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eine Geheimhaltungspflicht vorsieht.”* Der BGH hat in seinem Urteil vom 4.10.1995%
festgestellt, dass fiir die fehlende wirtschaftliche Identitit der Auftraggeber darlegungs-
belastet sei. Allerdings hat der BGH in seinem Urteil vom 3.7.2015 dem Makler nur eine
Darlegungs- und Beweiserleichterung im Sinne einer so genannten sekundiren Behaut-
pungslast des Auftraggebers zugebilligt.”

cc) Erwerb durch Dritte (personliche Kongruenz)

Die wirtschaftliche Identitit kann auch zu bejahen sein, wenn der tatsichlich realisierte
Vertrag in personlicher Hinsicht von dem beabsichtigten Vertrag abweicht.”

Die Rspr.”® gewihrt dem Makler auch dann einen Provisionsanspruch gegen den
Auftraggeber, wenn der Hauptvertrag nicht, wie beabsichtigt, mit dem Auftraggeber des
Maklers, sondern mit einem Dritten geschlossen wird, der Auftraggeber aber zu dem
Dritten in einer festen, auf Dauer angelegten, in der Regel familien- oder gesellschafts-
rechtlichen Beziehung (personliche Kongruenz) steht.”

Mafigeblich fiir die Bejahung eines Provisionsanspruchs ist in diesen Fillen der per-
sonlichen Kongruenz,!® dass der Maklerkunde im Hinblick auf seine Beziehung zu dem
Erwerber gegen Treu und Glauben verstoflen wiirde, wenn er sich darauf beriefe, der
urspringlich von ihm erstrebte Vertrag sei nicht von thm, sondern von einem Dritten
abgeschlossen worden.!°!

Das Problem der personlichen Kongruenz ist nicht angesprochen, wenn der Auftrag-
geber ein Objekt fur einen Dritten suchte und dartber ein Maklervertrag abgeschlossen
hat.'® Provisionspflichtig ist auch hier unstreitig nur der Auftraggeber.

Der Provisionsanspruch muss dann entfallen, wenn im Zeitpunkt des Abschlusses des
Hauptvertrages die familien- oder gesellschaftsrechtliche Bindung nicht mehr besteht.!%
Beim Erwerb durch einen Dritten ist die Entstehung eines Provisionsanspruches deshalb
zu bejahen, weil der Auftraggeber an dem tatsichlich zustande gekommenen Hauptver-
trag personlich oder wirtschaftlich interessiert ist.

Der Rspr. des BGH!®* ist zu entnehmen, dass der Provisionsanspruch in diesen Fillen
des Dritterwerbes Bestand hat, weil der Auftraggeber an dem Abschluss mit dem Dritten
ein wirtschaftliches oder personliches Interesse hat. Diese Betrachtung setzt aber voraus,
dass Maklerkunde und Dritter im Zeitpunkt des Abschlusses des Hauptvertrages mit dem
Dritten in solcher Weise verbunden ist, dass wegen besonders enger personlicher oder

% BGH NJW 1998, 2277.

% NJW-RR 1996, 113.

% BGH NJW-RR 2014, 1272; so bereits mit Urteil vom 7.5.1998 der BGH NJW 1998, 2277 =
EWIiR 1998, 729 mAnm Bethge.

7 Engel, MDR 2009, 1090.

% BGH NJW 2008, 651; BGH NJW-RR 2004, 851 = EWiR 2004, 839 mAnm Bethge; BGH NJW-
RR 1998, 411; BGH NJW-RR 1997, 1276; BGH NJW 1995, 3311; BGH NJW 1991, 490; BGH NJW
1984, 358; BGH NJW 1976, 1844; OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 2000, 434; LG Karlsruhe NJW-RR
2003, 1495; Seyderhelm S. 416 1.

% BGH NJW-RR 2018, 435; BGH NJW-RR 2016, 175; BGH NJW-RR 2014, 1272; BGH NJW
2008, 651; OLG Schleswig ZMR 2017, 776; Vgl. dazu Scheibe BB 1988, 849; Vollkommer EWiR
1987, 881; Langemaack NZM 2008, 679.

100 Fischer NJW 2014, 3281.

100 BGH NJW-RR 2014, 1272; Biichner ZfIR 2005, 310.

12 BGH NJW 1998, 62; BGH WM 1996, 722; BGH NJW-RR 1996, 1459; OLG Koblenz NJW-
RR 1991, 881.

103 Staudinger/Arnold BGB §§ 652, 653 Rn. 85; MiiKoBGB/Althammer § 652 Rn. 171.

104+ BGH NJW-RR 2016, 175; BGH NJW-RR 2014, 1272; BGH NJW-RR 2004, 851 mwN; BGH
NJW 1998, 62.
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wirtschaftlicher Bindungen der Vertragsschluss dem Maklerkunden im wirtschaftlichen
Erfolg dhnlich zugute kommt wie ein eigener.

