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II. Grundsitzliches zum Maklervertrag

1. Uberblick

Der Maklervertrag des BGB ist auf den Austausch von Leistungen gerichtet:
So erbringt der Makler mit seiner Nachweis- oder Vermittlungsleistung eine
Dienstleistung, wihrend der Maklerkunde regelmiflig eine Vergiitung in
Form einer Geldzahlung schuldet. Sie macht tiblicherweise einen bestimm-
ten Prozentsatz des Kaufpreises oder des Mietzinses des zu besorgenden
Hauptvertrages aus.

2. Rechtsnatur des Maklervertrages

1

Der Maklervertrag weist als Austauschvertrag die Besonderheit auf, dass er 2

— bezogen auf die Vergiitungspflicht des Maklerkunden — als einseitig ver-
pflichtender Vertrag ausgestaltet ist.! Eine Tétigkeitsverpflichtung des Mak-
lers ist danach nicht vorgesehen,? obwohl sie aus der Sicht des Kunden wiin-
schenswert erscheint. Der Makler ist lediglich berechtigt, entsprechende
Tatigkeiten zu entfalten. Im Regelfall wird aber der Makler ohnehin aus ei-
genem (Provisions-)Interesse umfassend titig werden, weil eine Vergiitungs-
pflicht nur im Erfolgsfalle, also bei Abschluss des nachzuweisenden oder zu
vermittelnden Hauptvertrages, fiir den Kunden besteht.* Das Erfolgsprinzip
kann als pragendes Element des Maklervertrages bezeichnet werden, unter-
scheidet ihn grundlegend von den iibrigen vergiitungspflichtigen Dienst-
leistungsvertragen und hat iiberwiegend positive, verbraucherschiitzende
Effekte fiir den Maklerkunden.* Bis zum Abschluss des Hauptvertrages
kann der Maklerauftrag jederzeit widerrufen werden.’

Andererseits ist der Maklerkunde nicht verpflichtet, die angediente Makler-
leistung anzunehmen; es ist seine Sache, ob er die Abschlussgelegenheit

1 MiinchKomm-BGB/Althammer, § 652 Rn.3; Soergel/Engel, Vor § 652 Rn.3; Brandt,
Das Recht des Immobilienmaklers, S. 5; Hamm, Maklerrecht, Rn. 38.

2 BGH, Urt. v. 24.1.2019-1ZR 160/17, NJW 2019, 1596 Rn. 29.

3 BGH, Urt. v. 28.5.2020 — I ZR 40/19, BGHZ 226, 20 = WM 2020, 1356 = NJW 2020,
3306 Rn. 20.

4 Jansen-Behnen, Regulierungsmechanismen des Verbraucherschutzes im Maklerrecht,
2017, S. 125f.; Hubertus, Der verbraucherschiitzende Widerruf im Immobilienmakler-
recht, 2024, 163 ff., dort auch zu den Schwichen des Prinzips.

5 BGH, Urt. v. 28.5.2020 — I ZR 40/19, BGHZ 226, 20 = WM 2020, 1356 = NJW 2020,
3306 Rn. 20.
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Kap. I  Grundsitzliches zum Maklervertrag

auch tatsichlich umsetzt. So entscheidet alleine der Maklerkunde, ob er
einen nachgewiesenen Hauptvertrag hinsichtlich eines Immobilienobjekts
abschlieB3t oder ob er sich mit einem hierauf bezogenen Niefbrauch oder mit
einem Pachtvertrag zufrieden gibt.” Im Hinblick auf die Abschlussfieiheit
des Kunden steht einem Makler auch kein Schadensersatzanspruch nach
§ 280 BGB zu, wenn der Grundstiickseigentiimer trotz Stellung eines Kauf-
interessenten nicht bereit ist, sein Grundstiick zu verduB3ern, und dadurch
dem Makler ein Anspruch auf Zahlung der Maklerprovision entgeht.®

Unabhingig von diesen Besonderheiten bestehen aber fiir die Vertragspart-
ner bestimmte Treuepflichten, die im Verletzungsfall zu entsprechenden Se-
kundéranspriichen — wie Schadensersatz- und Unterlassungsverpflichtungen
— fiihren konnen.

