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Teil 2
Der Provisionsanspruch des Immobilienmaklers

1. Voraussetzungen des Provisionsanspruchs

Die Grundlage fiir den Provisionsanspruch des Immobilienmaklers ist der
Maklervertrag. Die fiir die Entstehung des Provisionsanspruchs relevante
Vorschrift des § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB lautet wie folgt:

. Wer fur den Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss eines Vertrags oder fur die
Vermittlung eines Vertrags einen Maklerlohn verspricht, ist zur Entrichtung des
Lohnes nur verpflichtet, wenn der Vertrag infolge des Nachweises oder infolge der
Vermittlung des Maklers zustande kommt."

Somit ergeben sich aus § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB folgende fiinf Vorausset-
zungen fiir das Entstehen eines Provisionsanspruchs des Immobilien-
maklers:

— Das Bestehen eines wirksamen Maklervertrages zwischen dem Immobilienmak-
ler und seinem Maklerkunden

— Das Erbringen der im Maklervertrag vereinbarten Leistung durch den Makler
(Nachweis- oder Vermittlungstatigkeit)

- Das wirksame Zustandekommen des beabsichtigten Hauptvertrages zwischen
dem Maklerkunden des Immobilienmaklers und einem Dritten

— Das Bestehen eines ursdchlichen Zusammenhangs zwischen der Maklerleistung
und dem Abschluss des Hauptvertrages

— Die Kenntnis des Maklerkunden von der Tatigkeit des Immobilienmaklers (un-
geschriebenes Tatbestandsmerkmal)

1.1  Der Maklervertrag

Mit dem Abschluss eines Maklervertrages verpflichtet sich der Makler-
kunde fiir den Fall, dass als Folge der vereinbarten Tatigkeit des Immo-
bilienmaklers der beabsichtigte Hauptvertrag zustande kommt, zur Zah-
lung der vereinbarten Maklerprovision.

Dabei ist die Provisionszahlungspflicht ein fundamentaler Bestandteil
des Maklervertrages. Dies schliefit nicht aus, dass der Immobilienmakler
mit einem seiner Kunden eine unentgeltliche Nachweis- oder Vermitt-
lungstétigkeit vereinbart. Dies ist beispielsweise in Form eines unentgelt-
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lichen Auftrages denkbar. Dabei handelt es sich aber um keinen Makler-
vertrag.

Héaufig wird der Maklervertrag auch als Makler,,auftrag” bezeichnet. Da-
raus darf nicht der Schluss gezogen werden, dass es sich hierbei um einen
»Auftrag” im Sinne der Vorschriften des BGB nach den §§ 662 ff. BGB und
damit um eine unentgeltliche Tatigkeit des Maklers handelt. Vielmehr
handelt es sich dabei um eine umgangssprachliche Ungenauigkeit, wobei
der Makler, auftrag” mit dem Makler, vertrag” identisch ist.

Nach den gesetzgeberischen Vorstellungen ist der Charakter des Makler-
vertrages von den beiden folgenden Grundprinzipien geprigt:

— Der Maklerkunde bleibt trotz eines wirksam abgeschlossenen Maklervertrages
in seiner Entscheidung, ob er einen Hauptvertrag abschlieBt, frei. Dabei kann
der Maklerkunde auch frei entscheiden, ob er den Hauptvertrag mit dem von
dem Immobilienmakler vermittelten oder nachgewiesenen Interessenten ab-
schlieBt. Hierbei ist der Maklerkunde auch nicht verpflichtet, auf das Interesse
des Immobilienmaklers dahingehend, dass dieser nur beim Abschluss eines
Hauptvertrages eine Provision erhélt, Riicksicht zu nehmen. Dies geht so weit,
dass der Maklerkunde auch ohne die Angabe von Griinden den Abschluss eines
als Folge der Nachweis- oder Vermittlungstatigkeit des Immobilienmaklers
moglichen Hauptvertrages ablehnen kann.

