

1019 Zur Begrifflichkeit s. auch Genz, NZM 2021, 791 (792); Kienzler/Goerke,
NJW 2021, 3079 Rn. 3: ,,Und oft werden Maklervertrdge — auch nach Beurkundung
des Grundstiickskaufvertrags — (wirksam) widerrufen.*
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unabhingig davon, ob der Kdufer- oder Verkdufermaklervertrag widerrufen
wird, abzulehnen.!020

dd) (Prozessualer) Vergleich oder Urteil
im Hinblick auf das Widerrufsrecht

Streitet sich der Makler im Anwendungsbereich des § 656c BGB mit einer
der beiden Hauptvertragsparteien iiber die Wirksamkeit des Widerrufs des
Maklervertrages und einigen sich die Parteien in einem (Prozess-)Vergleich,
§ 779 Absatz 1 BGB, § 278 ZPO, auf die teilweise Zahlung bzw. Riickerstat-
tung der Maklerprovision, wirkt diese Regelung zunéchst nur inter partes.!02!
Jedoch liegt auch hier nahe, dass der Gesetzgeber eine spezialgesetzliche
Durchgriffswirkung zugunsten der anderen Maklervertragspartei auf Grund-
lage des § 656¢ Absatz 1 Satz 3 BGB beabsichtigt hat. Hinzu kommt, dass
die Einigung zwischen den Parteien materiell-rechtlich einen Vertrag dar-
stellt, § 779 Absatz 1 BGB.!1922 Ein Verstol gegen § 656¢ Absatz 2 Satz 1
BGB besteht zwar dem Wortlaut nach nicht, da nicht der urspriingliche Mak-
lervertrag von § 656¢ Absatz 1 Satz 1 und 2 BGB abweicht und der Ver-
gleich gemél § 779 Absatz 1 BGB iiber die Hohe der Maklerprovision kein
Maklervertragsverhdltnis geméfl § 652 Absatz 1 BGB darstellt. Gegen das
zuvor genannte Argument, ein Verstol gegen § 656c Absatz 1 Satz 3 BGB
konne formal deswegen nicht bestehen, weil der Wegfall bzw. die Reduzie-
rung der Maklerprovision durch die einseitige Ausiibung des Verbraucherwi-
derrufsrechts erfolgt, konnte hingegen sprechen, dass die Anderung der Hohe
der zu leistenden Maklerprovision zwar ihren Ursprung im Verbraucherwi-
derruf des Maklervertrages hat, schlussendlich aber auf dem (Vergleichs-)
Vertrag beruht. Hinzu kommt, dass nach dem Gesetzeswortlaut geméal § 656¢
Absatz 1 Satz 3 BGB ein (volistindiger) Erlass, der ebenfalls ein Vertrags-
verhéltnis gemidll § 397 Absatz 1 BGB darstellt,1023 auch zugunsten der ande-
ren Maklervertragspartei wirkt, wovon zudem auch nicht durch Vertrag abge-
wichen werden darf, § 656c Absatz 1 Satz 4 BGB. Diese weitreichende ge-
setzliche Durchgriffswirkung konnte dazu fiihren, dass dann erst recht ein

1020 Zur Problematik bei der Durchsetzung einer Verkdufermaklerprovision, wenn
der Hauptvertrag mit einem vom nachgewiesenen Kaufinteressenten personenver-
schiedenen Dritten geschlossen wird, Wistokat, NZM 2023, 112 (114).

1021 Eine Wirkung Dritten gegeniiber kommt grundsétzlich nur dann in Betracht,
wenn es sich bei dem Vergleich um einen echten Vertrag zugunsten Dritter geméaf
§ 328 BGB handelt, so BGHZ 58, 216 (220) = NJW 1972, 942 (943); BGH WM
2000, 1003 (1004); OLG Hamm NJW-RR 1996, 1157 (1158); MiiKoBGB/Gottwald,
§ 328 Rn. 28.

1022 BeckOK BGB/Rudolf Fischer, BGB § 779 Rn. 9.

1023 BeckOK BGB/Dennhardt, BGB § 397 Rn. 1.
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teilweiser Erlass der Maklerprovision im Rahmen eines (Prozess-)Vergleichs
auch zugunsten des anderen Vertragspartners des Grundstiicksmaklers Wir-
kung entfaltet.1024

Ebenso konnte unter Beriicksichtigung des Gesetzeszwecks, den zuvor
genannten Erwédgungen und dem Wortlaut der Norm eine Durchgriffswirkung
anzunehmen sein, wenn sich die Maklervertragsparteien gerichtlich iiber die
(Un-)Wirksamkeit des Verbraucherwiderrufs streiten und hieriiber ein Urteil
ergeht, das zum Verlust des Provisionsanspruchs fithrt. Anders als im Falle
des Vergleiches treffen die Parteien hier zwar keine einvernehmliche Verein-
barung iiber eine Reduzierung oder einen Erlass der zuvor vereinbarten
Maklerprovision. Vielmehr trifft allein das zustindige Gericht eine Entschei-
dung iiber die (Un-)Wirksamkeit des Verbraucherwiderrufs, sodass weder ein
einvernehmlicher Erlass im Sinne des § 656c Absatz 1 Satz 3 BGB vorliegt,
noch die Voraussetzungen des § 656¢c Absatz 2 Satz 1 BGB erfiillt sind. Eine
Ungleichbehandlung der Rechtsfolgen eines (gerichtlichen) Vergleichs und
eines gerichtlichen Urteils konnte jedoch im Hinblick auf die Absicht des
Gesetzgebers, die Maklervertragspartner im Anwendungsbereich des § 656¢
BGB hinsichtlich der Hohe der zu leistenden Maklerprovision gleich zu be-
handeln, nicht angezeigt sein.

Gegen eine Durchgriffswirkung einer vergleichsweisen Einigung oder ei-
nes Urteils spricht aber, dass sich auch hier die Sachverhalte deutlich von der
Regelungsabsicht des § 656¢ BGB unterscheiden. Die Vorschrift soll grund-
satzlich verhindern, dass der Grundstiicksmakler im Einvernehmen mit einer
Hauptvertragspartei eine Provision erldsst, § 656c Absatz 1 Satz 3 BGB,
oder schon von Beginn an im Einvernehmen mit einer Partei unentgeltlich
titig wird, § 656¢ Absatz 1 Satz 2 BGB. Wird hingegen eine Einigung er-
zielt, die aus einem einseitigen Verbraucherwiderruf des Maklervertrages
resultiert, so stellt dies lediglich bedingt ein einvernehmliches Handeln dar.
Deutlich wird dies insbesondere dann, wenn der Grundstiicksmakler den
Verbraucherwiderruf zuriickweist und er seinen Provisionsanspruch durch
Urteil nach einem streitigen Rechtsverfahren verliert. Der Verlust des Provi-
sionsanspruchs erfolgt dann offensichtlich nicht im Einvernechmen. Der
Sachverhalt unterscheidet sich daher mafigeblich vom Regelungszweck des
§ 656¢c BGB, sodass eine Durchgriffswirkung des (Prozess-)Vergleichs oder
eines gerichtlichen Urteils zugunsten der Provisionspflicht der anderen
Hauptvertragspartei im Ergebnis abzulehnen ist.

Gegen cine Durchgriffswirkung des Verbraucherwiderrufs auf den mit der
anderen Hauptvertragspartei bestehenden Maklervertrag spricht auch der

1024 So jedenfalls der Branchenverband IVD in seiner Handlungsempfehlung zu
der Neuregelung der Maklerprovision, Stand 18.06.2020, IVD Rechtsnewsletter Juni
2020.
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Umstand, dass weder § 656c BGB noch die Gesetzesmaterialien eine zeit-
liche Beschriankung einer solchen Durchgriffswirkung vorsehen, sodass der
andere Maklervertragspartner von dem Widerruf des Maklervertrages auch
dann noch profitieren kénnte, wenn zum Zeitpunkt des Vergleichsabschlusses
oder der Verkiindung eines Urteils {iber die Wirksamkeit des Verbraucherwi-
derrufs entweder die verldangerte Frist zum Widerruf des eigenen Maklerver-
trages gemd3 § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB abgelaufen oder ein Riickforde-
rungsanspruch hinsichtlich der selbst geleisteten Maklerprovision gemif
§§ 195, 199 BGB sogar verjdhrt ist. Die Durchgriffswirkung des Verbrau-
cherwiderrufs #dhnelte dann einem ewigen Verbraucherwiderrufsrecht, das
§ 356 Absatz 3 Satz 2 BGB jedoch in Umsetzung von Artikel 10 Absatz 1
VRRL und im Unterschied zur vorherigen Rechtslage ausschlief3t.1025

ee) Umgehung der doppelten Provisionspflicht

Schwichen offenbart die bisherige Argumentation auf den ersten Blick,
sollte der Grundstiicksmakler mit einer der beiden Maklervertragsparteien
kollusiv zusammenwirken: Unterldsst es der Makler im Anwendungsbereich
des § 656¢ Absatz 1 BGB z.B. bei Abschluss des provisionspflichtigen Mak-
lervertrages mit der marktstirkeren Partei bewusst, ordnungsgemaf iiber das
Verbraucherwiderrufsrecht gemil3 §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB zu be-
lehren, entféllt die Provisionspflicht dieser Partei, wenn diese von dem ihr
zustehenden Verbraucherwiderrufsrecht Gebrauch macht. Mangels Durch-
griffswirkung konnte dadurch der marktschwdicheren Hauptvertragspartei,
wie von Beginn an beabsichtigt, alleinig die Last auferlegt werden, eine
Maklerprovision zu zahlen. Die Ausnutzung dieser faktischen Zwangslage
soll § 656c BGB gerade verhindern.1026 Dennoch ist die marktschwéchere
Hauptvertragspartei auch hier nicht schutzlos. Nach § 656c Absatz 2 Satz 2
BGB bleibt die Vorschrift des § 654 BGB namlich unberiihrt. Die Norm
enthélt einen Strafcharakter,!927 wonach sich der Makler als lohnunwiirdig
erweist, wenn er objektiv den Interessen seines Kunden in schwerwiegender
Weise zuwiderhandelt und subjektiv entweder vorsdtzlich oder grob leicht-
fertigt agiert.1028 Sollte der Grundstiicksmakler mit einer der beiden Haupt-

1025 HK-BGB/Reiner Schulze, § 356 Rn. 7.

1026 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertridgen {iber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1027 BGHZ 36, 323 (326) = NJW 1962, 734 (735); OLG Oldenburg BeckRS 2014,
15156; OLG Hamm NJW-RR 2013, 170 (172); OLG Kéln, MDR 2005, 974; OLG
Diisseldorf, NJW-RR 1997, 1278; OLG Karlsruhe, WM 1995, 2095; LG Schwerin,
NZI 2008, 692 (693).

1028 S hierzu MiiKoBGB/Althammer, § 654 Rn. 2 m.w.N.
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vertragsparteien vorsdtzlich oder grob fahrldssig unter VerstoB gegen die
Regelung des § 656c BGB gemeinsame Sache machen, fiihrte dies zweifellos
dazu, dass er seinen Provisionsanspruch gegen die weiterhin provisionsver-
pflichtete Hauptvertragspartei, die nicht in den Genuss der Durchgriffswir-
kung des widerrufenen Maklervertrages kommt, gemif3 § 654 BGB verwirkt.
Ein Restrisiko bliebe in der Praxis dennoch: Die weiterhin provisionsver-
pflichtete Hauptvertragspartei muss ndmlich erst einmal darlegen und bewei-
sen, dass der Widerruf des Maklervertrages mit der anderen Hauptvertrags-
partei von vornherein kollusiv zu Lasten der anderen Hauptvertragspartei
verabredet war.

b) Keine Durchgriffswirkung

Der Verbraucherwiderruf entfaltet im Anwendungsbereich des § 656c BGB
unabhingig davon, ob der Kdufer oder der Verkdufer den Maklervertrag wi-
derruft, keine Durchgriffswirkung auf den Maklervertrag mit der anderen
Hauptvertragspartei.

Gegen eine Durchgriffswirkung spricht zuniachst der Regelungsgehalt des
§ 656¢c BGB, wonach die unentgeltliche Téatigkeit fiir eine Hauptvertragspar-
tei dazu fiihrt, dass sich der Grundstiicksmakler auch von der anderen Haupt-
vertragspartei keinen Maklerlohn versprechen lassen kann, § 656¢ Absatz 1
Satz 2 BGB. Ebenso wirkt auch ein Erlass der Maklerprovision zugunsten
der anderen Hauptvertragspartei, § 656c¢ Absatz 1 Satz 3 BGB, wovon durch
Vertrag nicht abgewichen werden darf, § 656c Absatz 1 Satz 4 BGB. Im
Ubrigen darf ein Maklervertrag auch nicht von § 656¢ Absatz 1 Satz 1 und 2
BGB abweichen, § 656¢ Absatz 2 Satz 1 BGB.