Neben der Qualifizierung als einseitig verpflichtender Vertrag kann der
Maklervertrag auch als besonderer Geschiftsbesorgungsvertrag angesehen
werden.” Nach der herrschenden Meinung gilt dies jedenfalls dann, wenn
der Maklervertrag als Maklerdienst- oder Maklerwerkvertrag ausgestaltet
ist.'” Nach anderer Ansicht soll dagegen der Maklervertrag als kaufihnlicher
Vertrag bewertet werden, weil nicht die Arbeitsleistung des Maklers im Vor-
dergrund stehe, sondern die vom Makler angebotene und vom Kunden ge-

6 BGH, Urt. v. 9.11.1967 — VIII ZR 170/64, NJW 1967, 198, 199; Urt. v. 20.3.1984 —
IVaZR 223/83, NJW 1985, 2477, Urt. v. 21.10.1987 —IVa ZR 103/86, NJW 1988, 967,
968; Urt. v. 17.4.1991 — IV ZR 112/90, NJW-RR 1991, 915; Urt. v. 20.2.2003 — III ZR
184/02, NJW-RR 2003, 699; Urt. v. 28.5.2020 — I ZR 40/19, BGHZ 226, 20 = WM
2020, 1356 = NJW 2020, 3306 Rn. 20; OLG Koblenz, Beschl. v. 23.5.2012 — 2 U 644/
11, MDR 2012, 1396; OLG Dresden, Beschl. v. 1.12.2016 — 4 U 752/16, MDR 2017,
638.

7 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 30.11.2020 — 9 U 32/19 (9. ZS in Freiburg i. Br.), NJW-RR
2021,712=NZM 2021, 484 m. Anm. D. Fischer.

8 OLG Dresden, Beschl. v. 1.12.2016 —4 U 752/16, MDR 2017, 638.

9 OLG Rostock, Beschl. v. 1.7.2008 — 1 U 27/08, OLGReport 2009, 192, 193; D. Fischer,
NZM 2014, 449, 450. Vgl. auch Esser, Besonderes Schuldrecht, 4. Aufl. 1971, S. 192,
der von Geschéftsbesorgung besonderer Art spricht; ferner Heffe, NJW 2002, 1835,
1838 zur Maklertdtigkeit als Geschiftsbesorgung sowie die h. M. zu § 116 InsO, wo-
nach der Maklervertrag als Geschéftsbesorgungsvertrag im Sinne dieser Bestimmung
anzusehen ist, Tintelnot, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 2008, §§ 115, 116 Rn. 17,
Uhlenbruck/Sinz, InsO, 15. Aufl. 2019, §§ 115, 116 Rn. 3; Wirth/Mintas, ZInsO 2012,
1002, 1004 (Versicherungsmaklervertrag); a. A. HK-InsO/G. Schmidt, 11. Aufl. 2023,
§ 116 Rn. 4; Harke, Besonderes Schuldrecht, Rn. 152, verneint generell fiir den Makler-
vertrag den Charakter eines Geschiftsbesorgungsvertrages; nach ihm liegt die Qualifi-
zierung als Werkvertrag nahe.

10 BGH, Urt. v. 5.5.1971 — IV ZR 40/70, WM 1971, 966, 967 (Versicherungsmaklerver-
trag); Urt. v. 17.10.1990 — IV ZR 197/89, NJW-RR 1991, 627, 628 (Finanzierungsver-
mittlung); Soergel/Benicke, BGB, 13. Aufl., § 675 Rn. 49.
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3. Maklerdienstvertrag ~ Kap. II

nutzte Gelegenheit zum Vertragsabschluss.!' Diese Qualifikation, der be-
reits gesetzessystematische Griinde entgegenstehen, ist zu Recht vereinzelt
geblieben.

Wird ein unentgeltliches Tatigwerden des Maklers vereinbart, was insbeson-
dere bei Verkdufern und — im Hinblick auf das Bestellerprinzip nunmehr nur
noch bezogen auf Gewerbeflachen — bei Vermietern nicht uniiblich ist, so
kann gleichwohl von einem Abschluss eines Maklervertrages ausgegangen
werden. Die Provisionspflicht ist grundsétzlich abdingbar.'? Jedenfalls wire
bei Annahme eines Auftrags (§ 670 BGB), die Pflichtenstruktur des Ver-
tragsverhiltnisses an den Wertungen des Maklerrechts zu messen. '

Im Rechtsalltag wird vielfach durch entsprechende Zusatzverpflichtungen
der Maklervertrag aus der vorstehenden Enge herausgefiihrt, was im Nach-
folgenden ndher auszufiihren ist.