— Der Immobilienmakler erhalt die Provision nur, wenn als Folge seiner Tatigkeit
ein Hauptvertrag zustande kommt.

Soweit die Vertragsparteien des Maklervertrages von diesen beiden
Grundprinzipien abweichen wollen, ist dies nur durch individualvertrag-
liche Vereinbarungen moglich?”.

Die wichtigsten Arten der Maklervertrdge sind der einfache Maklerver-
trag und der Alleinauftrag.

1.1.1 Einfacher Maklervertrag

Im Gegensatz zu den meisten schuldrechtlichen Vertrdgen, bei denen ge-
genseitige Verpflichtungen entstehen, handelt es sich beim einfachen
Maklervertrag um einen einseitig verpflichtenden Vertrag besonderer
Art'8. Bei einem solchen einseitig verpflichtenden Vertrag wird trotz der
zweiseitigen Bindung der Vertragsparteien nur von einer Partei eine Ver-
pflichtung iibernommen?®®. Diese Verpflichtung besteht beim Maklerver-
trag in der Verpflichtung des Maklerkunden, an den Immobilienmakler
beim Vorliegen der fiir das Entstehen eines Provisionsanspruchs erforder-
lichen Voraussetzungen eine Maklerprovision zu zahlen?°.
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Dabei ist der Immobilienmakler beim einfachen Maklervertrag wihrend
dessen Laufzeit nicht zum Tétigwerden verpflichtet. Gleichzeitig ist der
Maklerkunde nicht verpflichtet, den von dem Immobilienmakler vermit-
telten oder nachgewiesenen Hauptvertrag abzuschlieBen.

1. Voraussetzungen des Provisionsanspruchs

Soweit eine bestimmte Bindungszeit nicht vereinbart wurde, kann der
einfache Maklervertrag jederzeit mit sofortiger Wirkung gekiindigt wer-
den?™.

Allerdings entstehen mit dem Abschluss eines Maklervertrages sowohl
fiir den Maklerkunden als auch fiir den zu einem Téatigwerden nicht ver-
pilichteten Immobilienmakler so genannte Treuepflichten, auf die noch
genauer eingegangen wird.

1.1.2 Alleinauftrag

Beim einfachen Maklervertrag kann der Maklerkunde auch nach der Be-
auftragung des Immobilienmaklers weitere Immobilienmakler beauftra-
gen und sich selbst um das Zustandekommen eines Hauptvertrages be-
miihen. Dem kann der Immobilienmakler dadurch entgegentreten, dass er
seinen Maklerkunden durch einen Alleinauftrag stdrker an sich bindet.

Die rechtliche Einordnung des Alleinauftrages ist strittig. Teilweise wird
davon ausgegangen, es handele sich um einen in der Praxis entwickelten
und von der Rechtsprechung anerkannten Vertragstyp eigener Art?2. Wei-
ter wird die Ansicht vertreten, der Alleinauftrag sei ein Maklervertrag im
Sinne des § 652 BGB, bei dem lediglich die Besonderheit einer von der
gesetzlichen Regel abweichenden Nebenbestimmung in Form der beson-
deren Bindung des Maklerkunden bestehe??. SchlieBlich wird davon aus-
gegangen, dass es sich beim Alleinauftrag um einen Maklerdienstvertrag
handelt?4. Auf diesen sollen die Vorschriften des Maklerrechts insoweit
Anwendung finden, als sich nicht aus dem Wesen des Alleinauftrages et-
was Anderes ergibt?. Aufgrund der im Folgenden noch genauer einzuge-
henden Tatigkeitspflicht des Immobilienmaklers ist dieser zuletzt ge-
nannten Ansicht der Vorzug zu geben.

In der Praxis hat sich der Alleinauftrag zum wichtigsten Maklervertrags-
typ entwickelt.

