Richter am BGH a. D. Dr. Detlev Fischer, Karlsruhe?!

Das Bestellerprinzip im Maklerrecht

I. Vorbemerkung

Knapp neun Monate nach Inkraftreten des Bestellerprinzips gibt es
hierzu noch keine — veroffentlichten — maklerrechtlichen Entscheidun-
gen. Es zeichnet sich aber ab, dass die damit verbundene Problematik
auch Gegenstand der wettbewerbsrechtlichen Judikatur werden wird.

1. Bestellerprinzip, ein Problemfeld fur Maklerrecht und Wettbewerbs-
recht

Wie aus einer Mitteilung der Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wett-
bewerbs? hervorgeht, haben sich rund 20 Prozent aller von der Selbst-
kontrollinstitution bearbeiteten Félle zur Immobilienwerbung im Jahre
2015 mit dem Bestellerprinzip befasst. Neben Fallen mit unzulassiger
Werbung wie das Beibehalten von Hinweisen zur Mieterprovision und
der Werbung mit dem Hinweis ,provisionsfrei“ gehoren hierzu auch Ver-
suche der Umgehung des Bestellerprinzips. So wurden gegeniiber Woh-
nungssuchenden Servicepauschalen oder Besichtigungsgebihren gel-
tend gemacht.

Die erste Entscheidung im einstweiligen Rechtsschutz einer Konkurren-
tenklage, mit der Werbemalinahmen zum Bestellerprinzip eines Immo-
bilienmaklers als wettbewerbswidrig beanstandet wurden, ist bereits ver-
offentlicht®. Zwar ist der Rechtsweg in einstweiligen Verfiigungssachen
zum Bundesgerichtshof nicht eréffnet?, aber das Wettbewerbsrecht mit
seiner (All-)zustandigkeit fir jedenfalls viele Rechtsfragen wird sich si-
cherlich auch in Hauptsacheverfahren mit dem Bestellerprinzip zu be-
schaftigen haben. Dann wird insoweit im Bundesgerichtshof nur ein Zi-
vilsenat mit diesen Fragen befasst sein. Seit 2014 ist dem fur das Wett-
bewerbsrecht zustandigen I. Zivilsenat nach dem Geschaftsverteilungs-
plan auch das Maklerrecht zugewiesen®.

1 Der Autor war von 2005 bis 2015 Mitglied des IX. Zivilsenats des BGH.

2 FD-MietR 2015, 374178.

3 LG Stuttgart, Urt. v. 30.9. 2015 — 40 O 76/15 KfH, ZfIR 2015, 889 m. Anm. Albrecht,
ZfIR 2015, 890.

48542 Abs. 2 Satz 1, § 574 Abs. 1 Satz 2 ZPO, vgl. Pritting/Gehrlein/D. Fischer,
ZPO, 7. Aufl., 2015, § 916 Rn. 5.

5 D. Fischer, NJW 2014, 3281, 3282.



2. Materieller Anwendungsbereich des Bestellerprinzips

Das Bestellerprinzip im Maklerrecht ist eine bislang nur auf das Woh-
nungsvermittlungsrecht beschrankte Rechtsfigur, die eine deutliche Ein-
schrankung des Grundsatzes der Vertragsfreiheit bedeutet. Danach soll
derjenige den Makler bezahlen, der ihn beauftragt hat. Das Wohnungs-
vermittlungsrecht ist seit 1971 im Wohnungsvermittlungsgesetz kodifi-
ziert und tragt seit jeher den Charakter eines Verbraucherschutzgeset-
zes. Dieses Gesetz richtet sich ausschlief3lich an Makler, die den Ab-
schluss von Mietvertragen tber Wohnrdume vermitteln oder nachwei-
sen. Eine analoge Anwendung der Vorschriften dieses Gesetzes auf die
Vermittlung oder den Nachweis zum Abschluss von Kaufvertragen tber
Wohnh&auser oder Eigentumswohnungen scheidet aus®. Ebenfalls kdn-
nen diese Vorschriften nicht auf Mieter von Gewerberaum erstreckt wer-
den, selbst wenn untergeordnete Teile davon auch zu Wohnzwecken
genutzt werden dirfen’. Diese Grundsétze gelten auch fir das mit Wir-
kung zum 1.6. 2015 eingefiihrte Bestellerprinzip?.