3. Maklerdienstvertrag

Beim Maklerdienstvertrag kann die Kombination von Elementen des Mak-
ler- und des Dienstvertrages zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren. Der
Vertrag kann so ausgestaltet werden, dass zwar der Makler eine Tatigkeits-
verpflichtung tibernimmt, dass ihm aber selbst ein Vergiitungsanspruch nur
unter den Voraussetzungen des § 652 BGB zusteht. In diesem Falle kann der
Makler keine Vergiitung fiir seine Tatigkeit als solche fordern, sondern nur
eine Maklerprovision beim tatsdchlichen Zustandekommen des Hauptver-
trages.' Bei dem geschuldeten Tatigwerden handelt es sich um ein aktives
Bemiihen um den erfolgreichen Abschluss des in Rede stehenden Hauptver-
trages."® Diese Vertragsgestaltung findet sich vor allem beim Maklerallein-
auftrag, der nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung'® den Charakter
eines Maklerdienstvertrages hat, bei dem jedoch nach allgemeiner Auffas-
sung der Makler nur bei erfolgreichen Bemiihungen einen Maklerlohn ver-
langen kann. Ein Maklerdienstvertrag bleibt im Kern ein Maklervertrag,
wenn sich die vereinbarte Tatigkeitspflicht des Maklers auf eine typische

11 Reuter, NJW 1990, 1321, 1324; Staudinger/Arnold, Vorbem. zu §§ 652 ff. Rn. 4.

12 Hamm, Maklerrecht, Rn. 104; /bold, Maklerrecht, Rn. 21; a. A. Staudinger/Arnold, Vor-
bem. zu § 652 Rn. 18.

13 Hamm, Maklerrecht, Rn. 105, unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 12.2.1981 — IVa ZR 94/
80, NJW 1981, 1444.

14 BGH, Urt. v.21.10.1987 —1Va ZR 103/86, NJW 1988, 967, 988.

15 Vgl. BGH, Urt. v. 13.1.2011 - I ZR 78/10, NJW 2011, 1726 Rn. 11.

16 BGH, Urt. v. 21.10.1987 — IVaZR 103/86, NJW 1988, 967, 988; Urt. v. 24.1.2019 —
IZR 160/17,NJW 2019, 1596 Rn. 29.
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Nachweis- oder Vermittlungsleistung bezieht, die Entschlussfreiheit des
Maklerkunden gewahrt bleibt und die Vergilitungspflicht erfolgsabhéngig
ist."”

Moglich ist jedoch auch eine Vertragsgestaltung, bei der lediglich die Tatig-
keit als solche vergiitet wird, bei der mithin das Entgelt unabhéngig vom Er-
folg der Bemiihungen des Vermittlers zu zahlen ist.'"® AGB-Klauseln eines
Maklerdienstvertrages sind bei der Priifung nach § 307 Abs. 2 Nr. | BGB am
gesetzlichen Leitbild des § 652 BGB zu messen. "

4. Maklerwerkvertrag

Auch der Maklerwerkvertrag ist ein besonderer, im Gesetz nicht geregelter
Vertragstyp, der sowohl Elemente des Maklervertrages als auch solche des
Werkvertrages enthilt. Seine rechtliche Beurteilung richtet sich in erster Li-
nie nach dem Parteiwillen.”® Soweit die Parteien keine ausdriicklichen oder
stillschweigenden Vereinbarungen getroffen haben, sind teils die Vorschrif-
ten Uiber den Maklervertrag, teils die iiber den Werkvertrag erginzend heran-
zuzichen, und zwar jeweils diejenigen, die dem Wesen des Maklerwerkver-
trages am besten entsprechen.?' Wird ein Finanzierungsvermittlungsvertrag
in der Form eines Maklerwerkvertrages abgeschlossen, dann hat sich der
Makler nicht nur zu Bemiithungen um die Finanzierung, sondern zur Herbei-
filhrung des Finanzierungserfolgs verpflichtet.?? In gleicher Weise wie bei
den Maklerdienstvertragen muss zwischen den Maklerwerkvertragen unter-
schieden werden, bei denen sich die Vergiitungspflicht nach Werkvertrags-
grundsitzen, und solchen, bei denen sie sich nach § 652 BGB richtet.”
AGB-Klauseln eines Maklerwerkvertrages sind bei der Priifung nach § 307
Abs. 2 Nr. | BGB am gesetzlichen Leitbild des § 652 BGB zu messen.