Der Auffassung, dass grundsitzlich die enge personliche und wirtschaftliche Bindung
bereits im Zeitpunkt der Maklerleistung — Nachweis und/oder Vermittlung — bestehen
muss'®, kann nicht gefolgt werden.!® Auf diese Weise wiirden die Fille, in denen der
Kunde zunichst erwigt, selbst den Hauptvertrag abzuschlieflen, es dann aber doch fiir
gunstiger erachtet, wenn eine personlich und wirtschaftlich eng verbundene Person an
seiner Stelle erwirbt, den Makler leer ausgehen lassen, weil dieser seine Leistung dem
Kunden gegentiber erbracht hat. Dies entspricht der Sachverhaltskonstellation, wie sie
der BGH in seinem Urteil vom 8.4.2004197 zu entscheiden hatte, so dass der BGH dahin
verstanden werden kann, dass es genligt, wenn die enge personliche und wirtschaftliche
Bindung im Zeitpunkt des Abschlusses des Hauptvertrages bestand.!%8

Der BGH nimmt die Provisionspflicht des Maklerkunden in einer neueren Entschei-
dung an, wenn die neugegriindete, erwerbende Gesellschaft dieselbe Anschrift und den-
selben Geschiftsfithrer hat wie der urspriingliche Maklerkunde.'®

Das OLG Koblenz!"® hat die Provisionspflicht in einem Fall bejaht, in dem der Mak-
lerkunde und Grundstiickserwerber Familienunternehmen waren, die die gleichen Gesell-
schafter hatten. Der BGH!"! geht von einer Provisionspflicht aus, wenn das einer GmbH
nachgewiesene Grundstiick von einer anderen GmbH erworben wird, die von denselben
Gesellschaftern mit demselben Gesellschaftszweck spiter gegriindet worden ist. Dies
verdient Zustimmung. Auf die Identitit des Gesellschaftszwecks kann es nicht ankom-
men. Rechtlich unerheblich ist es, dass die erwerbende GmbH erst spiter gegriindet
worden ist.!12

Liegt diese Beziehung in der Identitit der beiden juristischen Personen angehorenden
natlirlichen Personen, so kann es auf jeden Fall auf den Entstehungszeitpunkt der zweiten
juristischen Person nicht ankommen;!"3 anderenfalls konnten sich natiirliche Personen
durch Griindung einer weiteren juristischen Person von der Provisionspflicht befreien.
Weist deshalb ein Makler den Gesellschaftern einer BGB-Gesellschaft eine Gelegenheit
zum Kauf eines Grundstiicks nach, dann schulden diese auch dann Provision, wenn das
Grundstick von einer von diesen Gesellschaftern gegriindeten GmbH erworben wird.!!*

In der Rspr.!'> konnen zwei hochst verschiedenartige Fallgruppen nicht erkennbar
klar abgeschichtet werden. Die erste Fallgruppe betrifft Sachverhalte, bei denen der
Makler vom Auftraggeber auf der Anbieterseite beauftragt wird und anschlieflend nicht
der nachgewiesene oder vermittelte Interessent, sondern ein Dritter, der notwendiger-
weise eingeschaltet war, das Objekt erwirbt. Hier ist der Erfolg der maklerischen Bemu-
hungen eingetreten.!!¢

Bei der zweiten Fallgruppe wird der Makler von der Nachfrageseite beauftragt und es
erwirbt nicht der Auftraggeber, sondern ein Dritter. Hier ist in der Person dessen, der die
Provision zahlen soll, ein ,,Erfolg“ nur in einem weiteren Sinne eingetreten.

105 S0 Biichner ZfIR 2005, 310.

106 So quch OLG Karlsruhe NZM 2002, 829; MiiKoBGB/Althammer § 652 Rn. 171.
17 BGH NJW-RR 2004, 851.

108 Fischer, DB 2009, 887.

109 BGH NJW-RR 2014, 1272.

110 OLG Koblenz WM 1984, 1191.

1 BGH NJW 1995, 3311 = WiB 1996, 83 mAnm Kurz; LG Dresden NJW-RR 1996, 307.
112 OLG Karlsruhe NJW 1995, 1136 = WiB 1995, 916 mkritAnm v. Seipen.

13 BGH NJW 1984, 358.

14+ OLG Frankfurt ZMR 2005, 373; LG Dresden NJW-RR 1996, 307.

