Dr. Detlev Fischer, Karlsruhe

Stellungnahme zum Gesetzentwurf eines Makler-Bestellerprinzip- und Preisde-
ckelgesetz (fortan GE), BT-Drucks. 19/4557

I. Vorbemerkung

Seit meiner Zugehorigkeit zum 15. Zivilsenat des Oberlandesgericht Karlsruhe (Ende 1995 bis
April 2002), zu dessen Zustandigkeitsbereich auch das Maklerrecht gehdort, befasse ich mich
intensiv mit diesem Rechtsgebiet. Nach meinem Ausscheiden aus dem OLG hatte ich als Vor-
sitzender Richter einer Kammer fir Handelssachen beim Landgericht Karlsruhe (April 2002
bis November 2005) die Gelegenheit weiterhin in dieser Rechtsmaterie zu arbeiten. Zugleich
habe ich verschiedene Beitrage zum Maklerrecht publiziert und bin seit 2005 fir das Deutsche
Anwaltsinstitut in Bochum auf diesem Rechtsgebiet in der Anwaltsfortbildung tatig. Seit 2011
fuhre ich auch fur andere Veranstalter Seminare zum Maklerrecht durch. Wahrend meiner Té-
tigkeit im Bundesgerichtshof (IX. Zivilsenat, 2005 bis 2015) war ich nicht mit Maklerrechtsa-
chen befasst. Mein 2010 erstmals erschienenes Buch ,Maklerrecht anhand der hdchstrichter-
lichen Rechtsprechung® liegt nun in 4. Aufl. (2017) vor und wird noch in diesem Jahr in 5. Aufl.
erscheinen. Mit der Problematik des Bestellerprinzips habe ich mich wiederholt in Vortragen
(Deutscher Mietgerichtstag; Deutscher Anwaltstag, Arbeitsgemeinschaft fir immobilienrecht
des Deutschen Anwaltsvereins, jeweils 2016) und in Publikationen befasst (NJW 2015, 1560-
1564); WuM 2016, 391-399, IMR 2016, 446-450; NJW 2018, 3287; NJW 2019, 1182).

Il. Grundsétzliches zum Bestellerprinzip
1. Allgemeine Bemerkungen zum Begriff Bestellerprinzip

Das Bestellerprinzip ist im Immobilienmaklerrecht eine neue Rechtsfigur, die erstmals
beschrankt auf das im WoVermittG kodifizierte Wohnungsvermittlungsrecht zum 1.
Juni 2015 eingefuhrt wurde. Sie bedeutet eine deutliche Einschrankung des Grundsat-
zes der Vertragsfreiheit.! Danach soll derjenige die Vergiitung des Maklers tragen, der
ihn als ersten ,bestellt hat. Dass die Formulierung bestellen mit der im Maklerrecht
vielfach tblichen Bezeichnung beauftragen — so wird der vertraglich gebundene Mak-
lerkunde in der Praxis als Auftraggeber bezeichnet,? was dem Gesetzesbegriff des
Auftragsrechts entlehnt ist (8 662; 8 675 BGB) — nicht gleichzustellen ist, ergibt sich
aus dem Bestreben, mit dem Bestellerprinzip einen neuen Ansatz fir die Tragung der
Maklerkosten zu finden. Mit den allgemeinen Grundsétzen der Vertragslehre, wie sie
im BGB seit je her niedergelegt sind, lasst sich das Bestellerprinzip nicht ohne Weite-
res vereinbaren. Das BGB spricht aus guten Griinden nicht von einer Bestellung oder
von einem Besteller, wenn es um Vertragsantrage geht. Dies gilt insbesondere fur die
Inanspruchnahme provisionspflichtiger Maklerdienstleistungen. Den Begriff Besteller
kennt das BGB bislang nur im Werkvertragsrecht und im neuen Bauvertragsrecht. Er
bezeichnet konkret denjenigen, der die Werkleistung in Auftrag gibt (8 631 Abs. 1
BGB). Deshalb wird im aktuellen maklerrechtlichen Schrifttum die Bezeichnung Be-
stellerprinzip von nicht wenigen Autoren in Anfllhrungszeichen gesetzt3; auch ist in
diesem Zusammenhang vom sog. Bestellerprinzip die Rede.*
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2. ,Bestellen” als neuer Rechtsbegriff im Maklerrecht

Einen neuen Rechtsbegriff ,bestellen®, wie in § 653a Abs. 1 S. 1, Abs. 3 GE vorgese-
hen, einzufihren, sollte unbedingt vermieden werden. Er ist Ausdruck einer unsaube-
ren, weil mehrdeutigen Gesetzessprache. Bestellen iSd Gesetzesentwurfs bedeutet
sowohl eine vertragliche Bindung des Maklerkunden (Verkaufer/Kaufinteressent) als
auch das Herantreten des Kunden (zumeist des Verkaufers) an den Makler, ohne eine
Bindung einzugehen. Dies gilt umso mehr, wenn der neue Rechtsbegriff ohne Legalde-
finition bleibt.