3. Sonderrecht fir das Wohnungsvermittlungsrecht

Das Bestellerprinzip erlaubt eine Provisionspflicht des Wohnungssu-
chenden nur noch dann, wenn er dem Makler einen eigenstandigen
Suchauftrag erteilt und dieser flr den Kunden nach auf3en suchend tatig
wird. In seinem Anwendungsbereich bedeutet das Bestellerprinzip ein
faktisches Verbot der Doppeltatigkeit des Maklers. Im Gegensatz zum
allgemeinen Immobilienmaklerrecht, bei dem das Tatigwerden des Mak-
lers fur beide Seiten des nachzuweisenden oder zu vermittelten Haupt-
vertrages weitgehend ublich ist®, gilt nunmehr fir das Wohnungsvermitt-
lungsrecht ein Sonderrecht, das hinsichtlich des Entgeltverbots ein Ver-
tragsverbot beinhaltet©.

6 Vgl. BGH, Beschl. v. 28.4. 2005 — Ill ZR 387/04, NJW-RR 2005, 1033; OLG Ham-

burg, MDR 1992, 646; Schultz, WoVermittG, 2010, 8 1 Rn. 7; D. Fischer, NJW 2015,

1560.

7 Schulz, WoVermittG (o. Fn. 6), 8 1 Rn. 52, vgl. aber § 1 Abs. 2 WoVermittG.

8 Gegen das Inkrafttreten dieser Regelung gerichtete Antrage auf Erlass einer einst-

weiligen Anordnung verschiedener Immobilienmakler blieben ohne Erfolg, BVerfG,

Beschl. v. 13.5. 2015 - 1 BvQ 9/15, NJW 2015, 1815.
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98/08, MDR 2009, 194; OLG Minchen, Urt. v. 16.5.2012 — 20 U 245/12, nv; Pa-
landt/Sprau, BGB, 76. Aufl., 2016, 8§ 654 Rn. 4; Seydel/Hainbuch, Maklerrecht, 4.
Aufl., 2005, Rn. 166; D. Fischer, Maklerrecht anhand der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung, 3. Aufl., 2015, S. 144.

10 Hufen, NZM 2014, 663, 664.



4. Formerfordernis fir den Wohnungsmaklervertrag

Mit der Einfuhrung des Bestellerprinzips wurde gleichzeitig der Woh-
nungsmaklervertrag erstmals einem Formerfordernis unterworfen. Das
Erfordernis der Textform des 8§ 126b BGB gilt zwingend fir alle Makler-
vertrage im Bereich des Wohnungsvermittlungsrechts, also auch fur die
Vertrage, welche zwischen dem Makler und dem Vermieter abgeschlos-
sen werden. Mundliche und stillschweigende Vereinbarungen, wie sie
fur das allgemeine Immobilienrecht kennzeichnend sind und insbeson-
dere den Gerichtsalltag pragen'!, sind nunmehr nichtig*?. Mit dieser be-
gruRenswerten Regelung wird die in der Gerichtspraxis beweisintensive
Problematik eines formlosen Vertragsabschlusses fir das Wohnungs-
vermittlungsrecht beseitigt®.

5. Zeitlicher Anwendungsbereich des Bestellerprinzips

Auf einen bereits vor dem 1.6. 2015 abgeschlossenen Maklervertrag des
Wohnungssuchenden findet das Bestellerprinzip und das Erfordernis ei-
ner Textform fur den Vertragsabschluss mangels einer Ruckwirkungsre-
gelung keine Anwendung4. MaRgeblich ist der in Art. 170 EGBGB zum
Ausdruck gekommene allgemeine Rechtsgrundsatz!®, dass die Schuld-
verhaltnisse in ihrem Inhalt und ihrer Wirkung dem Recht unterstehen, das
zur Zeit des Entstehungstatbestands galt'®.

Il. Gang des Gesetzgebungsverfahrens

Mit der Aufnahme des Bestellerprinzips in das WoVermittG haben mehr-
fache Versuche in der vorausgehenden Legislaturperiode, diesen Grund-
satz im Wohnungsvermittlungsrecht zu verankern, ihren erfolgreichen Ab-
schluss gefunden.