115 BGH NJW 1976, 1844; OLG Hamm WM 1984, 906.

116 AA OLG Karlsruhe, NZM 2008, 534.
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Erwirbt also etwa statt des Auftraggebers dessen Ehepartner oder Sohn das vom
Makler nachgewiesene Objekt, so steht dem Makler grundsitzlich ein Anspruch auf
Provision gegen den urspriinglichen Auftraggeber zu.!'” Gegen den Dritten, der erwirbt,
besteht weder ein vertraglicher noch ein gesetzlicher Anspruch auf Maklerprovision.!'s
Allerdings kommt ein Handeln des Maklerkunden als Vertreter in Betracht, wenn dieser
zB standig fiir einen Dritten titig wird und auch seine Birordume in den Betriebsraumen
des Dritten unterhalt.!!?

Ein Sinnzusammenhang zwischen dem Beschluss des BVerfG vom 30.6.199712° und der
Provisionspflicht des Auftragggebers beim Erwerb durch den Ehegatten besteht nicht.!?!
Einmal ist nimlich das Problem der personlichen Kongruenz und zum anderen das Pro-
blem der wirtschaftlichen Verflechtung angesprochen. Die Grundsitze zur personli-
chen Kongruenz gelten nicht, wenn der Ehegatte, der das Objekt erworben hat, seit
Jahren von seinem Ehepartner getrennt lebt und die Information iber einen anderen
Makler erlangt hat.'?2

Problematisch ist jedoch, wie weit in diesem Zusammenhang der Kreis der Angehéri-
gen und Verwandten zu zichen ist. Eine personliche Kongruenz wurde bei familien-
rechtlichen Bezichungen in folgenden Fillen bejaht: Ehefrau,'?* minderjihriges Kind,!2*
Mutter,'?> Vater,'?¢ Witwe und Alleinerbin,'”” Bruder,'?® Schwester,!?” Schwiegervater/
Schwiegertocher,'3® Wohngemeinschaftspartner.!3!

Der BGH!?? hat einem Verkiufermakler den Provisionsanspruch versagt, nachdem der
Verkaufer den angestrebten Kaufvertrag nicht mit der vom Makler nachgewiesenen
GmbH, sondern mit deren alleinigem geschiftsfihrenden Gesellschafter abgeschlossen
hat. Wiirdinger'® ist darin zuzustimmen, dass diese Rechtsauffassung des BGH im
konkreten Fall wenig uberzeugt, denn wirtschaftlich betrachtet hat der Makler einen
Hauptvertrag zustande gebracht, der fiir den Kiufer als alleinigem Gesellschafter der als
Kaufinteressent benannten GmbH einen wirtschaftlich vergleichbaren Erfolg bedeutete.
Offenbar will der BGH aber die fiir den Kiufermakler bei Identitat des Dritten als Kaufer
mit dem Maklerkunden nicht auf den Verkidufermakler ausweiten.

Eine Bekannte des Angebotsempfingers, die das Objekt aufgrund der unbefugten
Weitergabe der Verkaufsangaben erwirbt, ist nach der Rspr.'* der Rechts- und Interes-
sensphire des Maklerkunden nicht so verbunden, dass der Kauf durch sie zur Begriin-

17 BGH NJW 1991, 490; OLG Koblenz NJW-RR 2004, 414; Seyderhelm S. 417.

118 BGH NJW-RR 1997, 1276; BGH NJW 1995, 3311; OLG Koblenz NJW-RR 1991, 881.

119 BGH NJW-RR 1997, 1276; OLG Hamburg BeckRS 2014, 08084; und dazu K. Schmidt JuS
1998, 81.

120 BVerfG NJW 1987, 2733.

121 OLG Frankfurt a. M. RDM Slg. A 145 Bl. 29; aA OLG Hamm NJW-RR 1988, 685: Einzel-
richterentscheidung in Abweichung von der Senatsrechtsprechung.

122 §o zutreffend OLG Hamm NJW-RR 1988, 685.

122 OLG Miinchen BeckRS 2016, 20902; OLG Koblenz NJW-RR 2004, 414; OLG Koblenz
NJW-RR 1994, 824.

124 BGH WM 1984, 60.

125 OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2018, 14374; OLG Hamm RDM Slg. A 133 BL. 22.

126 BGH NJW-RR 2004, 851; OLG Miinchen NZM 2005, 71.

127 OLG Koln RDM Slg. A 110 BL. 54.

128 BGH NJW 2008, 651; BGH NJW-RR 2004, 851; OLG Miinchen NZM 2005, 71; OLG
Frankfurt a. M. NJW-RR 2000, 434; aA OLG Hamburg NZM 2003, 160.

129 OLG Schleswig ZMR 2017, 776.

130 OLG Frankfurt a. M. RDM Slg. A 133 Bl. 22.

131 OLG Jena NJW-RR 2005, 1509.

132 BGH NJW 2019, 1803.

133 BGH NJW 2019, 1803.

13+ OLG Schleswig RDM Slg. A 118 Bl. 4 = AIZ 4/82.