Der Alleinauftrag wird teilweise auch als Festauftrag oder Alleinver-
kaufsrecht bezeichnet. Unabhédngig von der genauen Bezeichnung ist er-
forderlichenfalls durch eine Auslegung zu ermitteln, ob die Parteien tat-
sdchlich einen Alleinauftrag vereinbaren wollten?S.
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1.1.2.1  Arten des Alleinauftrages

Beim Alleinauftrag ist zwischen dem einfachen Alleinauftrag und dem
qualifizierten (erweiterten) Alleinauftrag zu unterscheiden.

Bei der Vereinbarung eines einfachen Alleinauftrages verpflichtet sich
der Maklerkunde, dass er wihrend der Laufzeit des Alleinauftrages keine
weiteren Immobilienmakler beauftragt. Dabei ist der Maklerkunde wei-
terhin befugt, selbst Interessenten zu suchen und mit diesen ohne Hinzu-
ziehung des Immobilienmaklers einen Vertragsabschluss zu tdtigen. So-
weit es dem Maklerkunden hierbei gelingt, einen Interessenten zu finden,
mit dem es zum Abschluss eines Hauptvertrages kommt, hat der Immo-
bilienmakler keinen Provisionsanspruch.

Bei der Vereinbarung eines qualifizierten (erweiterten) Alleinauftrages
verpflichtet sich der Maklerkunde neben der Nichtbeauftragung von wei-
teren Maklern auBerdem dazu, jeden Interessenten, der sich unmittelbar
an ihn wendet, an den allein beauftragten Immobilienmakler zu verwei-
sen.

Im Rahmen des qualifizierten Alleinauftrages besteht fiir den Maklerkun-
den grundsétzlich die Verpflichtung, auch solche Interessenten an den
Immobilienmakler zu verweisen, zu denen der Maklerkunde in beson-
ders enger Beziehung steht. Allerdings besteht die Moglichkeit, durch
vertragliche Vereinbarung bestimmte Personengruppen wie beispielswei-
se den Ehegatten, nahe Verwandte, Nachbarn oder Arbeitskollegen von
dieser Vereinbarung auszunehmen.

1.1.2.2  Tatigkeitspflicht des Inmobilienmaklers

Im Gegensatz zum einfachen Maklervertrag hat der Immobilienmakler
beim Alleinauftrag eine Tétigkeitspflicht. Der Grund hierfiir ist, dass dem
Maklerkunden beim einfachen Alleinauftrag die Beauftragung weiterer
Immobilienmakler verboten ist und er beim qualifizierten Alleinauftrag
zusitzlich zur Weiterverweisung von Interessenten an den Immobilien-
makler verpflichtet ist. Da hierdurch die Handlungsfdhigkeit des Makler-
kunden erheblich eingeschrankt wird, ist dieser darauf angewiesen, dass
der von ihm beauftragte Immobilienmakler auch tétig wird.

Zum Umfang der Tatigkeitspflicht hat der BGH klargestellt, dass der Im-
mobilienmakler sich rege und intensiv fiir die Interessen des Auftragge-
bers einsetzen muss?” bzw. in angemessener Weise titig werden muss?8.
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1.1.2.3 Form des Alleinauftrages

1. Voraussetzungen des Provisionsanspruchs

Die Erteilung eines Alleinauftrages bedarf keiner besonderen Form und
ist deshalb auch miindlich wirksam. Allerdings ist es insbesondere beim
Alleinauftrag aus Beweisgriinden ratsam, die Schriftform zu wéhlen. Da-
bei sollten neben der Klarstellung eines Alleinauftrages und der Art des
Alleinauftrages auch die wesentlichen Pflichten der Vertragsparteien
schriftlich niedergelegt werden. Hierbei ist insbesondere klarzustellen,
dass sich der Immobilienmakler im Zusammenhang mit dem Ziel des Ab-
schlusses eines Hauptvertrages zu einer intensiven Nachweis- und/oder
Vermittlungstétigkeit verpflichtet?. Im Gegenzug ist beim einfachen Al-
leinauftrag aufzufithren, dass sich der Maklerkunde verpflichtet, wéh-
rend der vereinbarten Laufzeit keine weiteren Immobilienmakler einzu-
schalten. Beim qualifizierten Alleinauftrag ist auBerdem klarzustellen,
dass der Maklerkunde sich dazu verpflichtet, jeden Interessenten, der
sich wihrend der Laufzeit des Maklervertrages unmittelbar an ihn wen-
det, an den allein beauftragten Makler zu verweisen.