11 Sehr anschaulich in diesem Zusammenhang OLG Koblenz, Beschl. v. 13.5. 2013 —
3 U 412/13, MDR 764; zu den allgemeinen Strukturen D. Fischer, Maklerrecht (o. Fn.
9), S. 14.

12 BT-Drucks. 18/3121, S. 36; Ibold, Maklerrecht, 3. Aufl., 2015, Rn. 185b; Duchstein,
NZM 2015, 417, 419; Grams, ZfIR 2015, 512, 513; Wiek, WuM 2015, 327.

13 D. Fischer, NJW 2015, 3410.

14 D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1562; Osthus, AlZ 2015, Heft 4, S. 16, 17; Grams,
ZfIR 2015, 512, 515 Fn. 30; Wiek, WuM 2015, 327; Lipinski-Miessner, GE 2015,
1072, 1073.

15vgl. BGH, Urt. v. 11.11. 1953 — lll ZR 181/52, BGHZ 10, 391, 394, v. 8.7. 1954 —
IV ZR 67/54, BGHZ 14, 205, 208; v. 22.1. 1987 — IX ZR 100/86, BGHZ 99, 363, 369;
Beschl. v. 21.2. 2013 - VII ZA 14/12, Rn. 2 nv.

16 D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1562.



1. Vorausgehende gesetzgeberische Aktivitaten in der 16. Legislaturperi-
ode

Zwei Initiativen aus dem Bundestag im Jahre 2010, mit dem Ziel die Bun-
desregierung zur Vorlage eines Regelungsvorschlages aufzufordern, be-
zogen sich bereits auf eine Neugestaltung des Provisionsrechts. Wéahrend
der Vorschlag der SPD-Fraktion, eine halftige Aufteilung der Zahlungs-
pflicht der Maklerprovision zwischen Vermieter und Mieter im Bereich der
Wohnungsvermittlung einschliel3lich des Erwerbs von Wohnungseigen-
tum vorsah'’, forderten die Griinen, die Auferlegung der Maklerprovision
als zwingende Regelung zu Lasten des Vermieters in das Wohnungsver-
mittlungsrecht aufzunehmen?®. Beide Vorschlage, die sich an den Verhalt-
nissen in bestimmten Ballungszentren des Bundesgebiets orientierten,
wurden auf Empfehlung des Rechtsausschusses?!® von der Mehrheit aus
CDU/CSU und FDP am 24.2. 2011 abgelehnt, weil kein bundesweites Re-
gelungsbedirfnis bestehe und der Grundsatz der Vertragsfreiheit unver-
haltnismaRig eingeschrankt werde. Der auf Antrag der Lander Baden-
Wirttemberg, Hamburg, Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen?° vom
Bundesrat eingebrachte Gesetzesentwurf vom 17.5. 2013%! sah bereits
die Einfihrung des Bestellerprinzips fir das Wohnungsvermittlungsrecht
und die Textform fir den Wohnungsmaklervertrag vor. Die damalige Bun-
desregierung ist dem Entwurf wegen des ,damit verbundenen Eingriffs in
die Vertragsfreiheit der Beteiligten® entgegengetreten. Zudem sei zweifel-
haft, ob durch die angestrebte Regelung Wohnungssuchende tatséchlich
finanziell entlastet werden, weil Vermieter versuchen kénnten, die Zusatz-
kosten durch eine Erhohung der Miete wieder auszugleichen??. Der Ge-
setzesentwurf ist nach Beendigung der 17. Legislaturperiode dem Grund-
satz der Diskontinuitat (8 125 GO BT) verfallen.

2. Die Gesetzgebung der Grol3en Koalition

Nachdem im Koalitionsvertrag vom 27.11. 2013 vereinbart worden watr,
das Bestellerprinzip in das WoVermittG einzufligen®?, wurde am 18.3.
2014 ein Referentenentwurf?* vorgelegt, der zugleich auch die Regelun-
gen zur Dampfung des Mietanstiegs (,Mietpreisbremse®) umfasste. Der

17 BT-Drucks. 17/3212.

18 BT-Drucks. 17/4202.

19 BT-Drucks. 17/4614.

20 BR-Drucks. 177/13.

21 BT-Drucks. 17/14361.

22 BT-Drucks. 17/14361, S. 8.

23 Recht moderat: ,Vermieter und Mieter sollen weiter als Auftraggeber auftreten kon-
nen. Dabei gilt das marktwirtschaftliche Prinzip: wer bestellt, der bezahlt.”