Er ist zudem uberflussig, weil das Gesetzesanliegen auch mit dem Begriff ausschliel3-
licher Suchauftrag umschrieben werden kann. Die Bezeichnung Suchauftrag ist durch
die maklerrechtliche Praxis entwickelt worden und hat auch Eingang in die makler-
rechtliche Judikatur gefunden.® So wird als eigener Suchauftrag das Herantreten des
Maklerkunden bezeichnet, mit dem der Makler beauftragt wird, fir den Kunden ein
Objekt auRerhalb seines eigenen Bestands ausfindig zu machen.® Die Ausgestaltung
des Bestellerprinzips in § 2 Abs. 1a WoVermittG knipft hieran an. Danach wird der
Wohnungssuchende nur noch dann provisionspflichtig, wenn er den Wohnungsmakler
mit der Suche nach einer Mietgelegenheit beauftragt, die ausschlief3lich fir ihn durch-
gefiihrt wird (AusschlieRlichkeitsprinzip).’

3. Regelungsgehalt des Bestellerprinzips

Das Bestellerprinzip bedeutet entweder ein faktisches Doppelmaklerverbot, so die in
§ 2 Abs. 1 WoVermittG kodifizierte Regelung (Entgeltverbot)® oder kann, wie dies der
vorliegende Gesetzentwurf anstrebt, auch ein Doppelmaklerverbot beinhalten mit dem
ein zweiter Maklervertragsabschluss im Anwendungsbereich des Bestellerprinzips
ausdricklich untersagt wird. Danach kann der Makler im Bereich dieses Prinzips nicht
fur beide Seiten, Mieter und Vermieter im Rahmen des Wohnungsvermittlungsrechts
oder, wie im vorliegenden Gesetzesentwurf, beim Erwerb von Wohnungseigentum o-
der sonstigem Wohnraum durch den Verbraucher fur den Verkaufer und Kaufer als
Doppelmakler auftreten. Das Verbot der Doppeltatigkeit hat weitreichende Bedeutung.

4. Der Immobilienmakler als Doppelmakler

Der Doppelmakler ist eine im Maklerrecht vielfach praktizierte Rechtsfigur; sie wird
vom allgemeinen Maklerrecht mit der Sonderbestimmung des § 654 BGB ausdriicklich
angesprochen. Seinem Wortlaut ist zu entnehmen, dass eine Doppeltatigkeit flr beide
Seiten grundsatzlich zulassig ist.° Fur das Handelsmaklerrecht, zu der das Immobili-
enmaklerrecht nicht gehort (8 93 Abs. 2 HGB), ist sie in 8§ 98 HGB ausdriicklich als
(dispositives) Leitbild normiert.1° Im Immobilienbereich ist das Tatigwerden fiir beide
Seiten weitgehend ublich.*!
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9 BGH, Urt. v. 25.10.1967 — VIII ZR 215/66, BGHZ 48, 344, 346; BGH, NJW-RR 1998, 892; |bold,
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Das gegenwartige Recht hat die Gefahr von Interessenkollisionen beim Doppelmakler
durch die Regelung des 8§ 654 BGB erkannt und mit dieser Bestimmung ein besonders
Sanktionsmittel, die Provisionsverwirkung, geschaffen. Nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung hat § 654 BGB zudem Strafcharakter und kann nicht nur im Falle
einer vertragswidrigen Tatigkeit des Maklers fur die Gegenpartei, sondern bei jeder
schwerwiegenden Treuepflichtverletzung des Maklers zum Verlust der verdienten Pro-
vision fuihren.'? Dieses scharfe Sanktionsmittel, im Schrifttum gelegentlich als diskri-
minierendes Sonderrecht zulasten von Maklern beanstandet,'® tragt dazu bei, den
(Doppel-)Makler zu einer vertragsgerechten Vorgehensweise bei der Durchfihrung
des Maklerauftrags anzuhalten.

Wird die Doppeltatigkeit beim Erwerb von Wohnungseigentum und dem Erwerb von
Wohnimmobilien untersagt, hat der Erwerber keinen Anspruch auf die Beratung des
Maklers. Die Tatigkeit des Immobilienmaklers hat vielfaltige beratungsrelevante Be-
zlige.* So hat er, um eine sachgemaRe Interessenwahrnehmung zu gewahrleisten,
den Auftraggeber nicht nur Uber dasjenige aufzuklaren, was unerlasslich ist, um ihn
vor Schaden zu bewahren, sondern auch tber alle dem Makler bekannten Umsténde,
die fur die EntschlieRung des Auftraggebers von Bedeutung sein konnen.*® Diese Er-
klarungen des Maklers missen insgesamt so beschaffen sein, dass sie seinem Auf-
traggeber keine unzutreffenden Vorstellungen vermitteln.1® Zudem ist der Makler nach
8 4 Nr. 5 StBerG berechtigt, zu einschlagigen steuerlichen Fragen Auskinfte zu ertei-
len und zu beraten.’

