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I.  Rechtsnatur und Wesen des Maklervertrages
1. Der gesetzliche Normalfall

a) Dogmatische Qualifikation

Der in der gesetzlichen Regelung der §§ 652 ff angenommene Normalfall des Mak-
lervertrages ist der einseitig verpflichtende Maklervertrag (ScHwerDTNER/HAMM Rn 28;
MiinchKomm/RotH § 652 Rn 3; MorMANN WM 1968, 954, 960). Insoweit bleiben die Hand-
lungs- und EntschlieBungsfreiheit des Auftraggebers und des Maklers voll erhalten.
Der Maklervertrag berechtigt, verpflichtet den Makler aber nicht, zum Zweck des
Nachweises bzw der Vermittlung einer Vertragsgelegenheit titig zu werden (Miinch-
Komm/Roth § 652 Rn 3). Umgekehrt ist auch der Auftraggeber nicht zum Abschluff des
Hauptvertrages verpflichtet, und zwar selbst dann nicht, wenn die vom Makler nach-
gewiesene oder vermittelte AbschluBmoglichkeit genau den Anforderungen des
erteilten Auftrags entspricht (BGH NJW 1966, 1404, 1405; ERMAN/WERNER Vor § 652
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Rn 18; SoerGEL/LoreNTZ Vor § 652 Rn 2). Beim einseitig verpflichtenden Maklervertrag
verpflichtet sich der Auftraggeber lediglich unter der aufschiebenden Bedingung,
daB3 der von ihm gewiinschte Vertrag infolge der Titigkeit des Maklers zustande
kommt, zu der Zahlung einer Vergiitung (ScuwerDTNER/HAMM Rn 28; MoORMANN WM
1968, 954, 960). Den Makler treffen nur Nebenpflichten, insbesondere die Pflicht, bei
Ausfithrung des Maklervertrags die Interessen des Auftraggebers zu wahren (vgl
hierzu §§ 652, 653 Rn 213 ff).

b)  Wirtschaftliche Eigenart

In einem auffélligen Kontrast zur dogmatischen Qualifikation als eines einseitig
verpflichtenden Vertrages steht die wirtschaftliche Eigenart des Maklervertrages.
In wirtschaftlicher Sicht begriindet der Maklervertrag ndmlich ein Austauschverhiilt-
nis: Der Maklerlohn ist Entgelt zwar nicht fiir die Arbeitsleistung des Maklers, wohl
aber fiir die gebotene und vom Auftraggeber genutzte Gelegenheit zum (Haupt-)
VertragsschluB. Die Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung ist tendenziell
durch die EntschlieBungsfreiheit des Auftraggebers garantiert. Da erst die freie Ent-
scheidung des Auftraggebers fiir die Inanspruchnahme der vom Makler gebotenen
Vertragsgelegenheit den Maklerlohnanspruch auslost, kommt der Makler im Prinzip
nur dann zum Zuge, wenn ,seine” Vertragsgelegenheit im Verhéltnis zu den kon-
kurrierenden (= dem Auftraggeber ohne Makler zuginglichen oder von anderen
Maklern zuginglich gemachten) Vertragsgelegenheiten trotz des Maklerlohns giin-
stiger ist. Die Inanspruchnahme der vom Makler gebotenen Vertragsgelegenheit
deutet deshalb auf einen Vorteil des Auftraggebers hin, der seinen Preis, den verein-
barten Maklerlohn, wert ist (iibereinstimmend MarTiNek JZ 1994, 1048; EGGERT S29f;
SIMANEK $25; Rozun S 244 f).

¢) Unangemessenheit des Maklerlohns?

Die verbreiteten Vorbehalte gegen die Angemessenheit des Maklerlohns erweisen
sich von daher als grundsitzlich ungerechtfertigt. Denn ganz liberwiegend beruhen
diese Vorbehalte darauf, daB man zu Unrecht den Maklerlohn am Aufwand des
Maklers fiir den konkreten Nachweis bzw die konkrete Vermittlung der Vertrags-
gelegenheit mifit, statt an den Wert der Information bzw Unterstiitzung fiir den
Auftraggeber anzukniipfen. Wenn ein Unternehmen technisches Know how kauft,
bezahlt es selbstverstandlich nicht den Aufwand des Partners fiir den Erwerb dieses
Know how, sondern den Vorteil, den es daraus zieht. Das gleiche sollte fiir das
Verhiltnis zwischen Auftraggeber und Makler anerkannt werden (zustimmend SIMANEK
S25; aA ScuwerpTNER/Hamm S 4 1) Allerdings setzt diese Rechtfertigung des Makler-
lohns voraus, daf} ihre Priamisse — die Entscheidung des Auftraggebers fiir die vom
Makler gebotene Vertragsgelegenheit als die trotz der Provisionspflichtigkeit im
Vergleich mit den ihm ohnedem zuginglichen Vertragsgelegenheiten giinstigere —
nicht durch entsprechende Klauseln des Maklervertrags auler Kraft gesetzt wird.
Wenn und soweit der Maklervertrag einen Provisionsanspruch unabhiingig davon
vorsieht, ob die Vertragsgelegenheit bereits bekannt gewesen ist oder nicht oder ob
der Auftraggeber sie genutzt hat oder nicht, schrumpft die Gegenleistung des Mak-
lers auf eine je nach den Umsténden des Einzelfalls mehr oder weniger bescheidene
Dienstleistung zusammen. Und dann stellt sich in der Tat bei der typischen H6he der
Provision unabweisbar die Frage, ob Leistung und Gegenleistung noch in einem
ertriglichen Verhiltnis stehen (vgl auch MarTINEK JZ 1994, 1048).
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d) Der Maklervertrag als kaufihnlicher Vertrag