24 Der Text des Referentenentwurfs ist in ZfIR 2014, 573 abgedruckt.



Entwurf sah als zwingende Regelung vor, dass ein Wohnungsmakler vom
Wohnungssuchenden keine Provision verlangen darf, es sei denn, dieser
erteilt dem Makler in Textform einen Suchauftrag und der Makler holt aus-
schliel3lich wegen dieses Suchauftrags vom Vermieter oder von einem an-
deren Berechtigten den Auftrag (8 6 WoVermittG) ein, die Wohnung an-
zubieten?. Abreden, mit denen der Wohnungsmieter verpflichtet wird,
eine vom Vermieter oder einem Dritten geschuldete Maklerprovision zu
tbernehmen, sind unzulassig?®. Der Referentenentwurf wurde in leicht
Uberarbeiteter Form und mit der Mal3gabe, dass die Textform flr alle
Wohnraummaklervertrage gilt, Gegenstand des Regierungsentwurfs?’,
der von Bundestag und Bundesrat im Marz 2015 unverandert tibernom-
men wurde.

Obwohl der Regierungsentwurf?® die Einfiihrung des Bestellerprinzips mit
den angespannten Mietwohnungsmarkten in den Ballungszentren und die
dort sich durchgesetzte Abwélzung der Maklerkosten auf den Mieter be-
grindete, was flr eine regionale Begrenzung des Bestellerprinzips
spricht?®, hat sich die Novelle — im Gegensatz zur Mietpreisbremse, bei
der die entsprechenden Gebiete durch Verordnung der jeweiligen Landes-
regierungen ausgewiesen werden - fur eine bundesweite Anwendung der
Regelung des Bestellerprinzips entschieden®.

lll. Schutzzweck des Wohnungsvermittlungsgesetzes

Die Regelungen des Wohnungsvermittlungsgesetzes beinhalten zahlrei-
che Abweichungen von dem Maklerrecht des BGB durch zwingende
Rechtsnormen zu Gunsten des Maklerkunden, insbesondere des Woh-
nungssuchenden3?,

Das Gesetz bezweckt allgemein die Wohnungssuchenden vor unge-
rechtfertigten wirtschaftlichen Belastungen zu schiitzen, die sich haufig

25 8§ 2 la WoVermittRG-RefE; zum Referentenentwurf und den damit verbundenen
Problembereichen eingehend Derleder, NZM 2014, 263.

26 § 2 V WoVermittRG-RefE.

27 BT-Drucks. 18/3121.

28 BT-Drucks. 18/3121, S. 19.

29 Ebenso Derleder, NZM 2014, 263; Hufen, NZM 2014, 663, 666.

30 BT-Drucks. 18/3121, S. 25.

31 Etwa § 3 Abs. 1 S. 2 WoVermittG, wonach zu Gunsten des Wohnungssuchenden
die Maklerprovision nicht mehr als zwei Monatsmieten zuzutglich gesetzlicher Um-
satzsteuer betragen darf; LG Osnabrick, Urt. v. 22.11. 2000 — 6 S 836/00, ZMR
2002, 208. Die vom Vermieter zu entrichtende Maklerprovision unterliegt dagegen
keiner Hochstgrenze, vgl. Schulz, WoVermittG, (o. Fn. 6), 8 3 Rn. 21.



aus missbrauchlichen Vertragsgestaltungen oder unlauteren Geschafts-
methoden fiir sie ergeben®?. Zudem soll die Markttransparenz auf dem
Gebiet der Wohnungsvermittlung verbessert werden33. Ob der Woh-
nungsmakler seine Tatigkeit gewerbsmalig ausubt, ist fur die Anwend-
barkeit der Bestimmungen des WoVermittG ohne Bedeutung®*. Nur § 3
Abs. 1 und 8 6 WoVermittG wenden sich nicht an Gelegenheitsmakler.