1.1.2.4 Laufzeit des Alleinauftrages

In der Praxis wird der Alleinauftrag {iberwiegend fiir einen bestimmten
Zeitraum abgeschlossen. Dabei wird bei Grundstiicksgeschiéften tiblicher-
weise ein Zeitraum von sechs Monaten vereinbart3?. Handelt es sich um
groBere oder schwierigere Objekte, wird haufig eine langere Laufzeit ver-
einbart. Dabei hat der BGH sogar eine Laufzeit von fiinf Jahren fiir zulds-
sig erachtet3'.

Bindet ein Alleinauftrag den Maklerkunden zeitlich unbegrenzt und un-
begrenzbar an den Immobilienmakler, handelt es sich um einen sitten-
widrigen Knebelungsvertrag, der nach § 138 BGB nichtig ist32. Fiir die
Wirksamkeit eines Alleinauftrages ist es deshalb erforderlich, dass dieser
entweder befristet oder kiindbar ist®3. Der Grund hierfiir ist, dass der
Maklerkunde ansonsten iiber Gebiihr in seiner wirtschaftlichen Bewe-
gungsfreiheit eingeengt wird34.

Enthalt der Alleinauftrag keine oder eine unangemessen lange Bindungs-
frist, fithrt dies nicht zu dessen Nichtigkeit. Vielmehr ist dann die ange-
messene Laufzeit des Vertrages durch eine ergdnzende Vertragsauslegung
nach § 157 BGB festzusetzen. Dabei sind die jeweiligen Umstdnde des
Einzelfalles zu beriicksichtigen?®®.

Wurde die Laufzeit durch Allgemeine Geschiftsbedingungen festgelegt,
ergibt sich aus § 309 Nr. 9 BGB, dass eine Klausel von mehr als zwei Jah-
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ren unwirksam ist. Weiter ergibt sich daraus, dass sowohl eine still-
schweigende Verldngerung um jeweils mehr als ein Jahr als auch eine
Kiindigungsfrist von mehr als drei Monaten vor Ablauf der zunéchst vor-
gesehenen oder stillschweigend verldngerten Vertragsdauer unwirksam
ist36. Allerdings kann daraus nicht geschlossen werden, dass Laufzeiten
bis zu zwei Jahren beim Maklervertrag generell zulédssig sind. Der Grund
hierfiir ist, dass der Maklervertrag in Form des Alleinauftrages nach tiiber-
wiegender Meinung nicht unter § 309 Nr. 9 BGB fillt. Dies wird damit be-
griindet, dass der § 309 Nr. 9 BGB sich auf regelméBige Dienstleistungen
bezieht und es sich beim Maklervertrag um keine regelméaBige Dienstleis-
tung handelt?”.

Wiéhrend der Laufzeit des Alleinauftrages kann der Maklerkunde diesen
nicht willkiirlich beenden. Vielmehr ist der Immobilienmakler in einem
solchen Fall weiterhin befugt, fiir den Maklerkunden tétig zu sein, indem
er diesem beispielsweise Interessenten zufiihrt38. Allerdings ist der Mak-
lerkunde auch wahrend der Laufzeit des Alleinauftrages nicht verpflich-
tet, mit Interessenten, die ihm von dem Immobilienmakler zugefiihrt wer-
den, einen zum Entstehen eines Provisionsanspruches fithrenden
Hauptvertrag abzuschliefen.