17 OLG Stuttgart, Urt. v. 7.4.2021 — 3 U 548/19, BeckRS 2021, 7618; D. Fischer, NJW
2022,1212 Rn. 6.

18 BGH, Urt. v. 21.10.1987 — IVaZR 103/86, NJW 1988, 967, 968; Urt. v. 28.5.2020 —
1ZR 40/19, BGHZ 226, 20 Rn. 20.

19 Vgl. BGH, Urt. v. 21.10.1987 —IVa ZR 103/86, NJW 1988, 967, 988 zu § 9 Abs.2 Nr. 1
AGB-Gesetz.

20 BGH, Urt.v.21.10.1987 —IVaZR 103/86, NJW 1988, 967, 988.

21 BGH, Urt.v.21.10.1987 —1VaZR 103/86, NJW 1988, 967, 988.

22 BGH, Urt.v.21.10.1987 —IVa ZR 103/86, NJW 1988, 967, 988.

23 BGH, Urt.v.21.10.1987 —1Va ZR 103/86, NJW 1988, 967, 988.

24 BGH, Urt. v. 21.10.1987 — IVaZR 103/86, NJW 1988, 967, 988 zu §9 Abs.2 Nr. 1
AGB-Gesetz.

28



5. Alleinauftrag ~ Kap. 11

5. Alleinauftrag

Der Alleinauftrag” wird in der Regel zwischen dem Immobilienmakler und
einem verkaufswilligen Objekteigentiimer abgeschlossen.?® Fiir schwierige
Objekte ist ein Alleinauftrag oft die einzige Mdoglichkeit, einen Makler zu
finden. Das Risiko, Arbeit und Kosten umsonst zu tragen, wenn der Haupt-
vertrag ohne seine Vermittlung oder Nachweis abgeschlossen wird, will der
Immobilienmakler bei derartigen Objekten im Regelfall nicht iiberneh-
men.?” Deshalb, aber auch fiir anderweite Objekte, kommt dem in der Kau-
telarjurisprudenz entwickelten Alleinauftrag im Immobilienmaklerbereich
eine entscheidende Bedeutung zu.*® Im Rechtsalltag wird unterschieden
zwischen dem einfachen und dem qualifizierten Alleinauftrag.

a) Einfacher Alleinauftrag

Grundsitzlich ist der Makler nach dem dispositiven Maklerrecht nicht ver-
pflichtet, fiir seinen Auftraggeber titig zu werden.?® SchlieBt er allerdings
einen Makleralleinauftrag,® so liegt ein Maklerdienstvertrag vor, der eine
Tatigkeitspflicht des Maklers begriindet®' und dem Maklerkunden untersagt,
weitere Makler mit der Suche nach geeigneten Vertragspartnern zu beauftra-
gen.” Kommt der Makler dieser Tétigkeitspflicht nicht oder nicht in ange-
messener Weise nach, kann der Auftraggeber den Alleinauftrag kiindigen.™
Ferner ist er berechtigt, Schadensersatz nach §280 BGB zu verlangen.*
Gibt der Auftraggeber, der einem Makler einen Alleinauftrag fiir eine be-
stimmte Zeit erteilt hat, das Objekt einem anderen Makler an die Hand, ver-
stoBt er gegen seine Pflichten aus dem Maklervertrag und ist, wenn er das

25 Hierzu Pauly, MDR 2021, 401.

26 Wistokat, NZM 2021, 585, 586.

27 Erman/D. Fischer, § 652 Rn.20; vgl. BGH, Urt. v. 9.11.1966 — VIII ZR 170/64, NJW
1967, 198, 199.

28 D. Fischer,IMR 2019, 254.

29 BGH, Urt.v.24.1.2019—1ZR 160/17,NJW 2019, 1596 Rn. 29.

30 MiinchKomm-BGB/Althammer, § 652 Rn. 246 ff.; Erman/D. Fischer, § 652 Rn. 20 ff.

31 BGH, Urt. v. 24.1.2019 — I ZR 160/17, NJW 2019, 1596 Rn.29; Urt. v. 28.5.2020 —
1ZR 40/19, BGHZ 226,20 =NJW 2020, 3306 = WM 2020, 1356 Rn. 14.