IV. Legaldefinition des Begriffs Wohnungsmaklers

Nach der Legaldefinition des 8§ 1 Abs. 1 WoVermittG ist Wohnungsver-
mittler, wer den Abschluss von Mietvertragen tber Wohnraume vermit-
telt oder die Gelegenheit zum Abschluss von Mietvertragen tber Wohn-
raume nachweist. Diese Begriffsbestimmung lehnt sich bewusst an die
Tatigkeitsmerkmale des § 652 BGB an und entspricht inhaltlich dem sich
aus dieser Vorschrift ergebenden gesetzlichen Leitbild des Nachweis-
und Vermittlungsmaklers, wenn auch gegenstandlich auf Mietvertrage
Uber Wohnraume beschrankt=°.

1. Begriffliche Unschérfe der Bezeichnung Wohnungsvermittler

Allerdings weist die Legaldefinition eine begriffliche Unscharfe auf*. Sie
gibt dem Begriff des Wohnungsvermittlers die Funktion eines Oberbe-
griffes®’, der sowohl den Tatigkeitsbereich des Nachweismaklers als
auch denjenigen des Vermittlungsmaklers umfasst. Wahrend bei der
Vermittlungstétigkeit im engeren Sinn der Makler auf den potentiellen
Vertragspartner mit dem Ziel eines Vertragsabschlusses einzuwirken
hat®, muss der Nachweismakler seinem Kunden die Gelegenheit zum

82 BGH, Urt. v. 13.3. 2003 — Ill ZR 299/02, NJW 2003, 1393, 1394, v. 2.10. 2003 —IlI
ZR 5/03, NJW 2004, 286, 287; v. 9.3. 2006 — Il ZR 235/05, WM 2006, 1590 Rn. 10 =
NJW-RR 2006, 72; ferner KG, Urt. v. 15.12. 2003 — 23 U 98/03, NJW-RR 2004,
1239.

3 BGH, Urt. v. 13.3. 2003 — 11l ZR 299/02, NJW 2003, 1393, 1394; v. 2.10. 2003 — III
ZR 5/03, NJW 2004, 286, 287; v. 9.3. 2006 — Il ZR 235/05, WM 2006, 1590 Rn. 10 =
NJW-RR 2006, 729.

34 Baader/Gehle, Wohnungsvermittlungsgesetz, 1993, 8 1 Rn. 2.

35 BT-Drucks. 6/1549, S. 12; BGH, Beschl. v. 9.3. 1995 - | ZR 85/94, NJW-RR 1995,
880; Urt. v. 15.4. 2010 — Il ZR 153/09, NJW-RR 2010, 1385 Rn. 8.

36 Schulz, WoVermittG, (o. Fn. 6), 8 1 Rn. 2; MinchKomm-BGB/H. Roth, 6. Aufl.,
2012, 8 652 Rn. 129 (gesetzestechnisch unsauberer Begriff); D. Fischer, NJW 2011,
3277, 3281.

37 D. Fischer, Maklerrecht (0. Fn. 9), S. 154; ebenso Schulz, WoVermG, (o. Fn.

6), 8 1 Rn. 2; &hnlich Bamberger/Roth/Kotzian-Marggraf, BGB, 3. Aufl., 2012, §

652 Rn. 2 der in diesem Zusammenhang von einem Vermittlungsvertrag im wei-
teren Sinne spricht; ferner Dehner, Maklerrecht, 2001, Rn. 3.

38 BGH, Urt. v. 4.6. 2009 — Il ZR 82/08, NJW-RR 2009, 1282 Rn. 8.



Abschluss eines (Haupt-)Vertrages nachweisen®. Die angefiihrte Le-
galdefinition findet sich auch in anderen — Giberwiegend modernen - ge-
setzlichen Regelungen, wie etwa bei der Heiratsvermittiung®. Dieses
Verstandnis strahlt auch auf das allgemeine Immobilienmaklerrecht aus.
So wird hier ebenfalls den Begriffen Vermittlung*', Vermittlungsprovi-
sion“2 oder Vermittlungsmakler*® eine umfassende Bedeutung zuer-
kannt, der beide Tatigkeitsbereiche, die eigentliche Vermittlungsleistung
sowie die hiervon zu unterscheidende Nachweisleistung umfasst.