Unabhéngig von der konkret eingegangenen oder durch eine ergdnzende
Vertragsauslegung festzulegenden Laufzeit des Alleinauftrages kann der
Maklerkunde diesen vorzeitig kiindigen, wenn hierfiir ein wichtiger
Grund besteht. Ein solcher besteht beispielsweise bei einer Untétigkeit
des Immobilienmaklers3®. Allerdings ist es dem Maklerkunden praktisch
kaum moglich, dem Immobilienmakler ein Untédtigsein nachzuweisen.

TIPP 2:
Bei der Vereinbarung eines Alleinauftrages ist auf eine angemessene Laufzeit zu
achten.

1.1.2.5 Vereinbarung eines Alleinauftrages durch Allgemeine
Geschiftsbedingungen

Nachdem es dem Maklerkunden beim einfachen Alleinauftrag nicht er-
laubt ist, weitere Immobilienmakler zu beauftragen, liegt insoweit eine
Abweichung vom gesetzlichen Leitbild des Maklervertrages im Sinne von
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB vor.

Dennoch wird die Vereinbarung eines einfachen Alleinauftrages durch
Allgemeine Geschiftsbedingungen ganz tiberwiegend als zuléssig erach-
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tet*0. Dies wird damit begriindet, dass der einfache Alleinauftrag nicht
uneingeschrankt am gesetzlichen Leitbild des § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB ge-
messen werden kann und deshalb insoweit auch eine Vereinbarung
durch Allgemeine Geschiftsbedingungen moglich ist?!.

1. Voraussetzungen des Provisionsanspruchs

Allerdings soll dies nur gelten, wenn aus dem Alleinauftrag die Pflich-
tenstruktur dieses Rechtsgeschiftstyps deutlich hervorgeht*?. Dabei miis-
sen sich aus der formularmaBigen Festlegung die Tatigkeitspflicht des Im-
mobilienmaklers, das Verbot der Einschaltung anderer Immobilienmakler
und die provisionsfreie Moglichkeit eines Eigengeschéftes ergeben?3.

Unterlasst es der Immobilienmakler, den Maklerkunden tiber die Pflich-
tenstruktur des einfachen Alleinauftrages aufzukldren, muss von einem
einfachen Maklervertrag ausgegangen werden?®4.

TIPP 3:

Da die Vereinbarung eines Alleinauftrages ein legitimes Mittel ist, um die zu Las-
ten des Immobilienmaklers gehenden erheblichen Provisionsrisiken wenigstens
teilweise reduzieren zu koénnen, sollte dieser grundsatzlich nur aufgrund eines
Alleinauftrages tatig werden.

Allerdings sollte ein Immobilienmakler die Variante eines einfachen Alleinauf-
trages bevorzugen, die sogar tber Allgemeine Geschéftsbedingungen verein-
bart werden kann.

Hierbei ist es sinnvoll, gegeniiber dem Maklerkunden klarzustellen, dass der Al-
leinauftrag aufgrund des damit verbundenen erheblichen Zeit- und Kostenauf-
wandes die einzige angemessene Vertragsvariante ist.

Nachdem der qualifizierte Alleinauftrag, bei dem der Maklerkunde auch
selbst gefundene Interessenten an den Immobilienmakler verweisen
muss, vom gesetzlichen Leitbild des Maklervertrags erheblich abweicht,
kann eine solche Vereinbarung nicht mehr durch Allgemeine Geschifts-
bedingungen getroffen werden. Vielmehr ist hier eine Vereinbarung
durch Individualvertrag erforderlich, wobei der Maklerkunde iiber die
Abidnderung der gesetzlichen Regelung aufgeklart werden muss?*d.