Die in § 656c BGB geregelte Durchgriffswirkung findet auf den Verbrau-
cherwiderruf des Maklervertrages keine Anwendung. § 656c BGB setzt ndm-
lich ein einvernehmliches Handeln des Grundstiicksmaklers mit einer Haupt-
vertragspartei voraus. Beim Verbraucherwiderrufsrecht handelt es sich hinge-
gen um ein einseitiges Gestaltungsrecht des Verbrauchers, das auch gegen
den Willen des Maklers ausgeiibt werden kann. Daher besteht hier gerade
nicht die Gefahr, dass der Grundstiicksmakler im Einvernechmen mit einer
Hauptvertragspartei der anderen, marktschwécheren Hauptvertragspartei, die
alleinige Pflicht zur Provisionszahlung auferlegt, wovor die Regelungen des
neuen Maklerrechts nach den Gesetzesmaterialien aber schiitzen sollen.

Zudem gilt es zu beriicksichtigen, dass im Anwendungsbereich des § 656¢
BGB, anders als bei § 656d BGB, zwei voneinander unabhingige Maklerver-
tragsverhiltnisse bestehen, deren Konnexitiat im Hinblick auf die Provisions-
hohe erst durch § 656¢c BGB hergestellt wird. Ein Durchgriff des Verbrau-
cherwiderrufs auch auf den fremden Maklervertrag wiirde in seiner Wirkung
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einem doppelten Widerrufsrecht gleichkommen, das mit einem angemessenen
Verbraucherschutz nicht mehr in Einklang zu bringen ist. Eine entsprechende
Anwendung des § 656c BGB auf den Verbraucherwiderruf des Maklervertra-
ges ist daher abzulehnen.

Gegen eine Durchgriffswirkung insbesondere des Widerrufs des Kdufer-
maklervertrages auf den Maklervertrag mit dem Verkédufer sprechen zudem
folgende Griinde. Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung zielt ausdriick-
lich darauf ab, Kaufer vor der Ausnutzung einer faktischen Zwangslage zu
schiitzen.1029 Daher wird dem Gesetzeszweck dadurch Geniige getan, wenn
der Kéufer durch die Ausiibung des ihm zustehenden Verbraucherwiderrufs
bei Abschluss eines Online-Maklervertrages gemill §§ 652 Absatz 1, 312¢
BGB von der Pflicht zur Zahlung der Maklerprovision befreit wird. Ein
Durchgriff des Verbraucherwiderrufs auch auf den mit dem Verkéufer beste-
henden Maklervertrag ist zur Verwirklichung des Gesetzeszwecks nicht erfor-
derlich. Gegen eine Durchgriffswirkung spricht zudem die gedankliche Fort-
entwicklung der Stellungnahme des Bundesrates'030, die eine Anderung des
Gesetzesentwurfs forderte, wonach auch § 656c BGB eine unterhilftige Tei-
lung der Maklerprovision zugunsten der Kéauferseite ermoglichen solle, um
Verbraucher nicht gesetzlich schlechter zu stellen, als professionelle Kéu-
fer.1031 AbschlieBend ist ein Durchgriff des widerrufenen Maklervertrages auf
den Verkéufermaklervertrag auch dann zu versagen, wenn der Verkaufer kein
Verbraucher gemif3 § 13 BGB ist. Zwar kann auch hier der personliche An-
wendungsbereich des § 656c BGB erdffnet sein, da § 656b BGB hinsichtlich
des Verkéufers keine einschrinkenden Voraussetzungen enthélt. Es ist aber
nicht ersichtlich, warum der Makler aufgrund des Widerrufs des Kiufermak-
lervertrages ebenfalls seinen Provisionsanspruch gegen den Verkaufer verlie-
ren sollte, wenn diesem selbst mangels Verbraucherstellung ohnehin kein Ver-
braucherwiderrufsrecht bei Abschluss des eigenen Maklervertrages zusteht.

Anders konnte auf den ersten Blick der Fall liegen, wenn der Verkdufer
den Widerruf von der Provisionsabrede erklért, denn der Gesetzesentwurf!032

1029 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienh&user, BT-Drs. 19/15827
S. 1.

1030 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienh&user, BT-Drs. 19/15827
S.31.

1031 Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Gesetzes {iber die Vertei-
lung der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und
Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827 S. 28.

1032 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser BT-Drs. 19/15827
S. 1, 8 und 9.
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weist an verschiedenen Stellen auf die faktische Zwangslage von Kdufern
beim Erwerb von Wohnraum und die Inanspruchnahme von Maklertitigkei-
ten hin, die einen effektiven Schutz von Kiufern erforderlich macht. Im
Gegensatz zum Fall des Kéuferwiderrufs konnte daher die effektive Durch-
setzung des Gesetzeszwecks einen Durchgriff des Widerrufs eines Verkaufer-
maklervertrages auch auf den Kéufermaklervertrag erforderlich machen.
Ohne eine Durchgriffswirkung des Verbraucherwiderrufs hitte der Kéufer
wiederum allein die vereinbarte Maklerprovision zu tragen, was der neue
Gesetzesentwurf ausdriicklich zu verhindern beabsichtigt.1033

Eine Durchgriffswirkung des Verbraucherwiderrufs auch auf den Kéufer-
maklervertrag wiirde jedoch zunéchst auBler Acht lassen, dass Kiufer in ver-
schiedenen Regionen Deutschlands im Gegensatz zu Verkdufern und entge-
gen den Gesetzesmaterialien iiberhaupt nicht besonders schiitzenswert sind.
Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung stellt allein den Schutz von Perso-
nen und Familien mit geringem oder mittlerem Einkommen, bezahlbaren
Wohnraum zu finden, in den Vordergrund,!034 wihrend Eigentiimer als die
Marktstiarkeren gelten und die Konditionen des Maklervertrages bestimmen.
Diese Annahme des Gesetzgebers mag fiir Grof3stiddte und Ballungsgebiete in
aller Regel zutreffen, sie gilt jedoch nicht flichendeckend in der BRD. Viel-
mehr fiihrt der Demografie- und Strukturwandel in einigen Teilen Deutsch-
lands dazu, dass das Wohnraumangebot die Nachfrage iibersteigt. Dies gilt
insbesondere fiir ldndliche Regionen sowie fiir einige Teile Ostdeutsch-
lands.1935 Dies fiihrt in den betroffenen Gegenden zu einer hohen Leerstands-
quote, sodass Verkdufer kaum einen Erwerber fiir ihre Immobilie finden.
Daher tragen dort bereits jetzt Verkdufer vermehrt die Provisionslast, wéh-
rend Erwerber lediglich eine geringe oder sogar gar keine Provision zu leis-
ten haben.!936 In diesen Fillen verschaffen die Marktverhiltnisse Kéufern

1033 So heiBt es im Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten
bei der Vermittlung von Kaufvertrdgen iber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-
Drs. 19/15827, S. 1: ,,Es soll verhindert werden, dass Maklerkosten, die vom Verkdiu-
fer verursacht wurden und vor allem in seinem Interesse angefallen sind, im Kaufver-
trag vollstindig oder zu einem itiberwiegenden Anteil dem Kdufer aufgebiirdet wer-
den.

1034 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 9.

1035 https://www.demografie-portal.de/SharedDocs/Blog/DE/191028-Wohnungs
leerstand-in-Deutschland-Wo-sind-die-Herausforderungen-besonders-gross.html
(Stand 05.06.2020).

1036 Ebenso werden auch im Bereich der Vermarktung von Gewerberaumflidchen
hiufig nur Provisionsabsprachen mit der Verkdufer-/Vermieterseite getroffen, da auch
hier das Angebot die Nachfrage zumeist iibersteigt. Dies gilt selbst fiir Grof3stadte
und Ballungsgebiete.
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XV. Neues Gesetz iiber die Verteilung der Maklerkosten 241

eine stirkere Position gegeniiber Verkdufern. Ein Durchgriff des Widerrufs
auch auf den Kéufermaklervertrag ist daher nicht angezeigt. Auch insofern
lasst das neue Maklerrecht einen fairen und ausgewogenen Verbraucherschutz
vermissen, indem er lediglich Kéaufer zu schiitzen beabsichtigt, Verkdufer
hingegen, bei denen es sich um Verbraucher gemal3 § 13 handelt, vollkom-
men unberiicksichtigt ldsst.

Ein Durchgriff des widerrufenen Verkaufermaklervertrages auf die Provi-
sionsabrede mit dem Kéufer ist ebenso abzulehnen, wenn sich der Kéaufer
tatsdchlich in der marktschwécheren Position befindet, was in Grof3stidten
und Ballungsgebieten aufgrund des geringeren Angebots und der hohen
Nachfrage nach Wohnraum zweifellos der Fall ist. Handelt es sich bei dem
Verkédufer zunidchst um ein groBes Wohnungsunternehmen o.4. und daher
nicht um einen Verbraucher gemifBl § 13 BGB, besteht schon kein Verbrau-
cherwiderrufsrecht, das Durchgriffswirkung entfalten kdnnte. Dafiir miisste
vielmehr auch dem Verkédufer ein eigenes Verbraucherwiderrufsrecht hin-
sichtlich des eigenen Maklervertrages zustehen. In Abgrenzung zu § 656d
BGB ist ein solcher Durchgriff zugunsten des Kéufers jedoch abzulehnen.
Dabei bliebe ndmlich zum einen formal unberiicksichtigt, dass das Wider-
rufsrecht auch Wirkung fiir ein Vertragsverhéltnis entfalten wiirde, fiir das es
gar nicht eingerdumt wurde. Zum anderen beruht der Verlust auf der einsei-
tigen Ausiibung eines Gestaltungsrechts des Verbrauchers, sodass der Rege-
lungszweck des § 656c BGB keine Anwendung findet. Eine Durchgriffswir-
kung ist zudem erst recht abzulehnen, wenn dem Kiufer selbst bei Abschluss
des Maklervertrages kein Verbraucherwiderrufsrecht zustand, weil der Mak-
lervertrag in den Geschiftsrdumlichkeiten des Maklers geschlossen wurde.
Der Durchgriff des widerrufenen Verkaufermaklervertrages auf den Makler-
vertrag mit dem Kéufer fithrte so zu einem Widerrufsjoker, der mit einem
angemessenen Verbraucherschutz nicht zu vereinbaren ist.

Ebenso ist eine Durchgriffswirkung auch fiir den Fall der einvernechm-
lichen Einigung bei Uneinigkeit {iber die Wirksamkeit des Verbraucherwider-
rufs bzw. einem gerichtlichen Urteil hieriiber zu versagen. Sowohl die ein-
vernehmliche Einigung als auch das Urteil resultieren aus dem einseitigen
Verbraucherwiderruf und rechtfertigen insofern keine abweichende Rechts-
folge. Andernfalls wiirde der Durchgriff des Widerrufs in seiner Wirkung
einem ewigen Widerrufsrecht dhneln, das der Gesetzgeber in Umsetzung der
VRRL und im Gegensatz zum alten Recht nunmehr ausschlie8t, um Rechts-
sicherheit zu schaffen. Vor einer kollusiven Umgehung des § 656¢ BGB und
einer Provisionsbelastung allein einer der beiden Hauptvertragsparteien
schiitzt im Ubrigen § 654 BGB, dessen Anwendbarkeit aufgrund des § 656¢
Absatz 2 Satz 2 BGB unberiihrt bleibt.
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3. Der Widerruf im Anwendungsbereich des § 656d BGB

Im Gegensatz zu § 656c BGB regelt § 656d BGB den Fall, dass der
Grundstiicksmakler nur mit einer Partei des Hauptvertrages eine Provisions-
abrede getroffen hat.!937 Nach § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB ist eine Abrede,
die auch die andere Hauptvertragspartei zur Zahlung der Maklerprovision
verpflichtet, ausschlieflich dann wirksam, wenn die Hauptvertragspartei, mit
der ein provisionspflichtiger Maklervertrag geschlossen wurde, zur Zahlung
der Provision in mindestens gleicher Hohe verpflichtet bleibt. Eine Verpflich-
tung in gleicher Hohe ist daher im Gegensatz zu § 656¢c BGB nicht zwingend
erforderlich. Vielmehr kann die Hohe der zu leistenden Maklerprovision zu-
gunsten der Partei, mit der kein Maklervertrag besteht, dergestalt abweichen,
dass diese einen geringeren Teil der Maklerprovision zu tragen hat.1038 Dies
widerspricht dem ausdriicklichen Zweck der Neuregelung des Maklerrechts,
die den Schutz des Kdufers beabsichtigt. Es ist daher im Rahmen des § 656d
BGB auch weiterhin moglich, dass der Verkdufer keine oder eine geringere
Maklerprovision zahlt, als der Kdiufer.!93° Sofern die Hauptvertragspartei,
mit der ein Maklervertrag besteht, wirksam von dem ihr zustehenden Ver-
braucherwiderrufsrecht unter den Voraussetzungen der §§ 355, 312g Ab-
satz 1, 312c BGB Gebrauch macht, fiithrt dies nach dem Gedanken des
§ 656d Absatz 1 BGB ebenfalls zum Entfall der Zahlungspflicht der anderen
Hauptvertragspartei.

a) Sachlicher Anwendungsbereich des § 656d BGB

Der sachliche Anwendungsbereich des § 656d Absatz 1 BGB setzt voraus,
dass lediglich ein Maklervertragsverhdltnis mit einer der beiden Hauptver-
tragsparteien besteht.!940 Andernfalls findet die Vorschrift des § 656c BGB
Anwendung, sofern mit beiden Parteien ein Maklervertrag geschlossen wur-

1037 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienh&user, BT-Drs. 19/15827
S. 18. Kritisch zum praktischen Anwendungsbereich Wistokat, NZM 2021, 905 (909).