2. Rechtsbegriff des Vermittlungsvertrags und Vermittlungsentgelts

An die Legaldefinition des § 1 Abs. 1 WoVermittG schliel3en die mit der
Novellierung des Wohnungsvermittlungsgesetzes zum 1.6. 2015 in das
Gesetz eingefligten Rechtsbegriffe des Vermittlungsvertrags (8 2 Abs. 1
Satz 2, § 2 Abs. 1a WoVermittG)** sowie des Vermittlungsentgelts (§ 2
Abs. 5 Nr. 2 WoVermittG) unmittelbar an. Der Novellengesetzgeber hat
allerdings davon abgesehen, insgesamt das Wohnungsvermittlungsge-
setz an die neuen Begriffe Vermittlungsvertrag und Vermittlungsentgelt
anzupassen, was maoglicherweise darauf zuriickzufiihren ist, dass die
Reform des Bestellerprinzips einer Evaluierung nach spatestens funf
Jahren unterzogen werden soll*®. Beide Rechtsbegriffe betreffen im Hin-
blick auf die Legaldefinition des § 1 Abs. 1 WoVermittG nicht nur den

39 BGH, Urt. v. 6.7. 2006 — Il ZR 379/04, NJW 2006, 3062 Rn. 13; v. 23.11. 2006 —
Il ZR 52/06, NJW-RR 2007, 402 Rn. 13; v. 3.7. 2014 — lll ZR 530/13, NJW-RR 2014,
1272 Rn. 15.

40 Sowie der dazugehdrende neue Untertitel 3 Ehevermittlung, ferner Darlehensver-
mittlungsvertrag (8 655a BGB), Teilzeit-Wohnrechtevermittiung (8§ 481b Abs. 1 BGB),
8 35 SGB Il (private Arbeitsvermittlung), vgl. auch 8 59 VVG (Versicherungsvermitt-
lung, Versicherungsmakler).

41 So OLG Hamm in tatrichterlich zulassiger Auslegung, bestatigt durch BGH, Urt.

V. 6.7.1994 - IV ZR 101/93, NJW-RR 1994, 1260, 1261; ebenso OLG Karlsruhe,
Urt. v. 31.3. 2005 — 15 U 20/03, ZMR 2005, 965, 966; OLG Saarbrucken, Urt. v.
17.9. 2015 -4 U 131/14, NJW-RR 2016, 58, 59.

42 OLG Munchen, Urt. v. 5.4, 1995 — 15 U 4943/94, NJW-RR 1996, 239; OLG
Saarbricken, Urt. v. 15.10. 2014 — 1 U 113/13, BeckRS 2014, 19875; Munch-
Komm-BGB/H. Roth, (0. Fn. 36), 8 652 Rn. 198; Palandt/Sprau, (0. Fn. 9), 8 652
Rn. 11; a.A. OLG Oldenburg, Urt. v. 16.6. 2010 — 5 U 138/09, NJW-RR 2010,

1717, 1720, restriktive Linie: nur, wenn Vermittlungsleistung erbracht wird.

43 D. Fischer, Maklerrecht (0. Fn. 9), S. 6.

44 Der Begriff Vermittlungsvertrag wurde allerdings bereits in § 3 Abs. 4 Satz 2 ver-
wendet, wahrend 8 3 Abs. 4 Satz 1 WoVermittG den Wohnungsmaklervertrag als
Auftrag bezeichnet. In vollig anderer Bedeutung findet sich dagegen der Begriff Auf-
trag in 8 6 Abs. 1 WoVermittG (= Zustimmung), vgl. nachstehend unter Ziffer IV 2 a.
4 BT-Drucks. 18/3121, S. 27.



Vermittlungsmakler, sondern gleichermafl3en auch den Nachweismak-
ler4e,

V. Form des Wohnungsmaklervertrages

Nach bisherigem Recht konnte der Wohnungsmaklervertrag durch miind-
liche oder auch konkludente Erklarungen der Vertragsbeteiligten wirksam
zustande kommen*’. Mit Wirkung zum 1.6. 2015 mussen Maklervertrage
uber den Nachweis oder die Vermittlung von Wohnraum die Textform auf-
weisen (8 2 Abs. 1 Satz 2 WoVermittG). Der Gesetzeswortlaut der ange-
fihrten Bestimmung verwendet insoweit den Begriff Vermittlungsvertrag.
Dies ist aber, wie bereits ausgefiuhrt, als Oberbegriff zu verstehen und er-
fasst mithin nicht nur Vermittlungsvertrdge im engeren Sinne, sondern
auch Vertrage uber den Nachweis von Wohnraum.