527

528

529

530

531



532

533

534

535

142 VIII. Voraussetzungen des Provisionsanspruchs

dung des Provisionsanspruchs des Maklers gegen den Auftraggeber fihrt. Fine Grenz-
ziehung ist hier schwer zu leisten. Zu fragen ist stets, wann der Erwerb durch den Dritten
dem Erwerb durch den Auftraggeber gleichzustellen ist. Sind in dem vom Maklerkunden
unterzeichneten Maklervertrag sowohl der Kunde als auch seine Lebensgefihrtin als
Interessenten aufgefithrt, so hat der Kunde die versprochene Provision auch dann zu
zahlen, wenn allein seine Lebensgefihrtin das Objekt erwirbt.!?> Ungeachtet aller Beweis-
schwierigkeiten bzgl. der ,familienrechtlichen* Qualitit einer Beziehung'¢ ist uneinge-
schrinkt davon auszugehen, dass beim Erwerb durch den Lebensgefdhrten die Provision
geschuldet ist.3

Soweit vorgeschlagen wird, dass sich der Makler vor den Unsicherheiten bei der
Bestimmung der personlichen Kongruenz dadurch sichern konne, dass die dritte Person
als Zweitinteressent in den Maklervertrag aufgefithrt werde,?® hilft dies nur in einge-
schrainktem Umfang, da der Makler nicht immer sicher ausmachen kann, wer als Zwei-
tinteressent in Betracht kommen konnte.

Erwirbt ein Gesellschafter anstelle der Gesellschaft, so beriihrt dies den Provisions-
anspruch gegen die Gesellschaft nicht.’® Gleiches gilt, wenn anstelle einer GmbH eine
BGB-Gesellschaft bestehend aus dem Geschiftsfithrer der GmbH und dessen Kindern
erwirbt.!* Wird einer natiirlichen Person ein Mietobjekt vom Makler nachgewiesen und
wird das Objekt von einer GmbH angemietet, deren Geschaftsfihrer und Hauptgesell-
schafter der Maklerkunde ist, so bleibt die natiirliche Person provisionspflichtig.!!

Wirtschaftliche Gleichwertigkeit ist auch dann gegeben, wenn nicht der Auftraggeber
des Maklers allein, sondern eine Personengesellschaft, an der er beteiligt ist, den Haupt-
vertrag abschliefft.!*? Die Provisionspflicht scheitert wegen der gesellschaftsrechtlichen
Verbindung nicht daran, dass nicht etwa die auftraggebende GmbH, sondern deren
Besitzgesellschaft das Objekt erwirbt.!® Fihrt ein Maklerangebot gegeniiber einer
GmbH zum Kauf des angebotenen Objektes durch den Geschiftsfithrer dieser GmbH,
so soll dieser auch dann nicht zur Provisionszahlung verpflichtet sein, wenn der Makler
den Kaufvertrag mit dem Geschiftsfiihrer vorbereitet hat.!** Dies erscheint als zu weit-
gehend. Zumindest wenn der Makler vom Geschiftsfithrer beauftragt wurde, den Kauf-
vertrag vorzubereiten, kommt ein Maklervertrag zwischen dem Makler und dem Ge-
schiftsfilhrer in Betracht. Es scheint zu formal, hier den Provisionsanspruch an einem
fehlenden Nachweis oder an einer fehlenden Vermittlung scheitern zu lassen. Die Beru-
fung auf die Vorkenntnis ist hier rechtsmissbrauchlich.

Eine Provisionszahlungspflicht soll auch dann entfallen, wenn der Makler das Objekt
einer Aktiengesellschaft angeboten hat, dieses aber vom Aufsichtsratsvorsitzenden zu-
sammen mit dessen Sohn und anderen Personen erworben wird.!* Der Makler kann sich
dagegen nicht dadurch sichern, dass er das Exposé nicht nur der Gesellschaft, sondern
auch den Personen zuschickt, von denen er weiff, dass sie im Geschiftsgang davon

135 BGH NJW 1991, 490.

13 Vgl. in anderem Zusammenhang: BVerfGE 87, 234; BSG EzA § 144 SGB III Nr. 1.

137 BGH NJW 1991, 490; OLG Hamm NZM 1998, 271; Griineberg/Sprau BGB § 652 Rn. 44;
OLG Jena NJW-RR 2005, 1509 jedenfalls, wenn das Objekt dann (auch) vom Maklerkunden genutzt
wird; aA MiiKoBGB/Althammer § 652 Rn. 170; Staudinger/Arnold BGB §§ 652, 653 Rn. 85.