32 BGH, Urt. v. 9.11.1966 — VIII ZR 170/64, NJW 1967, 198, 199; Urt. v. 24.1.2019 —
I1ZR 160/17, NJW 2019, 1596 Rn. 29; Urt. v. 28.5.2020 — 1 ZR 40/19, BGHZ 226, 20 =
NIW 2020, 3306 = WM 2020, 1356 Rn. 14; MiinchKomm-BGB/Althammer, § 652
Rn.5,7; D. Fischer, WuB 2021, 131.

33 OLG Frankfurta. M., Urt. v. 6.5.2011-19 U 18/11, ZIP 2011, 1929.

34 OLG Frankfurta. M., Urt. v. 6.5.2011-19 U 18/11, ZIP 2011, 1929.
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Objekt mit Hilfe des anderen Maklers verkauft, dem ersten Makler gemaf
§ 280 BGB zum Schadensersatz verpflichtet.?

Ein Makleralleinauftrag ist etwa anzunehmen, wenn der Maklerkunde sich
verpflichtet, fiir die Laufzeit des Vertrages alle Verhandlungen {iber den
Makler fithren zu lassen und auf sein Recht verzichtet, mehrere Makler ne-
beneinander zu beauftragen.*® Ein derartiger Vertrag wird als einfacher
Makleralleinauftrag bezeichnet.’” Hierdurch wird der Kunde nicht gehin-
dert, selbst nach Interessenten zu suchen.*® Im Gegensatz zum Handelsver-
treter bleibt der Makler auch dann weisungsunabhingig, wenn er einen Al-
leinauftrag hat.** Der Alleinauftrag wird teilweise auch als Festauftrag oder
Alleinverkaufsrecht bezeichnet.** Ein einfacher Alleinauftrag kann auch im
Rahmen von Allgemeinen Geschiiftsbedingungen vereinbart werden.*! Die
Darlegungs- und Beweislast fiir das Zustandekommen eines Alleinauftrags
trigt regelmaBig der Makler.*?

Das OLG Hamm®* hat sich mit Urteil vom 7.1.2021 zur Differenzierung
zwischen einfachem und qualifiziertem Alleinauftrag gedufBert. Die indivi-
dualrechtliche Abrede iiber eine achtmonatige Laufzeit ist nach § 138 BGB
(Knebelungsverbot) fiir unbedenklich anzusehen, wenn es sich um ,,schwie-
rige” Immobilienobjekte handelt, die einen erheblichen Arbeitseinsatz und
eine gewisse ,, Vorlaufszeit* bendtigen. Die im Formularvertrag vorgesehene
Laufzeitregelung wurde als individualrechtlich eingestuft, weil es sich um

35 BGH, Urt. v. 22.2.1967 — VIII ZR 215/64, NJW 1967, 1225, 1226; Urt. v. 28.5.2020 —
1ZR 40/19, BGHZ 226,20 = NJW 2020, 3306 = WM 2020, 1356 Rn. 30.

36 BGH, Urt. v. 28.5.2020 — I ZR 40/19, BGHZ 226, 20 = NJW 2020, 3306 = WM 2020,
1356 Rn. 14 unter Bezugnahme auf BGH, Urt. v. 8.4.1987 — IVaZR 17/86, NJW-RR
1987, 944; Urt. v.24.1.2019—1ZR 160/17, NJW 2019, 1596 Rn. 29.