1038 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrigen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1039 Das ist z.B. der Fall, wenn der Kdufer dem Grundstiicksmakler einen Such-
auftrag erteilt und sich die Immobilie, die der Kéufer spéter erwirbt, zu diesem Zeit-
punkt noch nicht im Bestand des Maklers befindet.

1040 In § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB heilit es wortlich: ,,Hat nur eine Partei des
Kaufvertrags iiber eine Wohnung oder ein Einfamilienhaus einen Maklervertrag ab-
geschlossen, (...).
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de.1041 Die Abgrenzung, unter welchen Voraussetzungen der sachliche An-
wendungsbereich des § 656d BGB eroffnet ist und wann die Schwelle zum
Anwendungsbereich des § 656c BGB iiberschritten wird, erscheint damit auf
den ersten Blick trennscharf. In praxi ist die Abgrenzung der beiden sachli-
chen Anwendungsbereiche jedoch nicht gelungen.

So ist bereits fraglich, ob § 656d BGB Anwendung findet, wenn der Mak-
ler z.B. mit dem Verkdufer maklervertraglich gemi3 § 652 Absatz 1 BGB
verbunden ist, er aber zudem auch Nachweis- oder Vermittlungstitigkeiten
fir den Kaufinteressenten erbringt, ohne mit diesem eine Provisionsabrede
zu treffen.!042 Dogmatisch ist ndmlich umstritten, ob eine Vereinbarung zwi-
schen dem Makler und seinem Kunden iiber eine unentgeltliche Maklertétig-
keit in Form von Nachweis- oder Vermittlungsleistungen iiberhaupt ein
Maklervertragsverhéltnis darstellt.1043 Sofern man dies allerdings bejaht, ist
der sachliche Anwendungsbereich des § 656d BGB schon nicht erdffnet, so-
dass fraglich ist, welcher praxisnahe Sachverhalt im Rahmen eines iiblichen
Immobilienvermarktungsprozesses in concreto iiberhaupt von § 656d BGB
erfasst wird. Klar ist jedenfalls, dass es sich bei der Vereinbarung, die auch
die andere Hauptvertragspartei zur Zahlung oder Erstattung von Maklerlohn
verpflichtet, nicht um einen Maklervertrag gemal3 § 652 Absatz | BGB han-
deln darf, andernfalls findet § 656d BGB keine Anwendung. Dariiber hinaus
ist das Abgrenzungsmerkmal des Gesetzgebers, wonach nur eine Partei des
Kaufvertrags einen Maklervertrag geschlossen haben darf, aber &duflerst kri-
tisch zu betrachten und erweist sich als in der Praxis untauglich.

Eine klare Abgrenzung zum sachlichen Anwendungsbereich des § 656¢
BGB wire u.a. dadurch moglich, dass § 656d BGB nur dann Anwendung
findet, wenn lediglich eine Partei des Kaufvertrags einen provisionspflichti-
gen Maklervertrag schlie8t. Diese Formulierung hétte, selbst fiir den Fall,
dass innerhalb des § 656d BGB eine Teilabwilzung der Provisionspflicht auf
die andere Hauptvertragspartei erfolgt, einen deutlichen Unterschied zur Re-
gelung des § 656¢ Absatz 1 Satz 1 BGB dargestellt, wonach beide Parteien
des Kaufvertrags einen Maklerlohn versprechen. Denn innerhalb des Anwen-

1041 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1042 Zur Problematik der faktischen Doppelmaklertitigkeit s. auch Wistokat, NZM
2021, 905 (909).

1043 Fiir die Annahme eines Maklervertragsverhéltnisses BGH NJW 1981, 1444;
Fischer, S. 24, Rn. 6; Hamm, S. 29, Rn. 105. Gegen die Annahme eines Maklerver-
tragsverhéltnisses MiKoBGB/Althammer, § 652 Rn. 27; Staudinger/Arnold (2021),
Vorbem zu §§ 652ff. Rn. 18; AG Pinneberg, ZMR 2008, 308 mit abl. Anmerkung
Spdith.
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dungsbereichs des § 656d BGB schuldet allein eine Partei origindr eine
Maklerprovision. Die Pflicht der anderen Hauptvertragspartei, einen Teil der
Maklerprovision zu tragen, resultiert aus einer weiteren Vereinbarung, die
zur Zahlung verpflichtet, ohne selbst ein Maklervertragsverhiltnis zu begriin-
den. Damit wire der sachliche Anwendungsbereich des § 656d BGB auch in
den Féllen erdftnet, in denen die Hauptvertragspartei, mit der kein Makler-
vertrag gemill § 652 Absatz 1 BGB besteht, unentgeltliche Leistungen des
Maklers unabhingig von der konkreten Vertragsgestaltung!944 in Anspruch
nimmt. Eine solche Regelung wiirde insbesondere auch der Rechtswirklich-
keit entsprechen.

Gegen diesen Vorschlag zur Abgrenzung von § 656c BGB konnte wiede-
rum der Wortlaut der Gesetzesbegriindung sprechen. Dort heiflt es: ,,Sofern
kein Fall des § 656¢c Absatz 1 Satz 2 BGB-E vorliegt, konnen die beteiligten
Parteien nach § 656d Absatz 1 Satz | BGB Vereinbarungen zur anteiligen
Ubernahme der Maklerkosten durch die Partei treffen, die in keinem Ver-
tragsverhdltnis zu dem Makler steht.“1045 Nach diesem Wortlaut diirfte also
zwischen dem Makler und der anderen Hauptvertragspartei, unabhdngig von
der Art des Vertrages, tiberhaupt kein Vertragsverhiltnis bestehen. Dann aber
wire fraglich, inwiefern der Grundstiicksmakler innerhalb des § 656d BGB
iiberhaupt Vermarktungstétigkeiten fiir die andere Hauptvertragspartei aus-
iiben soll. In Betracht kimen lediglich reine Nachweismaklertitigkeiten, da
man insofern noch argumentieren konnte, dass der Nachweis einer Kaufgele-
genheit noch kein Vertragsverhdltnis zu der anderen Hauptvertragspartei be-
griindet, sondern lediglich einen Tipp darstellt, bei dem es sich nur um eine
einseitige Wissenserkldrung des Maklers handelt.1046 Weitere Vermittlungs-
leistungen, insbesondere die Ubermittlung von Informationen iiber die
Grundstiicksgrofle, Bebaubarkeit etc. wiirden jedoch automatisch in einem
(konkludenten) Vertragsverhéltnis mit entsprechenden Rechten und Pflichten
miinden, sodass § 656d BGB keine Anwendung finden wiirde. Mangels Pra-
xistauglichkeit des § 656d BGB wire daher zu erwarten, dass die Vorschrift
des § 656c BGB den praktischen Regelfall darstellen und § 656d BGB kaum
zur Anwendung kommen wiirde. Insofern ist anzunehmen, dass sich der Ge-
setzgeber hier unprézise ausgedriickt hat und nicht jegliche Art von Vertrags-

1044 Nicht in Betracht kommt jedenfalls aufgrund der Vergiitungspflicht ein Dienst-
vertrag gemil § 611 Absatz 1 BGB, ebensowenig ein Geschéftsbesorgungsvertrag
gemil § 675 Absatz 1 BGB. Denkbar wire jedoch ein Auftrag gemil § 662, der
zwar eine Pflicht zum Tatigwerden begriindet, diese jedoch unentgeltlich erfolgt.
Ebenso kommt ein unentgeltlicher Vertrag sui generis in Betracht.

1045 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1046 Wistokat, NZM 2021, 905 (909).
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verhéltnis mit der anderen Hauptvertragspartei ausschliefen wollte, sondern
in Abgrenzung zu § 656c BGB nur solche Vertragsverhéltnisse meinte, die
ebenfalls eine origindre Provisionspflicht der anderen Hauptvertragspartei
gegeniiber dem Grundstiicksmakler begriinden wiirden.

b) Zahlungsnachweis nach § 656d Absatz 1 Satz 2 BGB

Zunichst ist in praxi grundsitzlich zu erwarten, dass Grundstiicksmakler
alles daransetzen werden, die Vermarktung einer Immobilie nicht innerhalb
des Anwendungsbereichs des § 656d BGB vorzunehmen. Ausgehend vom
praktischen Fall, dass der Makler nur mit dem Verkdufer eine Maklerprovi-
sion vereinbart und dieser einen Teil der Provisionspflicht auf den Kéufer
abwalzt, ist es in vielen Fillen so, dass der Verkdufer die Maklerprovision
erst leistet, nachdem er seinerseits den Kaufpreis vom Kiufer erhalten hat,
insbesondere, weil er iiberhaupt nicht liber die entsprechenden Barmittel
verfiigt, um seine Provisionspflicht frither zu erfiillen. Der Kaufer ist daher
erst dann seinerseits verpflichtet, den auf ihn entfallenden Provisionsteil zu
zahlen, wenn er den Kaufpreis fiir die Immobilie gezahlt hat, der Verkdufer
seiner Provisionsverpflichtung nachgekommen ist und ein entsprechender
Nachweis hieriiber vorgelegt wird, § 656d Absatz 1 Satz 2 BGB. Diese War-
tezeit werden Grundstiicksmakler vermeiden wollen.

Uberdies ldsst der Widerruf des provisionspflichtigen Maklervertrages die
Pflicht des Verbrauchers zur Zahlung der Maklerprovision entfallen, § 357
Absatz 1 BGB. Dadurch konnte auch die Pflicht der anderen Hauptvertrags-
partei nicht mehr bestehen, den mit ihr zuvor verabredeten Teil der Makler-
provision zu zahlen, der nach § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB freilich nicht
mehr als 50% der Gesamtprovision betragen darf.!047 Der Wortlaut von
§ 656d Absatz 1 Satz 1 und 2 BGB lésst zundchst darauf schlieen, dass der
Verbraucherwiderruf des Maklervertrages auch die Teilzahlungspflicht der
anderen Hauptvertragspflicht entfallen lidsst. Nach § 656d Absatz 1 Satz 1
BGB ist ndmlich erforderlich, dass die Partei, die den Maklervertrag ge-
schlossen hat, zur Zahlung des Maklerlohns in gleicher Hohe verpflichtet
bleibt. Diese Pflicht zur Zahlung entféllt aber dann, wenn der Maklerver-
tragspartner aufgrund des Verbraucherwiderrufs nicht mehr zur Zahlung der
Maklercourtage verpflichtet ist bzw. eine bereits geleistete Maklerprovision
zuriickverlangen kann. Zudem ist der Anspruch gegen die andere Haupt-
vertragspartei nach § 656d Absatz 1 Satz 2 BGB erst dann fillig, wenn die
Partei, die den Maklervertrag abgeschlossen hat, ihrer Verpflichtung zur

1047 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.
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Zahlung des Maklerlohns nachgekommen ist und sie oder der Makler einen
Nachweis hieriiber erbringt. Ein solcher Nachweis wird jedoch gar nicht er-
bracht, sofern der Widerruf des Maklervertrages vor Leistung der Maklerpro-
vision erfolgt; {iberdies wird der Zahlungsnachweis auch dann nachtriglich
unwirksam, sofern eine bereits geleistete Maklerprovision aufgrund des Wi-
derrufs des Verbrauchers zuriickgefordert wird. Insofern gibt der Wortlaut
der Vorschrift einen Hinweis darauf, dass der Widerruf des Maklervertrages
auch auf die Zahlungspflicht der anderen Hauptvertragspartei durchgreift und
deren Pflicht zur Zahlung der Maklerprovision entfallen ldsst.!1048

c) Verpflichtung der anderen Hauptvertragspartei

§ 656d BGB trifft keine Regelung dariiber, wer die Vereinbarung iiber die
Zahlung oder Erstattung der Maklerprovision mit der Hauptvertragspartei
schlieBBt, die nicht maklervertraglich gebunden ist. Der Maklervertragspartner
kann daher einerseits selbst eine Abrede mit der anderen Hauptvertragspartei
treffen, andererseits steht es auch dem Makler frei, seinerseits einen Vertrag
mit der Hauptvertragspartei zu schlieBen, die nicht Maklervertragspartner
ist.1049 Es darf sich dabei freilich nicht um einen Maklervertrag handeln.
Andernfalls ist der Anwendungsbereich des § 656d BGB nicht eroffnet.1050
In beiden Féllen muss der Maklervertragspartner jedoch verpflichtet bleiben,
mindestens die Hélfte der vereinbarten Gesamt-Maklerprovision zu zah-
len.1051 Ein Schuldbeitritt ist daher nicht moglich, weil § 656d BGB eine
Gesamtschuldnerschaft gemdl § 421 Absatz 1 Satz 1 BGB, wonach der
Grundstiicksmakler auch die Hauptvertragspartei in voller Héhe in Anspruch
nehmen kann, die nicht Maklervertragspartei ist, ausschlief3t.!952 Andernfalls
bestiinde entgegen des ausdriicklichen Telos des neuen Maklerrechts, Kaufer
zu schiitzen, weiterhin die Moglichkeit, die verhandlungsschwéchere Haupt-

1048 Grundlegend zur Durchgriffswirkung bei § 656d BGB s. Wistokat, NZM 2021,
905 (911).

1049 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienh&user, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1050 Dann namlich ist der parititische Halbteilungsgrundsatz des § 656¢c BGB zu
beachten, Fischer, NJW 2020, 3553 (3556).