138 So Kithnapfel/Jesse ZfIR 1998, 122 unter Hinweis auf BGH NJW-RR 1991, 99.

139 OLG Koblenz NJW-RR 1991, 881; vgl. auch BGH NJW 1984, 358; OLG Hamm WM 1984,
906.

140 OLG Frankfurt a. M. ZMR 2005, 373.

41 OLG Koblenz RDM Slg. A 133 Bl. 29; siehe hierzu auch BGH NJW-RR 2014, 1272.

42 OLG Koln RDM Slg. A 145 Bl 41.

43 OLG Koblenz WM 1984, 1091, 1093; vgl. auch Glaser-Warncke S. 242.

14 OLG Miinchen RDM Slg. A 120 Bl. 6.

14 OLG Hamburg RDM Slg. 120 Bl. 7; vgl. auch Breiholdt AIZ 1984, 24.
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Kenntnis erhalten. Auf diesem Wege kann namlich der Makler nicht den Abschluss eines
(weit gefassten) Maklervertrages erzwingen. Ubertrigt ein Kaufmann sein Geschift auf
einen anderen, der es unter der bisherigen Firma fortfiihrt, so hat er einen versprochenen
Maklerlohn auch dann zu zahlen, wenn erst der neue Geschiftsinhaber den Nachweis
der Gelegenheit zu einem Vertragsschluss ausnutzt.!* Bietet ein Makler einem Interes-
senten ein Grundstiick an, dass spiter von einer Genossenschaft gekauft wird, dessen
Aufsichtsrat der Interessent angehort, so soll ein Maklerlohnanspuch nicht gegeben
sein.!¥

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Rspr.'® beziiglich der engen
gesellschaftsrechtlichen Verbindung vorrangig die Falle im Auge hat, dass die hinter der
Gesellschaft stehenden natiirlichen Personen von der Titigkeit des Maklers fiir die auf-
traggebende Gesellschaft profitieren.!#’

dd) Abweichungen in zeitlicher Hinsicht

In zeitlicher Hinsicht ist zu beachten, dass ein Maklervertrag, der auf die Vermittlung
oder den Nachweis eines Hausgrundstiicks abzielt, nicht die Vermittlung oder den Nach-
weis eines Grundstiicks voraussetzt, das sofort bezogen werden kann. Etwas anderes gilt
nur dann, wenn der Maklervertrag ausdricklich auf sofortige Bezugsfertigkeit ausgerich-
tet war oder sich diese Absicht aus den Umstinden ergibt. Auf lingerfristige Nutzungs-
hindernisse muss der Makler aber hinweisen (- Rn. 416). Zweifelhaft ist nicht nur die
Kausalitit der Nachweistatigkeit eines Maklers, sondern auch die wirtschaftliche Identi-
tit, wenn das Grundstiick im Zeitpunkt des Nachweises aufgrund offentlich-rechtlicher
Bestimmungen der beabsichtigen Nutzung (Bauland, gewerbliche Nutzung) nicht zu-
ginglich ist, der Auftraggeber jedoch nach Jahren anlisslich einer Anderung der Bebau-
ungsvorschriften das Grundstiick erwirbt und nunmehr entsprechend seinen urspriing-
lichen Absichten nutzen kann. Das Reichsgericht'*® hat in diesen Fillen die Provisions-
zahlungspflicht bejaht.!>!

ee) Wirtschaftliche Gleichwertigkeit und Kaufpreis

Hat der Auftraggeber bei Erteilung des Maklerauftrages bestimmte Vertragsbedin-
gungen genannt, so handelt es sich dabei im Regelfall um Wiinsche oder Punkte fiir eine
Verhandlungsbasis, die den gewiinschten wirtschaftlichen Erfolg nicht verbindlich fest-
legen.'®? Der Kaufpreis ist nimlich im Regelfall verhandelbar. Der Auftraggeber ist aber
nicht gehindert, detaillierte wirtschaftliche Vorstellungen zu entwickeln und diese als fir
ithn wesentlich in den Maklervertrag einzubringen.!>

Abweichungen von Preisvorstellungen konnen also die wirtschaftliche Gleichwertig-
keit nur begrenzt ausschliefen. Deshalb rechtfertigen zB Abweichungen bei Preisvor-
stellungen nur dann die Bejahung der fehlenden wirtschaftlichen Gleichartigkeit, wenn
sich aus den Vereinbarungen zwischen dem Auftraggeber und dem Makler klar und
eindeutig ergibt, dass nur zu diesem Preis verkauft oder gekauft bzw. vermietet oder