37 BGH, Urt. v. 28.5.2020 — I ZR 40/19, BGHZ 226, 20 = NJW 2020, 3306 = WM 2020,
1356 Rn. 20.

38 BGH, Urt. v. 28.5.2020 — I ZR 40/19, BGHZ 226, 20 = NJW 2020, 3306 = WM 2020,
1356 Rn. 46.

39 BGH, Urt.v. 1.4.1992 -1V ZR 154/91, NJW 1992, 2818, 2819.

40 Erman/D. Fischer, § 652 Rn. 20; R. Koch, Der Provisionsanspruch des Immobilienmak-
lers, S.39; Hamm, Maklerrecht, Rn. 1078, dort auch die weitere Bezeichnung ,,an die
Hand gegeben®.

41 BGH, Urt. v. 5.4.1978 — IV ZR 160/75, WM 1978, 791, 792; Urt. v. 28.5.2020 — IZR
40/19, BGHZ 226, 20 = NJW 2020, 3306 = WM 2020, 1356 Rn. 20; Erman/D. Fischer,
§ 652 Rn. 21; Soergel/Engel, § 652 Rn. 168; Ibold, Maklerrecht, Rn. 149. Zu den hier-
bei zuldssigen AGB-Verldngerungs- und Kiindigungsklauseln Kap. VIII Rn. 8-15.

42 BGH, Urt. v. 9.11.1966 — VIIIZR 170/64, NJW 1967, 198, 199; Erman/D. Fischer,
§ 652 Rn. 25.

43 OLG Hamm, Urt. v.7.1.2021 — 18 U 109/18, NJW-RR 2021, 441.
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handschriftliche Daten (1.5.2015-31.12.2015) gehandelt habe, die offen-
sichtlich auf die konkrete Vertragssituation zugeschnitten gewesen seien.
Demgegeniiber wurde eine im Formularvertrag enthaltene Verweisungsklau-
sel, wonach der Kunde sidmtliche Kaufinteressenten an den Makler zu ver-
weisen habe (qualifizierter Alleinauftrag), in Ubereinstimmung mit der
héchstrichterlichen Judikatur** und dem Schrifttum® als VerstoB gegen
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB qualifiziert. Gleiches gilt fiir eine Provisions-Ersatz-
klausel im Falle des eigenhéndigen Verkaufs. Das OLG hebt hervor, dass das
Klauselverbot auch im unternehmerischen Rechtsverkehr zu beachten ist.
Die streitentscheidende dreimonatige Verlingerungsklausel wurde unter
Bezug auf die hochstrichterliche Judikatur*® zur AGB-Tauglichkeit des Al-
leinauftrag fiir zuldssig erachtet. Von mafgeblicher Bedeutung ist die an-
schlieende Aussage des OLG Hamm, dass die Unwirksamkeit der Verwei-
sungsklausel nicht in jedem Fall eine im allgemeinen Zusammenhang
geregelte Verldngerungsklausel ,,infiziere*.*” Dies fiihrt in casu dazu, dass
der AGB-widrige qualifizierte Alleinauftrag in einen AGB-konformen ein-
fachen Alleinauftrag transformiert werden kann und demnach der Provisi-
onsanspruch aufrechterhalten bleibt.**

b) Qualifizierter Alleinauftrag

Von einem qualifizierten Alleinauftrag wird gesprochen, wenn der Kunde
zusitzlich verpflichtet ist, jeden Interessenten, der sich unmittelbar an ihn
wendet, an den alleinbeauftragten Makler zu verweisen.* Er bedeutet eine
erhebliche Stirkung der Rechtsstellung des Maklers und kann deshalb nur
durch eine Individualabrede wirksam vereinbart werden.*® Diese Verpflich-
tung kann individualvertraglich durch eine Provisionsklausel gesichert wer-
den, wonach der Auftraggeber bei Abschluss eines Hauptvertrages ohne Zu-

44 Zuletzt BGH, Urt. v. 27.3.1991 — IV ZR 90/90, NJW 1991, 1679.

45 Griineberg/Retzlaff, § 652 Rn. 83; Erman/D. Fischer, § 652 Rn. 22.

46 BGH, Urt. v. 28.5.2020 — IZR 40/19, BGHZ 226, 20 = NJW 2020, 3306 Rn. 401f.; zu
den danach maf3geblichen Bewertungskriterien vgl. Kap. VIII Rn. 11 ff.