1051 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertridgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1052 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz vom 04.09.2019 iiber den Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der
Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertrigen iiber Wohnungen und Einfami-
lienh&user, S. 18.
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vertragspartei auf Zahlung der gesamten Maklerprovision in voller Hohe in
Anspruch zu nehmen. Das soll aber zukiinftig ausgeschlossen sein.

Um die Rechtsfolgen des Verbraucherwiderrufs fiir die andere Hauptver-
tragspartei einordnen zu konnen, ist zwischen den verschiedenen in Betracht
kommenden Vertragskonstruktionen zu unterschieden, die auch diese Partei
zur Zahlung eines Teils des Maklerlohns verpflichtet. Als rechtliche Instru-
mente kommen nach den Gesetzesmaterialien ein Vertrag zugunsten Dritter,
eine Erfiillungsiibernahme, eine Freistellung oder eine Schuldiibernahme in
Betracht.!053 Grundsitzlich unterfallen aber Abwilzungsfille der Pflicht zur
notariellen Beurkundung, da die (teilweise) Ubernahme der Provisionspflicht
eine Gegenleistung im Rahmen des Kaufvertragsabschlusses darstellt und
somit von der Regelung des § 311b Absatz 1 BGB erfasst wird.1054

aa) Vertrag zugunsten Dritter

Die Hauptvertragsparteien konnen im Hinblick auf den Provisionsteil, der
nicht vom Maklervertragspartner zu leisten sein soll, mittels einer Makler-
klausel im notariellen Grundstiickskaufvertrag, einen echten Vertrag zuguns-
ten Dritter geméal § 328 Absatz 1 BGB!055 schlielen. Der Grundstiicksmakler
erhélt dadurch einen eigenen und unmittelbaren Leistungsanspruch auch ge-
gen die andere Hauptvertragspartei.l056 Macht der Maklervertragspartner je-
doch von seinem Verbraucherwiderrufsrecht geméfl §§ 355, 312g Absatz 1,
312c BGB Gebrauch, entfillt im Valutaverhdltnis gemdll § 357 Absatz 1
BGB die urspriingliche Grundlage fiir den Provisionsanspruch. Der Makler-
vertragspartner ist dann nicht mehr verpflichtet, die mit dem Makler verein-
barte Maklerprovision zu zahlen, eine bereits geleistete Provisionszahlung ist
zuriickzuerstatten. Dies miisste auch zum Verlust des Anspruchs gegen die
andere Hauptvertragspartei fithren. Eine Vereinbarung, die auch die andere

1053 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrigen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1054 Althammer, ZfIR 2012, 765 (770); BeckNotar-HdB/Krauf3, § 1 Rn. 472; Grzi-
wotz, MDR 2004, 61 (62).

1055 BGH NJW 1998, 1552 f.; BGH MittBayNot 1997, 97 ff. = NJW 1996, 654 =
BB 1996, 395 = ZIP 1996, 424 = MittRhNotK 1996, 320ff.; vgl. auch BGH NJW
1986, 1165f.; BGH NJW 1991, 168; BGH NJW 1977, 582f.; OLG Diisseldorf Mitt-
RhNotK 1999, 106f.; OLG Hamm NJW-RR 1996, 1526 (1527); OLG Zweibriicken
NJW-RR 1999, 151f.; OLG Hamm NJW-RR 1996, 1081; OLG Hamm NJW-RR
1996, 627f.; OLG Diisseldorf MittRhNotK 1995, 233f.; OLG Celle MittBayNot
1986, 13; OLG Frankfurt am Main NJW-RR 1986, 1176 f.; OLG Hamburg NJW-RR
1988, 1202f.; LG Berlin NZM 1999, 323 (324).

1056 Looschelders, § 51 Rn. 2; BeckOK BGB/Janoschek, BGB § 328 Rn. 16.
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Hauptvertragspartei verpflichtet, einen Teil der Maklerprovision zu zahlen,
ist nach § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB nidmlich nur dann wirksam, wenn die
urspriingliche Maklervertragspartei mindestens in gleicher Hohe verpflichtet
bleibt. § 656d BGB verfolgt den Zweck, zukiinftig auszuschlieBen, dass der
Grundstiicksmakler von einer anderen Partei als seinem Vertragspartner die
Maklerprovision in voller Hohe verlangen kann.!957 Um dieser Absicht des
Gesetzgebers zu entsprechen, ist die Formulierung ,,bleibt” in § 656d Ab-
satz 1 Satz 1 BGB also nicht nur konditional zu verstehen, sondern setzt
auch in zeitlicher Hinsicht eine fortdauernde Provisionsverpflichtung des
Maklervertragspartners voraus, die im Nachhinein nicht entfallen darf. Hinzu
kommt, dass der Anspruch gegen die nicht maklervertraglich gebundene
Partei erst dann nach § 656d Absatz 1 Satz 2 BGB fillig wird, wenn die
mittels Maklervertrag verpflichtete Partei oder der Makler selbst nachweist,
dass die origindre Provisionsverpflichtung erfiillt wurde.!95® Diese Regelung
ist nur dann effizient, wenn der Nachweis nicht nur temporér erbracht wird,
sondern von dauerhafter Wirkung ist.

Die Regelung des § 328 Absatz 1 BGB steht der von § 656d BGB beab-
sichtigten Durchgriffswirkung jedoch entgegen. Entféllt ndmlich im Anwen-
dungsbereich des § 328 Absatz 1 BGB der Rechtsgrund im Valutaverhéltnis,
beriihrt dies nicht automatisch das Verhéltnis zwischen dem Grundstiicks-
makler und der anderen Hauptvertragspartei (Vollzugsverhiltnis).105® Zudem
sind auch das Deckungs- und das Valutaverhéltnis grundsitzlich unabhéngig
voneinander.1090 Die andere Hauptvertragspartei kann daher keine Einwen-
dungen!%! aus dem zwischen dem Makler und der provisionspflichtigen
Hauptvertragspartei bestehenden Maklervertrag (Valutaverhiltnis) herleiten
und die Zahlung seines Provisionsanteils gegeniiber dem Makler verwei-

1057 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1058 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1059 So Griineberg/Griineberg, Einf vor § 328 BGB Rn. 4: Mdngel des Zuwen-
dungsverhdltnisses lassen die Wirksamkeit des Vertrages zugunsten Dritter unberiihrt.
Ebenso auch BeckOK BGB/Janoschek, BGB § 328 Rn. 8: Dagegen wird die Ver-
pflichtung des Versprechenden zur Leistung an den Dritten durch das Fehlen eines
Rechtsgrundes im Valutaverhdltnis nicht beriihrt.

1060 Staudinger/Klumpp (2020), § 328 Rn. 18; Jauernig/Stadler, § 328 Rn. 10; Grii-
neberg/Griineberg, Einf v § 328 Rn. 4; Joussen, Rn. 1174; zur Struktur Westermann/
Bydlinski/Arnold, Rn. 1138 1f.; vgl. BGHZ 128, 125 (132) = NJW 1995, 1082 (1084).

1061 Beim Verbraucherwiderrufsrecht handelt es sich um eine rechtsvernichtende
Einwendung. Vgl. Wiirdinger, NZM 2017, 545 (549); Biilow/Artz, Rn. 118 ff.
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gern.!062 Sie kann sich insbesondere auch nicht auf die Rechte des § 334
BGB berufen. Die Vorschrift findet nimlich nur dann Anwendung, sofern
sich die Einrede aus dem Deckungsverhéltnis zwischen den Hauptvertrags-
parteien ergibt.!063 Das ist jedoch nicht der Fall, weil der Widerruf (des
Maklervertrages) das Hauptvertragsverhéltnis (Kaufvertrag) zwischen Kéufer
und Verkdufer unbertihrt 14sst und ausschlielich den Maklervertrag zwischen
der provisionspflichtigen Hauptvertragspartei und dem Grundstiicksmakler
betrifft.1064

Der Mechanismus des § 328 Absatz 1 BGB schliefit eine Durchgriffswir-
kung zugunsten der nicht maklervertraglich verpflichteten Partei auch deswe-
gen aus, weil der hieraus resultierende Anspruch unabhdngig von den Vor-
aussetzungen des § 652 Absatz 1 BGB besteht.1065 Der Widerruf des provisi-
onspflichtigen Maklervertrages gemill § 652 Absatz 1 BGB beriihrt einen
Provisionsanspruch, der aus einer Maklerklausel als Vertrag zugunsten Dritter
resultiert, gerade nicht.!1066 Abschlielend ist daher festzuhalten, dass die teil-
weise Abwilzung der Provisionspflicht auf die andere Hauptvertragspartei
mittels eines Vertrages zugunsten Dritter geméfl § 328 Absatz 1 BGB der
ausdriicklichen Regelung des § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB, wonach der
Maklervertragspartner die Provision mindestens in gleicher Hohe leisten soll,
entgegensteht, da die andere Hauptvertragspartei hierdurch auch dann zur
Zahlung der Provision verpflichtet bleibt, wenn die maklervertraglich ver-
pflichtete Hauptvertragspartei den Widerruf des Maklervertrages erklért. Das
Konstrukt des § 328 Absatz 1 BGB ist daher, wie auch der Schuldbeitritt,
nicht mit dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers, der in § 656d Ab-
satz 1 Satz 1 BGB zum Ausdruck kommt, in Einklang zu bringen und ver-
hindert die darin beabsichtigte Durchgriffswirkung zugunsten der anderen
Hauptvertragspartei. Auch die Félligkeitsregelung des § 656d Absatz 1 Satz 2
BGB bietet innerhalb dieses Konstrukts keinen ausreichenden Verbraucher-
schutz.

1062 BeckOK BGB/Janoschek, BGB § 328 Rn. 8; Althammer, ZfIR 2012, 765
(767).

1063 BeckOK BGB/Janoschek, BGB § 334 Rn. 2.

1064 So auch Staudinger/Klumpp (2020), § 328 Rn. 18, wonach der Wegfall eines
Rechtsgrundes im Valutaverhéltnis das Deckungsverhiltnis grundsétzlich unberiihrt
lasst.

1065 Althammer, S. 78 unter Verweis auf OLG Hamburg MDR 1997, 819 (820);
OLG Hamm NJW-RR 1996, 1081; OLG Hamm BB 1995, 2287, OLG Hamburg
MDR 1978, 403; zustimmend Gernhuber, S. 485, Rn. 70; Staudinger/Klumpp (2020),
§ 328 Rn. 293; a.A. Leitmeier, DnotZ 2019, 648 (652).

1066 Zur Wirkung der konstitutiven Maklerklausel s. auch Kapitel B.XII1.3.a)bb).
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bb) Erfiillungsiibernahme und Freistellung

Neben einem echten Vertrag zugunsten Dritter kommt auch eine Erfiil-
lungsiibernahme!%67 oder eine Freistellung!® durch die andere Hauptver-
tragspartei in Betracht.106° Bei einer Erfiillungsiibernahme verspricht die an-
dere Hauptvertragspartei ausschliefSlich dem Schuldner, den Glaubiger ver-
einbarungsgemdl zu befriedigen und dadurch von der Schuld zu befreien.!070
Im Gegensatz zum echten Vertrag zugunsten Dritter gemil3 § 328 Absatz 1
BGB erhilt der Glaubiger hier jedoch keinen eigenen Anspruch gegen die
andere Hauptvertragspartei.!9’! Der Grundstiicksmakler kann daher nicht
selbst einen Anspruch gegen die andere Hauptvertragspartei geltend machen.

Alternativ kdnnen der Maklervertragspartner und die andere Hauptver-
tragspartei auch eine Freistellungsvereinbarung treffen, die den Ubernehmen-
den verpflichtet, den Schuldner in sonstiger Weise von einer Inanspruch-
nahme des Gléubigers freizustellen.!972 Jedoch auch eine solche Freistel-
lungsvereinbarung begriindet keinen eigenen Anspruch des Maklers gegen
den Freistellenden.!973 In beiden Fillen bleibt allein der urspriingliche Mak-
lervertragspartner gegeniiber dem Makler verpflichtet; insbesondere erfolgt
hier kein Schuldneraustausch, der im Ubrigen einer Zustimmung seitens des
Maklers bediirfte. Macht der Maklervertragspartner von seinem Verbraucher-
widerrufsrecht gemaf §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB Gebrauch und wi-
derruft den provisionspflichtigen Maklervertrag, entfdllt die Grundlage und
damit einhergehend die Pflicht fiir die Erfiillungsiibernahme bzw. Freistel-
lung durch die andere Hauptvertragspartei. Der Widerruf des Maklervertrages
wirkt dadurch auch zugunsten der anderen Hauptvertragspartei, die von der
Pflicht zur Erfiillungsiibernahme bzw. Freistellung befreit wird und daher
keine Provision an den Grundstiicksmakler leisten muss. Anders als bei der
Teilabwélzung mittels eines Vertrages zugunsten Dritter geméfl § 328 Ab-
satz 1 BGB besteht hier auch keine weitere vertragliche Grundlage, die einen
eigenen Anspruch des Maklers gegen die andere Hauptvertragspartei trotz
Widerruf des Maklervertrages begriindet.