146 BGH NJW 1974, 1081.

47 LG Freiburg NJW-RR 1990, 373.

14 BGH NJW-RR 2014, 1272; BGH NJW 1995, 3311; BGH NJW 1984, 358 OLG Koblenz
NJW-RR 1994, 180.

149 Fischer DB 2009, 887.

150 RG SeuffA 88 Nr. 138.

151 Vgl. dazu auch OLG Hamm 23.10.1980, 18 U 5/80.

152 Dehner Maklerrecht Rn. 113; BGH BB 1999, 815; OLG Hamm NZM 1998, 271; Seyderhelm
S. 415; Breiholdt MDR 1990, 173.

153 Staudinger/Arnold BGB §§ 652, 653 Rn. 88; Biichner ZfIR 2005, 310.
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gemietet werden sollte.!* Eine Provisionszahlungspflicht entfallt daher in diesen Fillen
nur dann, wenn der Auftraggeber bestimmte Preisvorstellungen als echte Grenze setzt
und der spiter abgeschlossene Hauptvertrag auflerhalb dieser Grenze liegt.!>> Dem kann
nicht entgegengehalten werden, dass es dann der Auftraggeber in der Hand habe, durch
geringfligiges Nachgeben beim Kaufpreis den Makler um seine Provision zu bringen. Es
ist nimlich allein Sache des Maklers, ob er sich bei Vertragsschluss auf einen bestimmten
Mindestpreis einlasst. Tut er dies, so verdient er seine Provision nur, wenn der Preis
tatsichlich erzielt wird.

Im Ubrigen kommt es bei Grundstiickgeschiften hiufig vor, dass die Vertragsschlie-
Benden ihre Vorstellungen nicht voll realisieren konnen, die sie bei Beginn der Vertrags-
verhandlungen und bei der Beauftragung des Maklers gehabt haben. Unerhebliche Ab-
weichungen von der urspriinglichen Preisvorstellung schaden nicht.'s¢ Es ist deshalb fiir
die Frage der Gleichwertigkeit immer eine wertende Betrachtung geboten.'” Insbesonde-
re dann, wenn ein Grundstiick iiber lingere Zeit angeboten wird, ,bewegt“ sich nicht
selten der Preis.

Selbst wenn keine Preisgrenze gesetzt war, kann die wirtschaftliche Gleichwertigkeit
zu verneinen sein.'’® Es ist also zu eng, wenn festgestellt wird, dass die wirtschaftliche
Geichwertigkeit nur dann angesprochen ist, wenn der Verkaufer zuvor erklirt hat, dass
ein Kauf nur zu dem im Maklervertrag genannten Preis in Betracht kommt.!>

Ist etwa dem Makler vom Verkiufer ein Maklerauftrag zur Verduflerung zum Preis
von 480.000 DM erteilt worden und werden nur 300.000 DM erzielt, so entfillt eine
Provisionspflicht mangels Gleichwertigkeit. Ob insoweit von einer starren Grenze der
Abweichung von 20 % ausgegangen werden kann, erscheint fragwiirdig.'®® Bei der Ver-
kiufer-/Vermieterprovision dirften Abweichungen von bis 15 % unschadlich sein,'®! bei
mehr als 50 % wird die wirtschaftliche Identitit laut BGH regelmiflig zu verneinen
sein.!6?

Beziiglich der Kauferprovision wird vertreten, dass selbst dann, wenn der Kaufinteres-
sent zu wirtschaftlich giinstigeren Konditionen als angeboten abschliefen kann, die
Gleichwertigkeit nicht gegeben ist.!®* Diese Meinung nimmt eine formalistische Betrach-
tungsweise ein und stellt auch bei einem Preisnachlass darauf ab, ob die angebotene und
die wahrgenommene Gelegenheit identisch sind.!** Abweichungen von ca. 15% (nach
unten) sind auch hier grundsatzlich unschadlich.!6® Die wirtschaftliche Identitat wurde in

15 OLG Hamm 22.6.1989, 18 U 199/88; OLG Hamm 8.7.1991, 18 U 148/90; vgl. auch Breiholdt
MDR 1990, 173.

155 BGH AIZ 1960, 13; Mormann WM 1968, 954; Seyderhelm S. 415.

156 BGH NJW 2019, 1226 mwN; BGH NJW 1988, 967; OLG Dresden NJW-RR 2009, 931;
Fischer DB 2009, 887.

157 BGH NJW 1987, 1628.

158 Fischer Maklerrecht 3. A.S. 97.

159 S0 aber OLG Diisseldorf OLGR Diisseldorf 1995, 198.

160 Vgl. aber OLG Karlsruhe RDM Slg. A 133 Bl. 16.

16t BGH NJW 2019, 1226 mwN.; OLG Frankfurt a. M. NZM 2001, 908; OLG Zweibriicken
NJW-RR 1999, 1502; Biichner ZfIR 2005, 310; aA OLG Brandenburg BeckRS 2008, 288, welches
eine Kaufpreisabweichung von 7 % als provisionsschidlich ansieht.

162 BGH NJW-RR 2014, 1272.

163 OLG Hamburg GuT 2003, 227.

164 Vgl. OLG Hamm BeckRS 2013, 06013 (Vorinstanz zu BGH NJW 2014, 2352); Biichner ZfIR
2005, 310; vgl. auch Pauly ZMR 2009, 662, der fiir eine Grenze von 6 % gleichermaflen fiir Kaufer-
und Verkiufermakler pladiert.