47 OLG Hamm, Urt.v. 7.1.2021 — 18 U 109/18, NJW-RR 2021, 441.

48 D. Fischer, NJW 2021, 3294 Rn. 5.

49 OLG Frankfurta.M., Urt. v. 6.5.2011 —19 U 18/11, ZIP 2011, 1929; OLG Hamm, Urt.
v.7.1.2021 - 18 U 109/18, NJW-RR 2021, 441.

50 BGH, Urt. v. 8.5.1973 — IV ZR 158/71, BGHZ 60, 377, 379 ff.; Urt. v. 27.3.1991 —
IV ZR 90/90, NJW 1991, 1678, 1679; Urt. v. 13.6.1996 — Il ZR 40/96, NJW-RR 1996,
1276, 1277; KG, Beschl. v. 14.4.2021 — 10 W 22/21, BeckRS 2021, 47688; D. Fischer,
WM 2020, Sonderbeilage Nr. 1, S. 9; Pauly, MDR 2021, 401, 402.
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ziehung des Maklers die vereinbarte Provision zu zahlen hat.’! Eine Rege-
lung als AGB-Klausel ist dagegen unwirksam.>? Fiir die Annahme eines qua-
lifizierten Alleinauftrags reicht allein die Vereinbarung einer ,,Ausschlief3-
lichkeit zum Vertrieb* nicht aus.*® Der qualifizierte Alleinauftrag wird auch
als erweiterter Alleinaufirag bezeichnet.>

Die Unterschiede zwischen den Begriffen Alleinauftrag und qualifizierter
Alleinauftrag sind mitunter Zeugen und auch Prozessbeteiligten nicht
hinreichend bekannt. Bei Beweisaufnahmen hinsichtlich des Inhalts eines
vereinbarten Maklerauftrages ist hierauf besonders zu achten; dies kann ge-
gebenenfalls auch zur Notwendigkeit einer Wiederholung der Beweisauf-
nahme in zweiter Instanz fiihren.>

6. Abgrenzung zwischen Maklervertrag und
Anwaltsvertrag

Nicht selten ist im Rechtsalltag festzustellen, dass ein Rechtsanwalt auch
eine Maklertdtigkeit vornimmt. Dies gilt insbesondere fiir den Finanzie-
rungs- und Immobilienbereich.® Zur Abgrenzung zwischen den beiden Ver-
tragstypen ist darauf abzustellen, ob der Anwalt im Rahmen der zu erbrin-
genden Maklerleistungen seinem Auftraggeber rechtlichen Rat von nicht
vollig unerheblicher Bedeutung zu Teil werden lassen soll.’” Die Einordnung
eines Vertrages als Anwalts- oder Maklervertrag unterliegt nicht der privat-

51 OLG Frankfurta.M., Urt. v. 6.5.2011 - 19U 18/11, ZIP 2011, 1929.

52 BGH, Urt. v. 28.1.1987 — IVaZR 173/85; BGHZ 99, 374, 377; Urt. v. 27.3.1991 —
IVZR 90/90, NJW 1991, 1678, 1679; KG, Beschl. v. 14.4.2021 — 10 W 22/21, BeckRS
2021, 47688; LG Liineburg, Urt. v. 30.11.2010—-9 O 190/10, ZMR 2011, 307.

53 LG Dortmund, Urt. v. 18.11.2009 — 2 O 103/09, NJW-RR 2010, 1357.

54 Ibold, Maklerrecht, Rn. 150; R. Koch, Der Provisionsanspruch des Immobilienmaklers,
S.42.

55 Vgl. BGH, Urt. v. 26.1.1994 — 1V ZR 39/93, NJW-RR 1994, 511. Wird im Maklerprovi-
sionsprozess die Aussage eines erstinstanzlich vernommenen Zeugen vom Berufungs-
gericht anders gewlirdigt, so muss der Zeuge erneut vernommen werden, BGH, Beschl.
v.30.11.2011 -1 ZR 165/11, GuT 2012, 486, 487.