1067 OLG Diisseldorf, OLG-Report 1993, 172 (173); OLG Hamm, NJW-RR 1996,
1081; OLG Hamm NJW-RR 1996, 627f.

1068 Vgl. auch den Sachverhalt in BGH NJW 2000, 282 ff.

1069 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-

lung von Kaufvertridgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1070 MiiKoBGB/Gottwald, § 329 Rn. 1.

1071 OLG Koblenz NJW-RR 2004, 758; Griineberg/Griineberg, § 329 Rn. 1; Stau-
dinger/Klumpp (2020), § 329 Rn. 2; Looschelders, § 51 Rn. 3.

1072 Vgl. BGH FamRZ 2009, 768.

1073 Griineberg/Griineberg, § 329 Rn. 1.
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cc) Schuldiibernahme

Der Gesetzesentwurfl974 sieht iiberdies die Moglichkeit einer Schuldiiber-
nahme!075 durch die andere Hauptvertragspartei vor. Dogmatisch ist zwischen
der privativen (befreienden) und der kumulativen (Schuldbeitritt) Schuld-
iibernahme zu unterscheiden.!076 Eine kumulative Schuldiibernahme (Schuld-
beitritt) ist jedoch im Rahmen des § 656d BGB ausgeschlossen.!9’7 Die
Verpflichtung der anderen Hauptvertragspartei unter den Voraussetzungen
des § 656d BGB kann daher nur iiber eine befreiende Schuldiibernahme er-
folgen. Diese kommt entweder durch Vertrag zwischen Gliubiger und Uber-
nehmer, § 414 BGB, oder zwischen Schuldner und Ubernehmer, § 415 BGB,
zustande. Vor dem Hintergrund, dass die Solvenz des Schuldners von we-
sentlicher Bedeutung fiir den Glaubiger ist, bedarf es fiir einen Schuldner-
wechsel jedenfalls der Mitwirkung des Gldubigers.1978 Dies ist fiir den Fall,
dass der Schuldiibernahmevertrag zwischen dem Gldubiger und dem Uber-
nehmer geschlossen wird, § 414 BGB, ohnehin sichergestellt, weil der Gléau-
biger Partei dieses Vertrages ist. Wird der Schuldiibernahmevertrag hingegen
zwischen dem Schuldner und dem Ubernehmer geschlossen, so hingt die
Wirksamkeit dieses Vertrages von der Genehmigung des Glaubigers ab,
§ 415 Absatz 1 Satz 1 2. Halbsatz BGB.1979 Der Ubernehmer tritt jedenfalls
an die Stelle des Schuldners, der dadurch von der Pflicht zur Leistung befreit
wird.1080 Der Gldubiger erhélt, anders als bei der Erfiillungsiibernahme, ei-
nen unmittelbaren Anspruch gegen den Ubernehmer.198! Die Verpflichtung
geht damit zwar auf den Ubernehmer iiber, er tritt aber im Ubrigen nicht in
die rechtlichen Beziehungen zwischen Glaubiger und Schuldner ein, sodass

1074 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhéuser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1075 BGH NJW 1986, 1165 (1166), erortert von OLG Diisseldorf MittRhNotK
1999, 106 f.; OLG Diisseldorf, OLG-Report 1993, 271 f.; OLG Hamm NJW-RR 1996,
1081; OLG Celle MittBayNot 1986, 13 ff.

1076 Looschelders, § 53 Rn. 1.

1077 Gesetz iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kauf-
vertrdgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, Rundschreiben Nr. 05/20 der Bun-
desnotarkammer vom 04.12.2020 https://www.bnotk.de/aufgaben-und-taetigkeiten/
rundschreiben/details?tx_bnotk_circulars%5Baction%5D=show&tx_bnotk_circulars
%35Bcircular%5D=290&cHash=2a888cab4332{8939064d2¢33f45163 (Stand 09.12.
2020).

1078 Looschelders, § 53 Rn. 1; MiiKoBGB/Heinemeyer, Vor § 414 Rn. 2.

1079 S, hierzu auch BeckOK BGB/Rohe, BGB § 414 Rn. 8, wonach die Genehmi-
gung nicht im technischen Sinne des § 184 BGB einzuordnen ist. Es geniigt ebenfalls
auch die vorherige Einwilligung gemif3 § 183 BGB.

1080 Looschelders, § 53 Rn. 12; OLG Koln WM 1992, 623.

1081 Vgl. MiiKoBGB/Heinemeyer, Vor § 414 Rn. 25.


https://www.bnotk.de/aufgaben-und-taetigkeiten/rundschreiben/details?tx_bnotk_circulars%5Baction%5D=show&tx_bnotk_circulars%5Bcircular%5D=290&cHash=2a888cab433f2f8939064d2e33f45163
https://www.bnotk.de/aufgaben-und-taetigkeiten/rundschreiben/details?tx_bnotk_circulars%5Baction%5D=show&tx_bnotk_circulars%5Bcircular%5D=290&cHash=2a888cab433f2f8939064d2e33f45163
https://www.bnotk.de/aufgaben-und-taetigkeiten/rundschreiben/details?tx_bnotk_circulars%5Baction%5D=show&tx_bnotk_circulars%5Bcircular%5D=290&cHash=2a888cab433f2f8939064d2e33f45163
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der bisherige Schuldner weiterhin Vertragspartei des Gldubigers bleibt.1082
Dies ist deshalb von besonderer Bedeutung, weil der Ubernehmer aus die-
sem Grund auch keine Gestaltungsrechte ausiiben kann.!083 Diese verbleiben
beim bisherigen Schuldner.!984 Eine entsprechende Anwendung des § 770
BGB kommt ebenfalls nicht in Betracht.1985 Der Ubernehmer kann daher
nicht selbst ein moglicherweise bestehendes Verbraucherwiderrufsrecht ge-
miB §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB geltend machen. Bittet der Uberneh-
mer den Schuldner hingegen um die Ausiibung des Widerrufsrechts und
kommt der Schuldner dem nicht nach, sodass der Ubernehmer aufgrund des
ausbleibenden Verbraucherwiderrufs zur Zahlung des vom ihm iibernomme-
nen Teils der Maklerprovision verpflichtet bleibt, setzt sich der Schuldner
ggfls. Schadensersatzanspriichen des Ubernehmers aus.1086

Macht der bisherige Schuldner von dem ihm noch zustehenden Gestal-
tungsrecht Gebrauch und tibt den Verbraucherwiderruf des Maklervertrages
gemal §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB aus, erlischt auch die Pflicht des
Ubernehmers zur Zahlung des von diesem iibernommenen Provisionsanteils.
Die Wirkung der befreienden Schuldiibernahme beschriankt sich nédmlich al-
lein auf die iibernommene Verpflichtung.!987 Die Verpflichtung bleibt hinge-
gen inhaltlich identisch.!988 Anders als beim Vertrag zugunsten Dritter besteht
neben dem Maklervertrag geméfl § 652 Absatz 1 BGB kein weiteres Ver-
tragsverhéltnis. Der Widerruf des Maklervertrages durch den Schuldner fiihrt
daher auch hier dazu, dass der Ubernehmer ebenfalls nicht mehr verpflichtet
ist, die Maklerprovision an den Grundstiicksmakler zu zahlen. Eine bereits
geleistete Maklerprovision kann gemaf § 357 Absatz 1 BGB zuriickgefordert
werden. Im Ubrigen richtig ist zwar der Hinweis, dass die befreiende Schuld-
iibernahme gegeniiber der maklervertraglich verpflichteten Partei des Haupt-
vertrages die Befreiung von einer Verbindlichkeit enthilt, wenngleich die
Filligkeitsvoraussetzungen fiir einen Maklerprovisionsanspruch noch nicht

1082 [ooschelders, § 53 Rn. 12.

1083 Looschelders, § 53 Rn. 12 und 15.

1084 Looschelders, § 53 Rn. 12; MiiKoBGB/Heinemeyer, Vor § 414 Rn. 7, § 417
Rn. 5; BeckOK BGB/Rohe, BGB § 414 Rn. 21; BeckOK BGB/Rohe, BGB § 417
Rn. 5.

1085 https://ruessmann.jura.uni-saarland.de/bvr2006/Vorlesung/schulduebernahme.
htm (Stand: 07.03.2020).

1086 S auch BeckOK BGB/Rohe, BGB § 414 Rn. 25; BGHZ 72, 246, 249ff. =
NJW 1979, 157, wonach sich der Ausgleich zwischen dem bisherigen Schuldner und
dem Dritten nach den internen Rechtsbeziehungen richtet.

1087 BeckOK BGB/Rohe, BGB § 414 Rn. 21.

1088 BeckOK BGB/Rohe, BGB § 414 Rn. 21; BGHZ 58, 251, 254f. = NJW 1972,
939; OLG Koln WM 1992, 622 (623); MiKoBGB/Heinemeyer, Vor § 414 Rn. 6
m.w.N.
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bestehen.!089 Die Filligkeitsregelung des § 656d Absatz 1 Satz2 BGB
schiitzt den Verbraucher hier, anders als bei einem Vertrag zugunsten Dritter
oder einem Schuldbeitritt, umfassend.

d) Durchgriffswirkung bei § 656d BGB

Anders als innerhalb des Anwendungsbereichs des § 656¢c BGB befreit der
Verbraucherwiderruf des Maklervertrags im Anwendungsbereich des § 656d
BGB grundsitzlich auch die andere Hauptvertragspartei von der Pflicht, den
von ihr iibernommenen Teil der Maklerprovision leisten zu miissen.!090 MaB-
geblich ist zunéchst, dass innerhalb des § 656d BGB nur eine Hauptvertrags-
partei maklervertraglich zur Provisionszahlung verpflichtet ist. Die Verpflich-
tung auch der anderen Hauptvertragspartei hat ihren Ursprung allein in die-
sem Maklervertragsverhéltnis, sodass eine deutlich engere Konnexitit besteht
und sich die Ausgangssituation dadurch mafBgeblich von der des § 656c BGB
unterscheidet, wo beide Hauptvertragsparteien durch zwei voneinander unab-
hingige provisionspflichtige Maklervertrige gegeniiber dem Grundstiicks-
makler verpflichtet sind.!%! Im Anwendungsbereich des § 656d BGB besteht
hingegen eine Art Uber-Unterordnungsverhiltnis: Ohne den originiren Mak-
lervertrag mit einer Hauptvertragspartei ist eine Teilabwélzung der Makler-
provision auf die andere Hauptvertragspartei ausgeschlossen.!992 Diese
Rangordnung kommt auch durch die Félligkeitsregelung des § 656d Absatz 1
Satz 2 BGB zum Ausdruck.1093

Nach § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB soll der originire Maklervertragspart-
ner auch in dem Fall, dass eine Teilabwilzung der Provisionspflicht auf die
andere Hauptvertragspartei erfolgt, mindestens in gleicher Héhe zur Zahlung
des Maklerlohns verpflichtet bleiben.

Daher eignet sich der vom Gesetzgeber angeregte Mechanismus, wonach
eine Teilabwilzung der Provision mittels eines Vertrages zugunsten Dritter
gemal § 328 Absatz 1 BGB mdoglich sein soll, nicht, um dem Gesetzeszweck
zu entsprechen. Denn hierdurch entsteht ein eigener und separater Anspruch

1089 Gesetz tiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kauf-
vertridgen {iber Wohnungen und Einfamilienhduser, Rundschreiben Nr. 05/20 der Bun-
desnotarkammer vom 04.12.2020 https://www.bnotk.de/aufgaben-und-tactigkeiten/
rundschreiben/details?tx_bnotk_circulars%5Baction%5D=show&tx_bnotk_circulars
%5Bcircular%5D=290&cHash=2a888cab433128939064d2e33f45163 (Stand 09.12.
2020).

1090 Wistokat, NZM 2021, 905 (911).

1091 Wistokat, NZM 2021, 905 (911).

1092 Wistokat, NZM 2021, 905 (911).

1093 Wistokat, NZM 2021, 905 (912).
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des Grundstiicksmaklers unabhingig von den Voraussetzungen des § 652
Absatz 1 BGB, sodass die andere Hauptvertragspartei auch dann weiterhin
zur teilweisen Leistung der Maklerprovision verpflichtet bliebe, wenn der
origindre Maklervertrag widerrufen wird.!994 Dadurch hétte der Vertrag zu-
gunsten Dritter eine vergleichbare Rechtsfolgenwirkung wie ein Schuld-
beitritt, den der Gesetzgeber in den Gesetzesmaterialien ausdriicklich aus-
schliefit.1095 Wihrend der Schuldbeitritt eine Gesamtschuld der Hauptver-
tragsparteien gemidl § 421 BGB begriindet, sodass der Makler entgegen
§ 656d BGB auch die nicht durch den Maklervertrag verpflichtete Hauptver-
tragspartei in voller Hohe auf Zahlung der Provision in Anspruch nehmen
konnte, ermdglichte es der Vertrag zugunsten Dritter gemaf3 § 328 Absatz 1
BGB, von der anderen Hauptvertragspartei immerhin bis zur Halfte der Ge-
samtprovision zu fordern, selbst wenn die Verpflichtung aus dem originiren
Maklervertragsverhdltnis wegen des Verbraucherwiderrufs entgegen dem
Wortlaut des § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB nicht mehr bestiinde.!9% Dadurch
wiirde eine Durchgriffswirkung des Verbraucherwiderrufs zugunsten der an-
deren Hauptvertragspartei ausgeschlossen. Eine Teilabwélzung der Makler-
provision mittels eines Vertrages zugunsten Dritter ist daher mit dem Geset-
zeszweck des § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB ebenso wie ein Schuldbeitritt
nicht in Einklang zu bringen.