Die Einsicht, dafl der Maklerlohn nicht die Arbeitsleistung des Maklers, sondern die
gebotene und vom Auftraggeber genutzte Gelegenheit zum VertragsschluB3 entgilt
(Rn 2), begriindet Vorbehalte gegen das herrschende Verstindnis des Maklervertrags
als eines Geschiftsbesorgungsvertrags. Zwar besorgt der Makler objektiv ein Ge-
schiift des Auftraggebers, nimmt er diesem doch die Miihe der Suche nach einer
seinen Wiinschen entsprechenden Vertragsgelegenheit ab bzw unterstiitzt ihn bei
der Uberbriickung der Differenzen mit dem potentiellen Vertragspartner iiber den
angemessenen Inhalt des Vertrags. Aber das ist nicht der Ankniipfungspunkt fiir die
maklervertraglichen Rechte und Pflichten. Nach dem gesetzestypischen Maklerver-
trag soll die Geschiftsbesorgung — die Beschaffung der Vertragsgelegenheit — im
Gegenteil ein Geschift des Maklers selbst sein (zustimmend SoerGEL/LORENTZ Vor § 652
Rn 4; Rozun S 245; einschriankend MiinchKomm/RoTtH § 652 Rn 25: ,solange es nicht zum Ver-
tragsschluB kommt“). In der Sache enthilt er nicht mehr als die Aufforderung des
Auftraggebers, eine Vertragsgelegenheit zum Erwerb gegen ein prozentual bestimm-
tes Entgelt anzubieten. Erst mit der Annahme dieses Angebots durch Nutzung der
Vertragsgelegenheit wird aus dem ,geschiftlichen Kontakt“ ein auf Leistung ge-
richtetes Schuldverhiltnis. Der Maklervertrag gleicht also seiner Pflichtenstruktur
nach sehr viel mehr einem Kaufvertrag (mit vorangehendem geschiftlichem Kon-
takt) als einem Geschiftsbesorgungsvertrag (zustimmend SIMANEK S23; EGGERT S 30; JAN-
SeN S2 ff; Harz 25; vorsichtig zustimmend Zoprs, Maklerrecht Rn 10 aE; kritisch MiinchKomm/
RotH § 652 Rn23 [, nicht weiterfiihrende Konzeption*]; ablehnend HEsse NJW 2002, 1835, 1838;
evident falsch Benedict AcP 204 [2004] 697, 718: Die an eine bestimmte Person adressierte ,,Aus-
lobung* ist ein Angebot auf AbschluB eines Werkvertrags. Schon deshalb kann der Maklervertrag
kein aus Auslobung und Werkvertrag zusammengesetzter Vertrag sein).

Eine solche Feststellung hat durchaus nicht nur akademischen Wert, sondern hand-
feste praktische Konsequenzen. Sie schliet ndmlich einmal die Forderung ein, die
Provisionszahlungspflicht strikt an der Qualitit der verschafften und in Anspruch
genommenen Vertragsgelegenheit zu orientieren. Das Verhalten des Maklers kann
lediglich insofern eine Rolle spielen, als die Vertragsgelegenheit Gegenstand seiner
Nachweis- bzw Vermittlungstitigkeit sein mufl (Erfordernis der vertragsadidquaten
Kausalitiat der Maklertétigkeit fiir das Zustandekommen des Hauptvertrags, vgl
§§ 652, 653 Rn 123). Der BGH tragt dieser Forderung nur teilweise Rechnung. Zu ihr
paBt es zB, daB BGH NJW 1976, 2345, 2346 im Gegensatz zum OLG Hamburg (AIZ
1987 H9 A 110 B136) im Fall der Vorkenntnis des Auftraggebers von der Vertragsge-
legenheit an das Schweigen gegeniiber dem Makler nicht die Verwirkung des Vor-
kenntniseinwands kniipft, sondern im Gegenteil sogar eine dies anordnende AGB-
Klausel als gemidB § 307 unzulissige Abweichung vom gesetzlichen Leitbild des
Maklervertrags verwirft. Da der Makler nicht fiir seine Arbeit entlohnt wird, kann
man in der stillschweigenden Duldung weiterer Arbeit nicht, wie das OLG Hamburg
annimmt, nach § 242 einen Verzicht auf den Vorkenntniseinwand sehen. Allenfalls
kann der Makler aus Pflichtverletzung (8§ 280 Abs 1, 241 Abs 2) seinen durch die
nutzlose Weiterarbeit entstandenen Schaden ersetzt verlangen (vgl §§652 u 653
Rn 209).

Auch der BGH verirrt sich indessen in die Geschiéftsbesorgungsperspektive, wenn er
in stindiger Rechtsprechung analog § 654 eine Verwirkung des Provisionsanspruchs

in dem Fall bejaht, daB der Makler den Interessen des Auftraggebers , vorsitzlich,

9 Dieter Reuter