Strittig ist bei der Vereinbarung eines qualifizierten Alleinauftrags durch
Allgemeine Geschéftsbedingungen, ob lediglich diese Klausel unwirksam
ist#6 oder ob durch die als allgemeine Geschéftsbedingung aufgenomme-
ne Klausel, dass der Maklerkunde selbst gefundene Interessenten an den
Immobilienmakler zu verweisen hat, von einer Tduschung des Makler-
kunden auszugehen ist, die zu einer Verwirkung des Provisionsanspruchs
nach § 654 BGB fiihrt#?.
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TIPP 4:

Nachdem die Vereinbarung eines qualifizierten Alleinauftrages durch Allgemei-
ne Geschéaftsbedingungen unzuléssig ist und die Rechtsprechung bei einer sol-
chen Vereinbarung teilweise sogar von einer Verwirkung des Provisionsan-
spruchs ausgeht, ist hiervon unbedingt Abstand zu nehmen.

1.1.2.6  Sanktionen

Beauftragt der Maklerkunde wihrend der Laufzeit eines Alleinauftrages
andere Immobilienmakler, macht er sich gegeniiber dem allein beauftrag-
ten Immobilienmakler schadensersatzpflichtig. Dabei kann der Immobi-
lienmakler den Ersatz seiner Auslagen und eine angemessene Entschadi-
gung fiir den von ihm nutzlos erbrachten Arbeitsaufwand verlangen?2.
Will der Immobilienmakler dariiber hinaus die ihm entgangene Provision
ersetzt haben, muss er nach der ganz iiberwiegenden Ansicht den meist
schwierigen Nachweis erbringen, dass er wihrend der Laufzeit des Al-
leinauftrages einen Interessenten ausfindig gemacht hitte, der den Haupt-
vertrag zu den gleichen Konditionen abgeschlossen hétte*9.

Um dem Problem des Nachweises eines Schadens und des Verschuldens
des Maklerkunden zu entgehen, vereinbaren die Vertragsparteien des
Maklervertrages teilweise durch ein so genanntes erweitertes Provisions-
versprechen, dass beim Abschluss eines Hauptvertrages unter Verletzung
der vereinbarten Hinzuziehungspflicht des allein beauftragten Immobi-
lienmaklers oder der vertraglich bestimmten Verweisungspflicht an die-
sen der Maklerkunde die volle Provision iibernimmt5°.

Da auch eine solche Vereinbarung von dem gesetzlichen Leitbild des
Maklervertrages erheblich abweicht, kann diese nicht durch Allgemeine
Geschiftsbedingungen oder Formularvertrdge getroffen werden®!. Viel-
mehr bedarf es hierzu einer Individualvereinbarung.

1.1.3 Abgrenzung des Maklervertrages zu anderen Vertragstypen

Der Maklervertrag hat Ahnlichkeiten mit anderen Vertrigen des BGB. Es
bedarf deshalb im Einzelfall einer Kldarung, ob die Vertragsparteien tat-
sdchlich einen Maklervertrag oder einen anderen im BGB geregelten Ver-
trag bzw. eine Mischform zwischen verschiedenen Vertragstypen abge-
schlossen haben. Dabei ist die von den Vertragsparteien gewéhlte
Bezeichnung fiir den Vertrag nicht entscheidend.

Besondere Bedeutung hat in der Praxis die Abgrenzung des Maklervertra-
ges vom Auftrag sowie vom Dienst- und Werkvertrag.
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1.1.3.1 Auftrag

1. Voraussetzungen des Provisionsanspruchs

Das Wesen des in den §§ 662 ff. BGB geregelten Auftrages besteht darin,
dass der Beauftragte gegeniiber dem Auftraggeber unentgeltlich tdtig
wird. Im Gegensatz hierzu verpflichtet sich der Maklerkunde beim Mak-
lervertrag fiir den Fall einer zum Abschluss eines Hauptvertrages fiithren-
den Tétigkeit des Immobilienmaklers zu einer Provisionszahlung.