56 D. Fischer, NJW 2016, 3220; vgl. auch Kittner, GWR 2021, 253.

57 BGH, Urt. v. 16.9.1971 — VII ZR 312/69, BGHZ 57, 53, 55; Urt. v. 5.4.1976 — 11 ZR
79/74, WM 1976, 1135, 1136; Urt. v. 16.2.1977 — IV ZR 55/75, WM 1977, 551, 552;
Urt. v. 10.6.1985 — TII ZR 73/84, NJW 1985, 2642; Urt. v. 31.10.1991 — IX ZR 303/90,
NIW 1992, 681, 682.
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autonomen Vereinbarung; auf die Rechtsvorstellungen der Vertragsparteien
kommt es nicht an.*® Es herrscht Typenzwang.>

a) Anwaltsdienstvertrag

Ist der einem Rechtsanwalt erteilte Vermittlungsauftrag in nicht unwesentli-
chem Umfang rechtsberatender Natur, stellt sich der zwischen ihm und sei-
nem Auftraggeber abgeschlossene Vertrag in seiner Gesamtheit als Anwalts-
dienstvertrag (§§611, 675 BGB) dar, welcher die Maklertitigkeit
mitumfasst.®” Etwas anderes gilt nur dann, wenn die rechtsberatende Ttig-
keit vollig in den Hintergrund tritt und keine oder nur eine ganz untergeord-
nete Rolle spielt.®! Der bloBe Hinweis darauf, der Anwalt werde nicht als sol-
cher, sondern als Makler titig werden, geniigt fiir die Herauslosung eines
solchen Geschifts aus der allgemeinen Anwaltstitigkeit nicht.®> Rechtsbera-
tende Tatigkeiten im Zusammenhang mit einem Vermittlungs- oder Nach-
weisauftrag konnen Verhandlungen mit Verwaltungsbehdrden,®® Uberpriifen
von Vertragsentwiirfen® oder Beendigung bestehender Vertrige, um einen
neuen Hauptvertrag abschlieBen zu konnen,* sein.%

Im Zweifel ist, sofern nicht deutliche und zwingende Griinde entgegenste-
hen, davon auszugehen, dass die Partei, die anstelle eines Maklers einen
Rechtsanwalt mit der Vermittlung eines (Kauf- oder) Darlehensgeschifts be-
auftragt hat, ihn in eben dieser Eigenschaft zuzieht, mithin von ihm erwartet,
dass er bei seinem Tétigwerden insbesondere auch ihre rechtlichen Interes-

58 BGH, Urt. v. 5.4.1976 — 111 ZR 79/74, WM 1976, 1135, 1136; Urt. v. 16.2.1977 - IV ZR
55/75, WM 1977, 551, 552; v. 10.6.1985 — III ZR 73/84, NJW 1985, 2642; Miinch-
Komm-BGB/Althammer, § 652 Rn.35; Ibold, Maklerrecht, Rn.49; D. Fischer, NJW
2016, 3220, 3222.

59 Hamm, Maklerrecht, Rn. 210; Staudinger/Arnold, Vorbem. zu §§ 652 ff. Rn. 56; D. Fi-
scher, NJW 2016, 3220, 3222.

60 BGH, Urt. v. 10.6.1985 —II1 ZR 73/84, NJW 1985, 2642.

61 BGH, Urt. v. 10.6.1985 — 11 ZR 73/84, NJW 1985, 2642; Beschl. v. 30.6.1988 — I11 ZR
145/86, BGHR BGB § 652 I Maklervertrag 1; Urt. v. 31.10.1991 — IX ZR 303/90, NJW
1992, 681, 682; MiinchKomm-BGB/Althammer, § 652 Rn. 35; Thode, WM 1989, Son-
derbeilage Nr. 6, S. 6.

62 BGH, Urt. v. 13.6.1996 — 111 ZR 113/95, BGHZ 133, 90, 95 =NJW 1996, 2499.

63 BGH, Urt. v. 5.4.1976 —III ZR 79/74, WM 1976, 1135, 1136; Urt. v. 16.2.1977 -1V ZR
55/75, WM 1977, 551, 552; Urt. v. 10.6.1985 — 111 ZR 73/84, NJW 1985, 2642.

64 BGH, Urt.v. 16.2.1977 -1V ZR 55/75, WM 1977, 551.

65 BGH, Urt. v. 5.4.1976 — IIIZR 79/74, WM 1976, 1135, 1136 (Kiesgrubenpachtver-

trag).
66 E. Wolf, WM 1978, 1282.
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