Andererseits gilt es aber zu beachten, dass die partielle Abwilzung der
Provisionspflicht auf die andere Partei des Hauptvertrages zwingend der no-
tariellen Beurkundung bedarf, da die (teilweise) Ubernahme der Provisions-
verpflichtung Teil der Gegenleistung der anderen Hauptvertragspartei ist.1097

Dem Gesetzgeber ist daher anzuraten, im Anwendungsbereich des § 656d
BGB die Teilabwilzung der Maklerprovision mittels eines Vertrages zuguns-
ten Dritter gemél § 328 Absatz 1 BGB ebenso wie eine Gesamtschuldner-
schaft gemil § 421 BGB auszuschliefien, jedoch klarzustellen, dass die Ab-

1094 Anderes gilt nur dann, wenn man der Auffassung folgt, wonach ein Provisi-
onsanspruch des Grundstiicksmaklers aufgrund eines Vertrages zugunsten Dritter ge-
mal § 328 Absatz 1 BGB nicht besteht, sofern nicht zugleich die Voraussetzungen
des § 652 Absatz 1 BGB erfiillt sind, s. dazu oben Kapitel B.XIII.3.a)ee)(2).

1095 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertrigen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1096 Tnsofern hitte ein Vertrag zugunsten Dritter gemaf3 § 328 Absatz 1 BGB sogar
noch eine weitreichendere Wirkung als ein Schuldbeitritt. Der Widerruf des Makler-
vertrages konnte namlich in entsprechender Anwendung des § 423 BGB auch zuguns-
ten des der Schuld Beitretenden wirken und dessen Provisionsverpflichtung entfallen
lassen. Eine solche Durchgriffswirkung schlie3t § 328 Absatz 1 BGB hingegen aus.

1097 Althammer, S. 113, 114.
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wiélzung der Maklerprovision durch andere vertragliche Mechanismen
grundsitzlich der notariellen Form bedarf.

Die iibrigen vom Gesetzgeber!0°8 vorgeschlagenen Mechanismen!0%9, auch
die andere Hauptvertragspartei anteilig zur Zahlung der Maklerprovision zu
verpflichten, begriinden hingegen, anders als der Vertrag zugunsten Dritter
gemél § 328 Absatz 1 BGB, keinen neuen, von den Voraussetzungen des
§ 652 Absatz 1 BGB unabhingigen Schuldgrund gegeniiber dem Grund-
stiicksmakler. Dadurch wird sichergestellt, dass der Widerruf des Maklerver-
trages auch die andere Hauptvertragspartei von der Pflicht, den von ihr
ubernommenen Provisionsanteil leisten zu miissen, befreit. Eine effektive
Durchsetzung des Gesetzeszwecks ist damit sichergestellt. Denn § 656d
Absatz 1 Satz 1 BGB setzt voraus, dass die maklervertraglich gebundene
Hauptvertragspartei mindestens in gleicher Héhe zur Zahlung des Makler-
lohns verpflichtet bleibt und diese Pflicht nicht im Nachhinein wieder ent-
fallt. Erlischt sodann die Provisionsverpflichtung aufgrund des Widerrufs des
Maklervertrages gemal3 §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB, entfaltet der Wi-
derruf des Maklervertrages auch Durchgriffswirkung zugunsten der anderen
Hauptvertragspartei und befreit diese ebenso von der Pflicht zur Leistung des
ibernommenen Provisionsanteils.

Der Verweis in § 656d Absatz 2 BGB, wonach § 656c Absatz 1 Satz 3 und
4 BGB entsprechend gilt, schlie3t eine Durchgriffswirkung des Verbraucher-
widerrufs im Anwendungsbereich des § 656d BGB ebenfalls nicht aus.
Wenngleich im Anwendungsbereich des § 656c BGB eine Durchgriffswir-
kung des Verbraucherwiderrufs abgelehnt wurde, erfordert ein effektiver
Verbraucherschutz im Regelungsbereich des § 656d BGB hingegen, die
Hauptvertragspartei, die mit dem Makler tiberhaupt nicht maklervertraglich
verbunden ist, vor der Pflicht einer (teilweisen) Provisionszahlung zu schiit-
zen, wenn sogar der origindre Maklervertragspartner aufgrund des Verbrau-
cherwiderrufs von der Pflicht zur Provisionszahlung befreit wird. So findet
§ 656d Absatz 2 BGB ohnehin nur sekunddr Anwendung, sofern eine effek-
tive Durchsetzung der verbraucherschiitzenden Regelung des § 656d Ab-
satz 1 BGB gefahrdet ist.

1098 Entwurf eines Gesetzes iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermitt-
lung von Kaufvertridgen iiber Wohnungen und Einfamilienhduser, BT-Drs. 19/15827
S. 18.

1099 Erfiillungsiibernahme, Freistellungsvereinbarung und Schuldiibernahme.



C. Schlussbetrachtung und Ergebnisse

Die Anwendung des Verbraucherwiderrufsrechts geméall §§ 355, 312g Ab-
satz 1, 312¢ BGB auf den Abschluss eines Online-Maklervertrages ist entge-
gen der ganz herrschenden Meinung in Literatur und Rechtsprechung abzu-
lehnen. Verbraucher werden bereits aufgrund der Erfolgsabhingigkeit des
Maklerprovisionsanspruchs geméfl § 652 Absatz 1 BGB ausreichend und
umfassend geschiitzt.! Auch das Dreiecksverhiltnis zwischen Kéaufer, Ver-
kdufer und Makler spricht gegen ein Verbraucherwiderrufsrecht bei Abschluss
eines Maklervertrages im Wege des Fernabsatzes, da die aus einem Widerruf
des Maklervertrages resultierenden Rechtsfolgen den Hauptvertrag unberiihrt
lassen und den Makler dadurch unangemessen stark benachteiligen.2

I. Entwicklung des Widerrufsrechts
bei Abschluss des Maklervertrages

1. Diskussion um die Anwendbarkeit des Verbraucherwiderrufsrechts

Zunichst war lange umstritten, ob das Verbraucherwiderrufsrecht iiber-
haupt Anwendung auf den Abschluss des Maklervertrages findet, sofern
dieser im Wege des Fernabsatzes oder auerhalb von Geschéftsraumlichkei-
ten (zuvor sog. Haustiirgeschdft) zustande kommt. Literatur und Rechtspre-
chung haben sich kontrovers mit der Fragestellung befasst, wobei von Beginn
an eine grundsitzliche Tendenz fiir die Anwendbarkeit des Verbraucherwi-
derrufsrechts erkennbar war.3 Der Schwerpunkt der Diskussion lag darin,
ob es sich beim Grundstiicksmaklervertrag um einen Dienstleistungsvertrag
handelt, da dies nach altem Recht eine Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit
des Verbrauchwiderrufsrechts war.*

1 Kapitel B.XI.7.a).
2 Kapitel B.XI.7.b).
3 Kapitel B.IL.3.
4 Kapitel B.II.1.
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2. Grundsiitzliche Entscheidung fiir ein Widerrufsrecht

Der Bundesgerichtshof beendete die Debatte durch zwei Urteile und ent-
schied, dass Maklervertrdge als Dienstleistungsvertrdge einzuordnen sind.’
Daher unterliegen auch solche Maklervertragsverhédltnisse, die vor dem
13.06.2014 geschlossen wurden, dem Verbraucherwiderrufsrecht.6

Fiir Maklervertrige, die seit dem 13.06.2014 geschlossen werden, wird die
Anwendung des Verbraucherwiderrufsrechts aufgrund der Umsetzung der
Verbraucherrechterichtline 2011/83/EU in deutsches Recht mit Wirkung
zum 13.06.2014 unter Verweis auf Artikel 2 Nr. 6 VRRL und Erwégungs-
grund 26 a.E. VRRL fast durchweg bejaht.”

3. Kritik

Uberzeugend ist die Befiirwortung eines Verbraucherwiderrufsrechts bei
Abschluss eines Online-Maklervertrages aber bereits deshalb nicht, weil er-
folgsabhingige Maklervertrage geméll § 652 Absatz 1 BGB von der bisheri-
gen Begriffsbestimmung des Artikel 2 Nr. 6 VRRL nicht erfasst werden.8
Die Regelung erfasste nach ihrem Wortlaut bis zur Anderung durch die
Richtlinie 2019/2161/EU né@mlich nur solche Vertragsverhéltnisse, die eine
Tatigkeitsvergiitung (,,hierfiir') vorsahen, unabhéngig eines aufgrund der
Tatigkeit eintretenden Erfolges.”

I1. Differenzierung der Maklervertragsverhiltnisse
1. Abgrenzung von Kaufer- und Verkdufermaklervertrag

Daneben ist auch eine pauschale Eréffnung des Anwendungsbereichs der
§§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB auf sdmtliche Arten von Online-Makler-
vertrdgen abzulehnen.!9 Erforderlich ist vielmehr eine Differenzierung nach
dem Pflichtenkanon des konkreten Maklervertragsverhiltnisses.!! Danach
zeigt sich, dass sich Rechtsprechung und Literatur zwar fast ausschliefSlich
mit Fillen des Verbraucherwiderrufs durch Kdufer beschiftigen, die makler-
vertraglich gebunden sind, tatsdchlich aber regelmiBig nur Verkdufer durch

5 Kapitel B.I1.3.d).

6 Kapitel B.I1.3.d).

7 Kapitel B.IV.

8 Kapitel B.IV.2.

9 Kapitel B.IV.2.

10 Kapitel B.VIL.2.b).
11 Kapitel B.VIL.2.b).
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Pflichten, die aus einem (Qualifizierten) Makleralleinauftrag resultieren, in
ihren Rechten besonders eingeschriankt werden und ein Recht zum Verbrau-
cherwiderruf nahelegen. Allerdings korrespondieren die besonderen Pflichten
des Verkdufers aus einem solchen (Qualifizierten) Alleinauftrag auch mit
solchen des Maklers, der hier insbesondere zum Tétigwerden verpflichtet ist.
Das sorgt fiir einen gerechten Interessensausgleich zwischen den Maklerver-
tragsparteien, sodass ein Widerrufsrecht zum Schutz des Verbrauchers im
Ergebnis auch hier nicht erforderlich ist.!2

Andere Maklervertragsverhiltnisse, die insbesondere auf Kéuferseite ge-
schlossen werden, erfordern schon aufgrund der Erfolgsabhingigkeit des
Provisionsanspruchs gemif3 § 652 Absatz 1 BGB keinen dariiber hinaus ge-
henden besonderen Schutz durch ein Verbraucherwiderrufsrecht.

2. Gegenleistung durch Preisgabe von Daten

Neben der Differenzierung von Kéufer- und Verkdufermaklervertrigen ist
ebenso von besonderer praktischer Relevanz, ob auch solche Maklervertrags-
verhéltnisse den Regelungen der §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB unterlie-
gen, die zwar keine pekunidre Zahlungspflicht des Verbrauchers gegeniiber
dem Makler vorsehen, § 312 Absatz 1 BGB, jedoch die Preisgabe von perso-
nen- und objektbezogenen Daten beinhalten.!3 Von besonderer Bedeutung ist
dabei die Regelung des § 312 Absatz 1a Satz 1 BGB. Hier gilt es allerdings
zu beriicksichtigen, dass die Ubermittlung entsprechender Daten zwingende
Voraussetzung fiir die Erfiillung des Maklervertrages ist, sodass Maklerver-
tragsverhiltnisse, die keine Vergiitung in Geld beinhalten, nicht dem Ver-
braucherwiderrufsrecht unterliegen, § 312 Absatz la Satz 2 BGB.!4 Das gilt
im Ergebnis auch unabhéngig davon, ob es sich um ein Maklervertragsver-
hiltnis mit der Kéufer- oder mit der Verkéduferseite handelt. Findet hingegen
eine Zweckédnderung statt und verwendet der Makler die personenbezogenen
Daten nicht ausschlieBlich zur Erfiillung seiner Pflichten aus dem Maklerver-
trag, sondern z.B. auch fiir anderweitige WerbemafBnahmen, findet die Aus-
nahmeregelung des § 312 Absatz la Satz 2 BGB keine Anwendung.!5 Der
Verbraucher kann sich dann auf ein Verbraucherwiderrufsrecht nach den Vo-
raussetzungen der §§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB berufen.