1.1.3.2 Dienstvertrag

Bei dem in den §§ 611 ff. BGB geregelten Dienstvertrag besteht eine Té-
tigkeitspflicht des Dienstverpflichteten. Dagegen ist der Immobilienmak-
ler beim Abschluss eines einfachen Maklervertrages zu keiner Tétigkeit
verpflichtet.

Vereinbaren die Maklervertragsparteien eine Tatigkeitspflicht des Immo-
bilienmaklers, handelt es sich um einen so genannten Maklerdienstver-
trag®2. Der in der Praxis wichtigste Fall des Maklerdienstvertrages, bei
dem eine Tatigkeitspflicht des Immobilienmaklers entsteht, ist der Al-
leinauftrag. Dabei steht dem Immobilienmakler auch beim Alleinauftrag
eine Vergiitung grundsétzlich nur zu, wenn es aufgrund seiner Tétigkeit
zu einem erfolgreichen Abschluss eines Hauptvertrages kommt. Aller-
dings kénnen die Vertragsparteien durch eine Individualvereinbarung ei-
ne erfolgsunabhingige Tatigkeitsvergilitung vereinbaren®. Dagegen kann
in Allgemeinen Geschiéftsbedingungen eine vom Erfolg unabhéngige Ver-
giitung fiir die Tétigkeit des Immobilienmaklers nicht vereinbart wer-
den54.

1.1.3.3  Werkvertrag

Bei dem in den §§ 631 ff. BGB geregelten Werkvertrag verpflichtet sich der
Werkunternehmer zu einem bestimmten Erfolg. Da der Immobilienmak-
ler beim Abschluss des Maklervertrages in der Regel nicht weil3, ob durch
seine Tatigkeit der von dem Maklerkunden gewiinschte Hauptvertrag
herbeigefiihrt werden kann, wird er sich zu einem solchen Erfolg grund-
sdtzlich nicht verpflichten. Geht der Immobilienmakler ausnahmsweise
eine solche Verpflichtung ein, handelt es sich um einen Maklerwerkver-
trag.
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Teil 2 Der Provisionsanspruch des Immobilienmaklers

1.1.4 Zustandekommen des Maklervertrages

Bei Rechtsstreitigkeiten iiber Provisionsforderungen von Immobilien-
maklern geht es hdufig um die Frage, ob zwischen einem Immobilienmak-
ler und der Person, gegentiber der ein Provisionsanspruch geltend ge-
macht wird, tiberhaupt ein giiltiger Maklervertrag zustande gekommen
ist.

1.1.4.1 Regelungen des allgemeinen Teils des BGB

Das Zustandekommen des Maklervertrages richtet sich nach den im all-
gemeinen Teil des BGB aufgefiihrten Vorschriften der §§ 145 ff. BGB. Es
bedarf also der iibereinstimmenden Willenserkldrungen von mindestens
zwei Personen. Diese werden als Angebot bzw. Antrag und Annahme be-
zeichnet.

Eine Besonderheit ergibt sich beim Maklervertrag daraus, dass hier der
Gegenstand der Leistung ein Gut ist, das einer anderen Person als dem
Immobilienmakler zugeordnet ist®>. Deshalb kommt ein Maklervertrag
nicht bereits dadurch zustande, dass ein Maklerkunde beispielsweise ein
Kaufangebot iiber ein Grundstiick, das Gegenstand des Maklervertrages
ist, annimmt. Der Grund hierfiir ist, dass der zwischen dem Immobilien-
makler und dem Maklerkunden abzuschliefende Maklervertrag und der
fiir den Provisionsanspruch erforderliche Hauptvertrag zwischen dem
Maklerkunden und dessen Vertragspartner strikt auseinanderzuhalten
sind. Die Annahme eines Kaufangebotes stellt deshalb eine Willenserkla-
rung gegeniiber dem Verkdufer des gegenstdndlichen Objektes und nicht
gegeniiber dem Immobilienmakler im Zusammenhang mit dem Ab-
schluss eines Maklervertrages dar.