5. Weitere Gesichtspunkte gegen das Bestellerprinzip

Bereits in der rechtspolitischen Diskussion zur Einfuhrung des Bestellerprinzips im
Wohnungsvermittlungsrecht wurde beanstandet, dass das rechtspolitische Ziel einer
tatsachlichen Entlastung des Wohnungssuchenden durch das Provisionsverbot (Ent-
geltverbot) nicht ohne weiteres durchsetzbar ist. Das Gesetzesziel, den Wohnungssu-
chenden von der Provisionspflicht zu entlasten, ist nur dort erreichbar, wo die Miete
bereits den von der Mietpreisbremse vorgegebenen Hochstsatzen entspricht. Ansons-
ten bleibt es dem Vermieter unbenommen, bei der Kalkulation der Miethdhe wirtschaft-
liche Nebenkosten, wie entstandene Vermieterprovisionen, vollstandig miteinzubezie-
hen. Auch das Bundesverfassungsgericht hat eine derartige Handhabung nicht bean-
standet.’® Angesichts des Umstands, dass die Mietpreisbremse ohnehin in vielen Re-
gionen derzeit mangels Wirksamkeit nicht greift, wurde die angestrebte tatsachliche
Entlastung wohl nicht erreicht.
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Fur den Immobilienerwerb gilt dies noch in einem wesentlich breiteren Ausmal3, weil
aus ordnungspolitischen Gesichtspunkten und aus verfassungsrechtlichen Griinden
eine Regulierung der Kaufpreise nicht in Betracht zu ziehen ist. Daher ist hier eine
~Einpreisung“ entstandener Verkauferprovisionen in den Kaufpreis naheliegender-
weise zu erwarten.*® Auch die Begriindung des GE, BT.-Drucks. 19/4557, S. 3 zu Abs.
3 raumt dies offen ein. Mit dieser Erhéhung der Kaufpreise steigen auch weitere auf
den Kaufinteressenten entfallende Nebenkosten, wie die Grunderwerbssteuer sowie
die Grundbuch- und Notarkosten, weil die anfallenden Gebuhren und Steuern sich
nach der jeweiligen Hohe des Kaufpreises richten.?° Der Umstand, dass gegenwartig
die unmittelbaren Erwerbskosten finanziert werden kénnen, Maklerkosten dagegen
nicht, erscheint nur eingeschrankt als Vorteil.?! Tatsachlich wird der Kaufer nicht ent-
lastet, sondern ist unmittelbar an der Kostentragung beteiligt.

Da ohnehin das Bestellerprinzip im Wohnungsvermittlungsrecht einer Evaluation un-
terzogen werden soll,?? erscheint es naheliegend, die Ergebnisse dieser Evaluation
abzuwarten, bevor der Anwendungsbereich des Bestellerprinzips auf den Erwerb von
Wohnungsimmobilien erstreckt wird.

lll. Weitere Einzelfragen zum Gesetzesentwurf
1. Formzwang fur den Maklervertragsabschluss

Die im Gesetzesentwurf vorgesehene Textform fur den Abschluss eines Maklerver-
trags ist zu begrifRen. Sie entspricht einer im maklerrechtlichen Schrifttum mehrfach
erhobenen Forderung.?® Von Maklerseite wird nicht selten aus atmosphérischen Ge-
sichtspunkten, was wohl auch den Regeln moderner Vermarktungsstrategie ent-
spricht,?* auf die wiinschenswerte Schriftform verzichtet. Im Rechtsalltag herrscht da-
her vielfach der konkludente Vertragsabschluss vor, der regelméaRig im Maklerprovisi-
onsprozess zu umfangreichen Beweisaufnahmen fiihrt.25 Eine Entlastung der Gerichte
durch Einfuhrung der Textform ist daher zu erwarten und positiv zu vermerken.

2. Verflechtungsproblematik

Das in § 653a Abs. 2 S. 2 GE vorgesehene Provisionsverbot fur Verflechtungsfalle,
wenn also der Makler nicht Dritter ist,?® sondern mit der Verkauferseite wirtschaftlich
verbunden ist, fuhrt zur Durchsetzung der bisherigen hdéchstrichterlichen Verflech-
tungsjudikatur. Sie ist bislang nur dispositives Richterrecht?” und wird im Rechtsalltag
vielfach durch sog. erweiternde Provisionsabreden umgangen. Diese Rechtssatze
nunmehr in zwingendes Gesetzesrecht Giberzufiihren, ist eine wirksame Verbraucher-
schutzmal3nahme.
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3. Deckelung der Maklerprovision

Eine Deckelung der Maklerprovision ist bereits in 8§ 653 Abs. 2 BGB angesprochen,
wenn dort von taxmafigem Lohn die Rede ist. Nur gibt es bislang flr Maklerprovision
keine Lohntaxen. Grundsatzlich ist eine Deckelung aus Verbraucherschutzgesichts-
punkten erwagenswert, wie sie auch in dem rechtspolitischen Vorschlag einer Teilung
der Provision in Verkaufer- und Kauferprovision?® zum Ausdruck kommt. Eine Redu-
zierung der Maklerprovision auf 2% des Kaufpreises einschlie3lich Umsatzsteuer, wie
in 8 653a Abs. 4 GE vorgesehen, erscheint nicht den Marktgegebenheiten zu entspre-
chen.

28 Wichert, ZMR 2019, 1, 2.