12 Kapitel B.VIL.2.b)cc).
13 Kapitel B.VIL.3.b).
14 Kapitel B.VIL3.b).
15 Kapitel B.VIL.3.b)bb).
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III. Auswirkungen in der Praxis
1. Maklervertrige im elektronischen Geschiiftsverkehr

Der digitalisierte Maklervertragsabschluss im Rahmen des Fernabsatzes
gemdl § 312c BGB fiihrt zunichst dazu, dass Grundstiicksmakler die Rege-
lungen der §§ 312i und 312j BGB zu beachten haben.!® Wenngleich die
Pflicht zur Nutzung eines sog. ,,zahlungspflichtig bestellen*“-Button bei Ab-
schluss eines Online-Maklervertrages beim Verbraucher nur Unverstindnis
hervorrufen wird, da dieser zwangslidufig davon ausgehen muss, bereits
durch Inanspruchnahme von Maklerleistungen unabhéngig von einem Haupt-
vertragsabschluss zahlungspflichtig zu sein, ist nach derzeitiger Rechtslage
der Anwendungsbereich dieser Vorschriften bei Abschluss eines Online-
Maklervertrages erdffnet.!” Die Pflicht zur Nutzung einer solchen Schalt-
fliche ist aber kategorisch abzulehnen, da sie fiir Verbraucher im Kontext
zum erfolgsabhéngigen Maklerrecht iiberhaupt nicht plausibel erscheint und
insbesondere klarstellende Erkldrungen hierzu ausgeschlossen sind. Tatsache
ist, dass kaum ein Grundstiicksmakler in Deutschland eine entsprechende
Schaltflache bei Abschluss eines Online-Maklervertrages nutzt, sodass regel-
mafig bereits kein wirksames Online-Maklervertragsverhéltnis zustande
kommt, § 312j Absatz 4 BGB.!8

2. Anderung der Maklerprovision

Die nachtrigliche Anderung der Maklerprovisionshéhe konfrontiert den
Grundstiicksmakler mit hoch komplexen Rechtsfragen, ob und wie eine ord-
nungsgemaifle Verbraucherwiderrufsbelehrung zu erfolgen hat und fiihrt letzt-
lich zu einem duBlerst unbefriedigenden Ergebnis. Der Makler ist hier derzeit
ndmlich nicht nur verpflichtet, unter den Voraussetzungen der §§ 355, 312¢g
Absatz 1, 312¢ BGB erneut iiber das Widerrufsrecht zu belehren, sondern
lauft im Falle des Widerrufs Gefahr, seinen gesamten Provisionsanspruch zu
verlieren.!® Allein iiber die Regelung des § 242 BGB konnen verniinftige
Korrekturen vorgenommen und angemessene Ergebnisse erzielt werden.20
Der Widerruf des Maklervertrages ist insbesondere dann rechtsmissbriauch-
lich, wenn der Makler dem Verbraucher zu dessen Gunsten im Wege des

16 Kapitel B.XIL.2.

17 Kapitel B.XII.1.c).

18 Kapitel B.XII.2.

19 Kapitel B.XIII.1.d)aa) und B.XIII.1.d)bb).
20 Kapitel B.XIIIL.1.1).
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Fernabsatzes eine Reduzierung der zuvor vereinbarten Maklerprovision ge-
wihrt.2!

3. Anderung des Kaufpreises

Eine dhnliche Problematik stellt der Fall dar, dass der notariell beurkun-
dete Kaufpreis fiir eine Immobilie derart vom urspriinglichen Angebotspreis
des Immobilienmaklers abweicht, dass ein neuer Maklervertragsabschluss
erforderlich wird, weil ein Provisionsanspruch andernfalls mangels erforder-
licher Identitdt nicht mehr besteht oder mindestens gefdhrdet ist.22 Auch
hier ist der Grundstiicksmakler gezwungen, iiber das Verbraucherwiderrufs-
recht zu belehren, sofern der Maklervertrag als Fernabsatzvertrag zustande
kommt. Da es sich hier aber um ein wirtschaftlich neues Angebot handelt,
kann das Recht zum Widerruf immerhin durch § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB
vorzeitig zu Fall gebracht werden.23 Bei dieser Vorschrift handelt es sich
nicht nur an dieser Stelle um eine der zentralen Normen zur Absicherung des
Provisionsanspruchs.?4

4. Schutz durch Maklerklausel

Allein die Aufnahme einer Maklerklausel in den notariellen Grundstiicks-
kaufvertrag schiitzt nicht vor dem Widerruf des Maklervertrages. Die Pro-
blemstellung ist mit der Wirkung von Maklerklauseln in Féllen der wirt-
schaftlichen Verflechtung vergleichbar, wenn auch nicht identisch: Wahrend
aufgrund einer Verflechtungssituation ein Provisionsanspruch gemifl § 652
Absatz 1 BGB erst gar nicht entsteht, kommt ein Provisionsanspruch hinge-
gen auch dann rechtswirksam zustande, wenn der Makler den Verbraucher
nicht oder nicht ordnungsgemif iiber das Verbraucherwiderrufsrecht gemaf3
§§ 355, 312g Absatz 1, 312c BGB belehrt. Es droht allenfalls der Widerruf
des Maklervertrages innerhalb der Frist des § 356 Absatz 3 Satz 2 BGB. In
beiden Fillen ist jedoch zu kldren, ob die Aufnahme einer Maklerklausel den
Provisionsanspruch des Maklers effektiv absichert.25

Fiir die Félle der wirtschaftlichen Verflechtung wird vertreten, dass allein
die Aufnahme einer Maklerklausel als Vertrag zugunsten Dritter gemal § 328
Absatz 1 BGB einen Provisionsanspruch begriindet. Andere Stimmen fordern

21 Kapitel B.XIIL1.1).

22 Kapitel B.XIIL.2.b).

23 Kapitel B.XIIL.2.c).

24 Kapitel B.XI.1.b)bb).

25 Kapitel B.XIIL3.2)dd)(2).
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eine vorherige Aufkldrung des Verbrauchers iiber den tatsdchlichen Umstand,
dass eine wirtschaftliche Verflechtung zwischen dem Makler und der Haupt-
vertragspartei besteht. Dariiber hinaus verlangen einige, dass nicht nur eine
Aufklarung iiber die tatsdchlichen Umstinde der Verflechtung zu erfolgen
hat, sondern auch iiber die Rechtsfolgen, die daraus resultieren. Der Verbrau-
cher soll danach in Kenntnis gesetzt werden, dass ein Provisionsanspruch
aufgrund der bestehenden wirtschaftlichen Verflechtung nicht besteht, jedoch
durch die Maklerklausel begriindet wird.26

Die Rechtsprechung hat sich mit dieser Frage fiir den Fall eines noch be-
stehenden Verbraucherwiderrufsrechts bislang nicht iiberzeugend auseinan-
dergesetzt. Vielmehr gilt es zu differenzieren:

Deklaratorische Maklerklauseln fithren nur dann, dhnlich der Regelung des
§ 356 Absatz 4 Nr. 2¢) BGB, zum Verlust des Verbraucherwiderrufsrechts,
wenn der Verbraucher Kenntnis von dem noch bestehenden Widerrufsrecht
hinsichtlich des Maklervertrages hat und in Kenntnis dieses Umstands eine
deklaratorische Maklerklausel in den Hauptvertrag aufgenommen wird.2?
Eine Aufklarung tber die Rechtsfolgen ist jedoch nicht zu fordern. Hierfiir
spricht auch die Heranziehung des Wortlauts von § 356 Absatz 4 Nr. 2¢)
BGB: Dort geniigt ebenfalls die Kenntnis.28

Konstitutive Maklerklauseln begriinden hingegen zumeist einen eigenen
Maklerprovisionsanspruch, unabhidngig von einem auflerhalb der Kaufver-
tragsurkunde bereits bestehenden Maklervertragsverhaltnis. Der Verbraucher-
widerruf eines zuvor geschlossenen Maklervertrages beriihrt den Provisions-
anspruch, der aus der Maklerklausel heraus resultiert, daher nicht.2° In dem
Fall, dass es sich bei der Maklerklausel um einen Vertrag zugunsten Dritter
handelt, entsteht der Provisionsanspruch auch unabhéngig von den Voraus-
setzungen des § 652 Absatz 1 BGB. Insofern ist es Aufgabe des Notars, die
hieraus verpflichtete Hauptvertragspartei grundsétzlich iiber die Rechtsfolgen
und Wirkung einer solchen Maklerklausel aufzukldren.30

5. Widerruf der Maklerklausel

Die Aufnahme einer deklaratorischen Maklerklausel in den Hauptvertrag
fihrt nicht zur Pflicht des Maklers, dem Verbraucher ein Widerrufsrecht ein-

26 Kapitel B.XIIL3.a)dd)(1).
27 Kapitel B.XIIL.3.a)ee)(1).
28 Kapitel B.XIIL.3.a)ee)(3).
29 Kapitel B.XIIL.3.a)ee)(2).
30 Kapitel B.XIIL3.a)ee)(4).
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zurdumen, da sie kein eigenes Schuldverhéltnis begriindet, sondern lediglich
Beweiswirkung entfaltet.3!

Dem Verbraucher ist hingegen dann ein Verbraucherwiderrufsrecht einzu-
rdumen, sofern eine konstitutive Maklerklausel Eingang in den notariellen
Grundstiickskaufvertrag finden soll, die einen separaten Provisionsanspruch
des Maklers begriindet. Hier gilt es jedoch ebenfalls zu differenzieren:

Ein Verbraucherwiderrufsrecht besteht ndmlich nicht bei solchen konstitu-
tiven Maklerklauseln, die einen beurkundungspflichten Inhalt haben, § 312¢g
Absatz 2 Satz 1 Nr. 13 1. Hs. BGB. Hintergrund ist, dass der Inhalt derarti-
ger Klauseln regelméfBig Absprachen zwischen den Hauptvertragsparteien
betrifft und der Grundstiicksmakler daher nur mittelbar betroffen ist.32

Anders liegt der Fall jedoch, sofern die konstitutive Maklerklausel einen
Inhalt aufweist, der einer Beurkundungspflicht regelméBig nicht unterliegt.
Dem Verbraucher wére dann zwingend ein Verbraucherwiderrufsrecht einzu-
rdumen, um ihn vor einer liberraschenden Provisionsverpflichtung im Rah-
men des Hauptvertragsabschlusses zu schiitzen, da entsprechende Klauseln
hdufig auf Veranlassung und im Interesse des Maklers Eingang in die Kauf-
vertragsurkunde finden.33

6. Kollision der verbraucherschiitzenden Fristen

Fiir den Fall, dass eine konstitutive Maklerklausel mit einem nicht beur-
kundungspflichtigen Inhalt Eingang in die Kaufvertragsurkunde finden soll,
miisste der Makler nicht nur die Widerrufsfrist von 14 Tagen beachten, § 355
Absatz 2 Satz 1 BGB. Vielmehr gilt es dann auch, die Zwei-Wochen-Frist
des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG zu beriicksichtigen.3* Wahrend die
beurkundungsrechtliche Frist von zwei Wochen vor Hauptvertragsabschluss
zu beachten ist, beginnt die Widerrufsfrist erst mit Abschluss des Hauptver-
trages. Im Rahmen einer grundsdtzlichen Wertung begriindet die zwei-Wo-
chen Frist des § 17 Absatz 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG einen effektiven, jedoch
auch ausreichenden Verbraucherschutz. Dariiber hinaus ist die Einrdumung
eines Verbraucherwiderrufsrechts nicht angezeigt. Diese grundsdtzliche Ent-
scheidung beruht auf dem Gedanken, dass Verbraucher effektiver iiber die
wirtschaftlichen Folgen ihres Handelns geschiitzt werden, sofern ihnen vor
Eingehung von vertraglichen Bindungen eine Uberlegungsfrist eingerdumt
wird, als ihnen lediglich die Mdglichkeit einzurdumen, sich innerhalb einer

31 Kapitel B.XIIL.3.b)bb).
32 Kapitel B.XIIL3.b)ii).
33 Kapitel B.XIIL.3.b)ii.
34 Kapitel B.XIIIL.3.c)ce).
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Frist von bereits eingegangenen Vertragspflichten wieder 16sen zu konnen.
Das Verbraucherwiderrufsrecht hat daher in diesem Fall hinter die verbrau-
cherschiitzenden Regelungen des Beurkundungsgesetzes zuriickzutreten, um
ein unndtiges vierwdchiges Verbrauchersonderschutzrecht zu vermeiden.3s

7. Bedeutung des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB

Die stark zunehmende Digitalisierung des Maklergeschéfts fiihrt dazu,
dass Makler iiber Online-Plattformen in sehr kurzer Zeit eine grofle Zahl von
Kaufinteressenten erreichen und ansprechen kdnnen. Zudem gibt es, insbe-
sondere in Ballungsgebieten, eine grofle Nachfrage fiir ein sehr begrenztes
Angebot von zu verkaufenden Immobilien.3¢ Das fiithrt dazu, dass Kauf-
interessenten hdufig zu schnellen Entscheidungen gezwungen sind.37 Das
Verbraucherwiderrufsrecht soll Verbraucher bei Abschluss eines Maklerver-
trages vor uniiberlegten Entscheidungen schiitzen. Die vierzehntdgige Wider-
rufsfrist des § 355 Absatz 2 Satz 1 BGB steht dem Geschiftsmodell und
auch der Erwartungshaltung des Kaufinteressenten, kurzfristig Informationen
iiber eine Kaufgelegenheit zu erhalten, entgegen.38

Von besonderer Bedeutung fiir das digitalisierte Maklergeschéft ist daher
die Vorschrift des § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB. Danach erlischt das Recht zum
Widerruf des Maklervertrages auch dann, wenn der Makler die Maklertétig-
keit vollstandig erbracht hat und mit der Maklertdtigkeit erst begonnen hat,
nachdem der Verbraucher dazu seine ausdriickliche Zustimmung gegeben hat
und gleichzeitig seine Kenntnis davon bestétigt hat, dass er sein Widerrufs-
recht bei vollstindiger Erfiillung des Maklervertrages durch den Makler
verliert.3?