165 BGH NJW 2020, 2792 unter Bezugnahme auf BGH NJW 2019, 1226; BGH NJW-RR 2014,
1272; BGH NJW 2014, 2352; BGH NJW 2008, 651; OLG Hamburg ZMR 2004, 45; beachte: das
OLG Brandenburg NJW-RR 2000, 1505 hat bei einem Preisnachlass von unter 15 % die Gleich-
wertigkeit verneint.
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dem Fall verneint, in dem der Mieter statt fir die angebotenen DM 12,50/qm fir DM
8,50/qm gemietet hat.!®® Bei einem Preisnachlass von 23,5 % anerkannte das OLG Bam-
berg,'¢” bei 25 % das OLG Dresden,!®8 wihrend der BGH bei 25 % ausdricklich unent-
schieden lief und an das Berufungsgericht zuriickverwies!®” und bei 38,7 % anerkannte
das OLG Minchen!”® keine Gleichwertigkeit mehr, hingegen das OLG Hamburg!”!
anerkannte bei annihernd 23 % Preisnachlass die Gleichwertigkeit. Bei Preisnachlissen
von 50 % und mehr ist die wirtschaftliche Kongruenz regelmiflig zu verneinen.'”? Das
AG Hamburg Altonal”® sah einen Preisunterschied bei der Miete zwischen EUR 690,00
und EUR 760,00 noch als gleichwertig.

Der formalistischen Auffassung, ob die angebotene und die wahrgenommene Gelegen-
heit identisch sind, ist nicht zu folgen, denn fir den Kiufer/Mieter stellt sich die Frage
der wirtschaftlichen Gleichwertigkeit bei geringerem Miet-/Kaufpreis nicht; je glinstiger
die Konditionen desto hoher ist der vom Makler herbeigefiihrte wirtschaftliche Erfolg.!7*
In diesem Kontext stellt sich die Frage, ob der Makler diese Vertragsgelegenheit nach-
gewiesen hat (vgl. dazu — Rn. 2291f.), soweit der Kaufer nicht bereit bzw. nicht in der
Lage war, den urspriinglichen Kaufpreis zu akzeptieren. Inhaltliche Kongruenz wurde
bei einem Mietvertrag iber monatlich 50.000 DM statt der angestrebten 60.000 DM
bejaht.!”>

Haben die Parteien fur Teilleistungen (Kreditvermittlung, Nachweis von Mietern usw.)
Einzelprovisionen vereinbart, so ist jeweils zu priifen, ob diese Vergilitungsform tatsich-
lich gewollt war oder nur aus steuerrechtlichen Grinden (Anerkennung durch Finanz-
verwaltungen bei Abschreibungsobjekten) gewihlt wurde.!76

Wird in Allgemeinen Geschiftsbedingungen festgelegt, dass die Provision auch beim
Abschluss eines wirtschaftlich andersartigen Geschifts geschuldet wird, so ist, falls
nicht eine Abinderung des Maklervertrages erfolgt ist, eine derartige Allgemeine Ge-
schiftsbedingung nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.””” Solche Klauseln sind
jedoch wirksam, wenn sie lediglich festlegen, dass es fur die Identitat allein auf die
Herbeifiihrung des gewtlinschten wirtschaftlichen Erfolges ankommt. Derartigen Klauseln
kommt kein eigenstindiger Regelungsgehalt zu. Sie geben ndmlich nur die Rechtslage
wieder.!78

166 OLG Hamburg GuT 2003, 227.

167 OLG Bamberg NJW-RR 1998, 565.

168 OLG Dresden NJW-RR 2009, 931.

169 BGH NJW-RR 2014, 1272.

170 OLG Miinchen MDR 2010, 615.

7t OLG Hamburg NZM 2001, 907.

172 BGH NJW 2014, 2352; BGH NJW-RR 2014, 1272.

173 AG Hamburg-Altona ZMR 2008, 641.

174 Mifiverstindlich OLG Hamm NJW-RR 1998, 1070, wenn es feststellt, dass bei einer Kaufpreis-
minderung von ca. 10% nicht von einer ginzlich anderen Kaufgelegenheit gesprochen werden
kann; Biichner ZfIR 2005, 310; wohl zustimmend: MiiKoBGB/Althammer § 652 Rn. 161f.; Dehner
Maklerrecht Rn. 114; vgl. auch BGH NJW 1999, 1255.