TIPP 5:
Will ein Immobilienmakler verhindern, dass er trotz seiner zum Abschluss eines
Hauptvertrages flihrenden Tatigkeit keine Provision erhélt, muss er darauf ach-
ten, dass in einem moglichst fritlhen Stadium ein Maklervertrag zustande
kommt.

1.1.4.2  Ausdriickliches oder stillschweigendes Provisionsversprechen

Neben der ausdriicklichen Abgabe einer Willenserkldrung, mit der sei-
tens des Maklerkunden eine Provision versprochen wird, kann eine sol-
che Willenserkldarung beim Maklervertrag auch stillschweigend durch ein
schliissiges Handeln abgegeben werden.
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Fiir ein Provisionsversprechen in Form einer stillschweigenden Erkla-
rung ist erforderlich, dass die Person, von der die Maklerdienste entge-
gengenommen werden, weill oder wissen muss, dass der Immobilienmak-
ler von ihr beim Zustandekommen eines Hauptvertrages eine Vergiitung
verlangt®®. Hierbei besteht weitgehend Einigkeit, dass im Allgemeinen
davon auszugehen ist, dass ein gewerbsméBiger Immobilienmakler seine
Dienste grundsitzlich nur gegen ein Entgelt erbringt’. Eine Ausnahme
hiervon kommt beim Vorliegen besonderer Umstédnde wie beispielsweise
nahen verwandtschaftlichen oder freundschaftlichen Beziehungen in Be-
tracht®8,

1. Voraussetzungen des Provisionsanspruchs

Allerdings kann nicht von einem stillschweigenden Provisionsverspre-
chen ausgegangen werden, wenn ein Kaufinteressent sich die Téatigkeit ei-
nes Immobilienmaklers gefallen lisst, der vom Verkdufer beauftragt war
oder den der Kédufer fiir den Makler des Verkdufers halten durfte®.

Nimmt der Kaufinteressent dagegen nach einem eindeutigen und unmiss-
verstindlichen Provisionsverlangen weitere Maklerdienste des Immobi-
lienmaklers in Anspruch, ist hierin eine stillschweigende Annahme
durch schliissiges Handeln des von dem Immobilienmakler unterbreite-
ten Angebots zum Abschluss eines Maklervertrages zu sehen®?.

Bietet ein Immobilienmakler im geschaftlichen Verkehr zum Verkauf ste-
hende Objekte an, darf der Kaufinteressent zunéchst davon ausgehen,
dass der Makler fiir den Verkdufer tétig wird und mit der Weitergabe von
Informationen eine Leistung fiir den Verkédufer erbringtf!. Setzt sich der
Kaufinteressent darauthin mit dem Immobilienmakler in Verbindung und
erkundigt er sich nach einem Objekt, stellt dies nur dann ein Angebot auf
Abschluss eines Maklervertrages dar, wenn der Immobilienmakler bereits
in der Zeitungsanzeige oder anschliefend auf andere Weise gegentiber
dem Kaufinteressenten seine Provisionserwartung eindeutig zum Aus-
druck gebracht hat®2.

Nimmt dagegen ein Interessent von sich aus mit einem Immobilienmak-
ler, der beispielsweise seine Dienste in einer Tageszeitung allgemein, also
nicht auf ein bestimmtes Objekt bezogen, anbietet, mit der Bitte Kontakt
auf, ihm ein geeignetes Objekt zu benennen, muss er davon ausgehen,
dass der Makler seine Anfrage als Angebot zum Abschluss eines Makler-
vertrages ansieht®?. Das Gleiche gilt, wenn der Interessent sich wegen des
Nachweises eines Kaufinteressenten mit dem Immobilienmakler in Ver-
bindung setzt%4. Dies ergibt sich aus der allgemeinen Kenntnis, dass ge-
werblich tdtige Makler keine unentgeltliche Tétigkeit ausiiben®°.
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