Der Maklervertrag wird durch Nachweis- oder Vermittlungsleistungen er-
fiillt.* Der Abschluss eines formwirksamen Hauptvertrages oder die Zahlung
der vereinbarten Maklerprovision sind fiir die Erfiillung des Maklervertrages
hingegen nicht erforderlich.#! Sofern die Voraussetzungen des § 356 Absatz 4
Nr. 2 BGB nicht vorliegen, wird der Makler zunichst die Frist des § 355
Absatz 2 Satz 1 BGB abwarten, bevor er Nachweis- oder Vermittlungstatig-
keiten erbringt. Andernfalls lduft er Gefahr, dass der Maklervertrag nach
ordnungsgemaiBer Erbringung der Maklertdtigkeit innerhalb der vierzehntégi-

35 Kapitel B.XIIL3.d).
36 Kapitel A.

37 Kapitel A.

38 Kapitel B.XI.1.b).

39 Kapitel B.XI.1.b).

40 Kapitel B.XI.1.b)aa).
41 Kapitel B.XI.1.b)bb).
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gen Widerrufsfrist noch widerrufen wird und ein Provisionsanspruch trotz
des Abschlusses eines formwirksamen Hauptvertrages nicht besteht.

8. Rechtsfolgen des Widerrufs

Der Umstand, dass das Verbraucherwiderrufsrecht bei Abschluss eines
Maklervertrages nicht so recht passen mag, wird besonders deutlich anhand
der Rechtsfolgen, die aus dem Widerruf des Maklervertrages resultieren.
Zunéchst wird der Verbraucher von seiner Provisionspflicht befreit.42 Ande-
rerseits bleibt aber der von dem Verbraucher bezweckte Hauptvertrag vom
Widerruf des Maklervertrages unberiihrt.43 Der Makler wird auf einen Wert-
ersatzanspruch geméf § 357a Absatz 2 BGB verwiesen, der allerdings nur
dann besteht, sofern der Verbraucher zuvor ordnungsgemdf; iiber sein Ver-
braucherwiderrufsrecht belehrt wurde. Andernfalls besteht weder ein Provi-
sionsanspruch, noch ein Wertersatzanspruch. Das Ergebnis ist grob unbillig,
verbleiben die Friichte der Maklerleistung doch vollumfanglich und ein-
schriankungslos beim Verbraucher.44

a) Hohe des Wertersatzes

Wiéhrend sich die Hohe des Wertersatzes vor Umsetzung der VRRL in
deutsches Recht noch am objektiven Wert der Leistung orientierte, ist nun-
mehr der vereinbarte Gesamipreis zugrunde zu legen.*S Der zu zahlende
Wertersatz ist dabei nicht mit dem vereinbarten Gesamtpreis gleichzusetzen,
sondern vielmehr anteilig vom Gesamtpreis zu berechnen. Unberiicksichtigt
bleibt dabei jedoch, dass die Maklertdtigkeit fiir Verbraucher jedenfalls dann
ohne jeden Wert ist, sofern es nicht zum Abschluss eines Hauptvertrages
kommt.46

b) Dogmatischer Widerspruch

Ein Wertersatzanspruch des Maklers steht auch grundsétzlich nicht im
Einklang mit einer rein erfolgsabhéngigen Tatigkeit des Grundstiicksmaklers
gemél § 652 Absatz 1 BGB. Er fiihrt vielmehr zu einer erfolgsunabhdngigen
Vergiitung des Maklers fiir bis zum Widerruf des Verbrauchers erbrachte

42 Kapitel B.X1.5.b).
43 Kapitel B.X1.5.b).
44 Kapitel B.XL.5.b).
45 Kapitel B.XI.5.c)bb).
46 Kapitel B.XI.5.c)bb).
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Teilleistungen, die im Falle eines Hauptvertragsabschlusses jedoch keinen
Provisionsanspruch des Maklers begriinden wiirden. Handelt es sich hinge-
gen um vollstindige Nachweis- oder Vermittlungstatigkeiten, so besteht im
Regelfall wegen § 356 Absatz 4 Nr. 2 BGB kein Widerrufsrecht mehr. Dem
Makler steht dann bei Abschluss des Hauptvertrages ein Provisionsanspruch
in voller Hohe zu. Ein Wertersatzanspruch fiir Teilleistungen des Maklers
fithrt daher mittelbar zu einer erfolgsunabhdngigen Tatigkeitsvergiitung, die
§ 652 Absatz 1 BGB gerade nicht vorsieht und daher strikt abzulehnen ist.47

IV. Durchgriffswirkung nach neuem Recht

Besondere Bedeutung erlangt das Verbraucherwiderrufsrecht innerhalb des
Anwendungsbereichs der §§ 656¢ und 656d BGB. Sofern der Grundstiicks-
makler fiir beide Parteien des Hauptvertrages provisionspflichtig titig wird,
konnte der Makler seinen Provisionsanspruch auf den ersten Blick nicht nur
gegen die Hauptvertragspartei verlieren, die von ihrem Widerrufsrecht Ge-
brauch macht, sondern aufgrund der Regelungen in § 656¢ Absatz 1 Satz 3
BGB auch gegen die andere Hauptvertragspartei.#® Entsprechend konnte
der Makler seinen Provisionsanspruch im Anwendungsbereich des § 656d
BGB auch gegen diejenige Hauptvertragspartei, mit der er nicht maklerver-
traglich verbunden ist, unter Verweis auf § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB, ver-
lieren.4?

Tatsédchlich gilt es aber zu unterscheiden.

Liegen die Voraussetzungen des § 656¢ Absatz 1 Satz 1 BGB vor, so fiihrt
der Widerruf des mit einer Hauptvertragspartei bestehenden Maklervertrages
nicht auch zum Verlust des Provisionsanspruchs gegen die andere Hauptver-
tragspartei. Es handelt sich beim Verbraucherwiderrufsrecht um ein einseiti-
ges Gestaltungsrecht, wihrend § 656c Absatz 1 Satz 3 BGB einen Erlassver-
trag gemél § 397 Absatz 1 BGB voraussetzt. Eine Durchgriffswirkung nach
§ 656c Absatz 1 Satz 3 BGB im Fall des Widerrufs des Maklervertrages ist
daher ausgeschlossen.’0 Dies gilt insbesondere dann, wenn der Kdufer von
seinem Verbraucherwiderrufsrecht Gebrauch macht.’!

Besteht hingegen nur mit einer Hauptvertragspartei eine Provisionsabrede
gemifl § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB und wird diese widerrufen, so entfaltet
der Widerruf auch Durchgriffswirkung zugunsten der nicht maklervertraglich

47 Kapitel B.XI.5.c)cc).
48 Kapitel B.XV.2.a).

49 Kapitel B.XV.3.

50 Kapitel B.XV.2.a)aa).
51 Kapitel B.XV.2.a)bb).
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gebundenen Hauptvertragspartei und befreit diese von der Pflicht, den von
ihr ibernommenen Anteil der Provision an den Makler zu leisten.52

V. Ausschluss des Widerrufsrechts
gemil} § 312 Absatz 4 Satz 2 BGB analog

Stimmen gegen die Einrdumung eines Verbraucherwiderrufsrechts bei Ab-
schluss des Maklervertrages sind duBlerst rar. BegriiBenswert ist daher der
Ansatz von Wiirdinger, die Regelung des § 312 Absatz 4 Satz 2 BGB ent-
sprechend auch auf Maklervertrage Anwendung finden zu lassen, sofern der
Verbraucher die Immobilie nach Absprache einer Maklerprovision fiir den
Erfolgsfall und vor Abschluss eines Hauptvertrages besichtigt hat.53 Der
Verbraucher hat dann ndmlich geniigend Zeit, sich {iber seine Pflicht zur
Zahlung einer Maklerprovision im Erfolgsfall bewusst zu werden und er
kennt zudem auch die Immobilie, die Gegenstand des Kaufvertrages ist. Die
typischen Gefahren eines Online-Geschéfts bestehen dann nicht mehr. Es gilt
daher, einem iiberbordenden und tiber das Ziel hinausschiefsenden Verbrau-
cherschutz eine Absage zu erteilen und von der Einrdumung eines Verbrau-
cherwiderrufsrechts gemafB §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB abzusehen.54

VI. Rechtsmissbrauch des Widerrufsrechts

Die Rechtsprechung hat sich ebenfalls, jedoch nur in wenigen Fillen,
iiberzeugend gegen ein Widerrufsrecht des Verbrauchers gestellt. Dem An-
satz Wiirdingers entsprechend hat das Landgericht Schwerin den Widerruf
eines Maklervertrages als rechtsmissbrauchlich eingeordnet, nachdem der
Verbraucher die Immobilie vor Abschluss des Hauptvertrages besichtigt
hatte. Die Gefahr einer Uberrumpelung bestehe hier nicht, die Pflicht zur
Provisionszahlung sei dem Verbraucher bewusst gewesen.>>

Nach Ansicht des Landgerichts Hamburg verst6f8t der Widerruf des Mak-
lervertrages jedenfalls dann gegen § 242 BGB, sofern er nach Inanspruch-
nahme der Maklertétigkeiten erfolgt und der Verbraucher nicht {ibereilt ge-
handelt hat.5¢ Vielmehr nutze der Verbraucher dann allein eine formale
Rechtsposition aus, um sich der Pflicht zur Provisionszahlung zu entziehen.

52 Kapitel B.XV.3.d).
53 Kapitel B.XI1.1.d).
54 Kapitel B.X1.1.d).
55 Kapitel B.XL.6.
56 Kapitel B.XL.6.
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Dies gelte insbesondere dann, wenn der Widerruf acht Monate nach Ab-
schluss der Provisionsabrede erfolge.>’

Die Entscheidungen des Landgerichts Schwerin und des Landgerichts
Hamburg verdeutlichen exemplarisch, dass das Verbraucherwiderrufsrecht im
Maklerrecht in praxi oftmals allein dem Zweck dient, sich der Pflicht zur
Provisionszahlung zu entziehen, nachdem die Maklertitigkeiten in Anspruch
genommen und die Friichte daraus gezogen wurden.

VII. Ablehnung eines Widerrufsrechts im Maklerrecht

Grundstiicksmaklervertrdge werden heute in aller Regel digital, also online
per E-Mail, auf Webseiten der Makler oder Immobilienvermarktungsportalen
geschlossen. Ein besonderer Schutz des Maklerkunden bei Abschluss eines
solchen Online-Maklervertrages durch Einrdumung eines Widerrufsrechts
geméal §§ 355, 312g Absatz 1, 312¢ BGB ist jedoch nicht erforderlich, um
Verbraucher umfassend zu schiitzen. Das Textformerfordernis des § 656a
BGB wird Grundstiicksmakler jedenfalls im Hinblick auf Wohnungen und
Einfamilienhduser zukiinftig dazu anhalten, die Provisionserwartung transpa-
rent offenzulegen.’® Dies, und der Umstand, dass der Maklerkunde allein
dann zur Provisionszahlung verpflichtet ist, wenn er auch den erstrebten
Kaufvertrag schlieft, der in aller Regel erst nach reiflicher Uberlegung zu-
stande kommt, schiitzen den Verbraucher umfassend.’® Anders als beim
typischen Online-Erwerb von Waren hat der Verbraucher geniigend Zeit, sich
ein Bild von der zu erwerbenden Immobilie zu machen und die damit einher-
gehende Provisionspflicht zu iiberdenken. Die Gefahr einer iibereilten und
uniiberlegten Provisionsverpflichtung besteht daher nicht.

VIII. Vorschlag de lege ferenda

Ankniipfend an Wiirdinger®® ist daher eine Abkehr vom Verbraucherwi-
derrufsrecht bei Abschluss eines digitalen Maklervertrages im Wege des
Fernabsatzes zu fordern.

57 Kapitel B.XI.6.

58 Kapitel B.XV.1.

59 Kapitel B.XI.7.a).

60 Kapitel B.XI.1.d) und Wiirdinger, IM 3, Mirz 2019, S. 98 (100).
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Dies setzt zunichst eine Anderung des Erwigungsgrundes 26 a.E. VRRL
sowie eine Klarstellung im Biirgerlichen Gesetzbuch voraus, die in einem
neuen § 312 Absatz 6a BGB®! wie folgt lauten konnte:

,,Die Vorschriften dieses Untertitels finden, soweit die Parteien nichts anderes ver-
einbaren, keine Anwendung auf Vertragsverhiltnisse liber den Nachweis der Gele-
genheit zum Abschluss eines Vertrags oder iiber die Vermittlung eines Vertrags
iiber Grundstiicke oder grundstiicksgleiche Rechte.*

Dadurch wiirde zugleich sichergestellt, dass die Regelungen der §§ 312i
und 312j BGB ebenfalls keine Anwendung auf Online-Maklervertrége finden
und Immobilienmakler daher insbesondere nicht verpflichtet sind, einen
,,zahlungspflichtig bestellen*“-Button bei Abschluss von Maklervertragen im
Internet zu verwenden.

61 § 312 Absatz 6 BGB betrifft die Vermittlung von Versicherungen. Insofern
bietet es sich im Kontext an, eine neue Regelung iiber die Vermittlung von Immobi-
lien in einem sich an § 312 Absatz 6 BGB anschlieBenden neuen § 312 Absatz 6a
BGB zu regeln.
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