175 OLG Miinchen NJW-RR 1995, 1524.

176 Vgl. zum Ganzen auch Bethge S. 103 f.

77 BGH NJW 2014, 3252.

178 Seyderhelm S. 417; BGH NJW-RR 1986, 50 vgl. aber auch Wolf/Lindacher/Horn § 9 Rn. 112
unter filschlicher Berufung auf BGH NJW 1982, 2662.
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146 VIII. Voraussetzungen des Provisionsanspruchs

3. Provisionsanspruch und unvollkommener Hauptvertrag

a) Gesetzgeberischer Ausgangspunkt

Der Makler erwirbt nach § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB nur dann einen Provisionsanspruch,
wenn der angestrebte Vertrag rechtswirksam zustande kommt. Im Gegensatz zum
Handelsvertreterrecht!”” kommt es auf die Durchfithrung des Vertrages nicht an.!%
Fine Ausnahme bildet insofern die Darlehensvermittlung (Verbraucherkredit); nach
§ 655¢ Satz 1 BGB entsteht der Provisionsanspruch erst, wenn das Darlehen an den Ver-
braucher ausgezahlt ist.!8!

Nach § 652 Abs. 1 BGB hingt der Anspruch des Kaufermaklers daher ausschlieflich
vom Zustandekommen des schuldrechtlichen Kaufvertrages, nicht aber vom Eigen-
tumserwerb des Kiufers ab. Es ist deshalb allgemein anerkannt, dass einerseits dem
Makler auch dann Provision zusteht, wenn der rechtswirksam zustandegekommene
Kaufvertrag nicht vollzogen wird, dass er andererseits aber keinen Maklerlohn verlangen
kann, wenn der abgeschlossene Kaufvertrag nichtig ist, das Eigentum aber infolge man-
gelfreier Auflassung und Grundbucheintragung uibergeht (vgl. aber auch - Rn. 5571.).182

Der Provisionsanspruch des Maklers entfillt daher grundsitzlich nicht, wenn der
Hauptvertrag nicht durchgefiihrt, aufgehoben oder wegen des Eintritts einer auflosenden
Bedingung nicht erfullt wird.!®® Fir den Provisionsanspruch ist es grundsitzlich ohne
Bedeutung, ob auch das dingliche Erftillungsgeschift zustande kommyt.!8*

Ein Provisionsanspruch entsteht nicht, wenn die Durchfithrung des durch die Mak-
lerleistung herbeigeftihrten Hauptvertrages entfillt, weil der Abschluss des schuldrecht-
lichen Vertrages einen ,Mangel“ aufweist, der dem Vertrag von Anfang an'$> oder
riickwirkend die Wirksamkeit nimmt'$¢ oder diesen in der Schwebe hilt.!$” In einem
solchen Fall fehlt von Anfang an ein vollwirksames Geschift, das durch die Tatigkeit des
Maklers zustande gekommen ist. Damit ist die Bedingung nicht eingetreten, an die das
Gesetz das Entstehen eines Provisionsanpruchs kniipft.

Der BGH!®8 weist in diesem Zusammenhang etwas missverstindlich darauf hin, dass der
Makler am Risiko der Nichtdurchfithrbarkeit des vermittelten Geschiftes ebensowenig
teilnehme wie im Falle der Ausfithrung an dessen Erfolg. Das von dem Vertragspartner des
Maklers mit dem Abschluss des Hauptvertrages erstrebte Ziel sei nicht Geschiftsgrundlage
des Maklervertrages, sondern der Beweggrund, der zu dessen Abschluss gefiihrt habe.!

179 Vgl. §§ 87, 87a HGB; vgl. MiKoBGB/Althammer § 652 Rn. 174; Fischer Maklerrecht S. 139.

180 BGH NJW 2009, 2810; BGH NJW-RR 2005, 1506; BGH NJW-RR 1993, 248; BGH NZM
2001, 248; BGH NJW 1982, 2662.

181 Vgl. Weishaupt JuS 2003, 1166.

182 BGH NJW 1990, 2744; MiiKoBGB/Althammer § 652 Rn. 174; 186.

1 BGH NJW 2009, 2810; BGH NJW-RR 2005, 1506; BGH NJW-RR 2001, 562; BGH NJW
1982, 2662; OLG Thiiringen ZMR 2007, 658; MiiKoBGB/Althammer § 652 Rn. 187 — Ausnahme:
§ 655¢ Satz 1 BGB.

18 BGH NJW-RR 1993, 248; Griineberg/Retzlaff BGB § 652 Rn. 32.

185 RGZ 25, 389.

186 RGZ 76, 354.

137 BGH NJW-RR 2008, 564; BGH NJW-RR 2005, 1506; BGH NJW-RR 2002, 50; BGH NJW-
RR 1993, BGH NJW 1982, 2662; Bethge Grundbesitz 2005, 24; Wiirdinger NZM 2006, 167; Wiirdin-
ger JZ 2009, 349.

188 BGH NJW 1982, 2662; vgl. zum Ganzen auch umfassend: Kempen, Der Provisionsanspruch
des Zivilmaklers bei fehlerhaftem Hauptvertrag, 1984.

18 Der BGH hat in seinem Urteil vom 14.7.2005 (NJW-RR 2005, 1506) diesen Grundsatz
bestitigt; vgl. Wiirdinger NZM 2006, 167.