1. Normzweck

Mit dem Formzwang soll sowohl dem Wohnungssuchenden als auch dem
Vermieter deutlich gemacht werden, dass ein Vertrag zustande kommt
und im Erfolgsfalle eine Verguitung zu entrichten sein kann*8. Hierdurch
konnen auch Unklarheiten tber die Frage, mit welchem Inhalt der Makler-
vertrag abgeschlossen wurde, vermieden werden*®. Der Normzweck be-
steht mithin darin, Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zu schaffen®.

2. Anforderungen an die Textform

Um der Textform zu genigen, muss die Erklarung in einer Urkunde oder
in einer anderen zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeigne-
ten Weise abgegeben werden. Wesentlicher Aufwand fir die Beteiligten
entsteht hierdurch nicht, weil beispielsweise bereits der Austausch der
Vertragserklarungen in E-Mails gentgt, wenn beide Vertragsparteien tber
entsprechende Sende- und Empfangseinrichtungen verfligen®. Ferner
reichen Verkérperungen auf Papier, USB-Stick, Diskette, CD-Rom oder
ein Computerfax aus.>?

46 D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1561; Duchstein, NZM 2015, 417, 418.

47 Schulz, WoVermG, (o. Fn. 6), 8 2 Rn. 4.

48 BT-Drucks. 18/3121, S. 36.

49 BT-Drucks. 18/3121, S. 36.

50 Bethge, ZMR 2014, 931; D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1561; Duchstein, NZM
2015, 417, 419.

51 BT-Drucks. 18/3121, S. 36.

52 Palandt/Ellenberger, (0. Fn. 9), § 126b Rn. 3.



Anders als bei der Schriftform (8 126 Abs. 1 BGB), bei welcher die Unter-
schrift den rdumlichen Abschluss der Urkunde bildet, kennt die Textform
keine starre Regelung fur die Kenntlichmachung des Dokumentenendes.
Es bedarf jedenfalls eines eindeutig wahrnehmbaren Hinweises, der sich
raumlich am Ende befindet und inhaltlich das Ende der Erklarung verlaut-
bart. Zur Erflllung dieses Zwecks kommt neben der Namensunterschrift
ein Zusatz wie "diese Erklarung ist nicht unterschrieben”, ein Faksimile,
eine eingescannte Unterschrift, eine Datierung oder Gruf3formel in Be-
tracht®3. Durch den raumlichen Abschluss der Erklarung muss die Ernst-
lichkeit des Textes in Abgrenzung eines keine rechtliche Bindung auslo-
senden Entwurfs deutlich gemacht werden®*. Der Textform ist nicht ge-
ndgt, wenn es infolge nachtraglicher, handschriftlicher Erganzungen an
einem raumlichen Abschluss der Vereinbarung fehlt®>. Diese Grundsétze
gelten auch fur die ab 13.6.2014 mafl3gebliche Neufassung des 8 126b
BGB, auch wenn dort der Abschluss der Erklarung nicht mehr aufgeftihrt
wird®®.

3. Rechtsfolgen bei Nichteinhaltung des Formzwangs

Vertrage, welche nicht den Anforderungen der Textform (8 126b BGB) ge-
ntigen, sind gemaR § 125 Satz 1 BGB unwirksam®’. Dies trifft auch dann
zu, wenn nur einseitig der Wohnungssuchende oder der Wohnungsmakler
die Vertragserklarung in Textform abgeben®s.

a) Weigerung des Wohnungssuchenden eine textformgemalfe Erklarung
abzugeben

Weigert sich der Wohnungssuchende einen Maklervertrag in Textform ab-
zuschlie3en und erbringt gleichwohl der Makler eine Nachweis- oder Ver-
mittlungsleistung, so ist im Erfolgsfalle der Makler nicht befugt, Provision
zu verlangen®®. Auch insoweit gilt der allgemeine Grundsatz, dass es zum

53 BGH, Urt. 3.11.2011 - IX ZR 47/11, WM 2012, 760 Rn. 20; OLG Hamm, NJW-RR
2007, 852.

5 BGH, Urt. 3.11.2011 - IX ZR 47/11, WM 2012, 760 Rn. 20 unter Bezugnahme auf
BT-Drucks. 14/4987, S. 20.

55 BGH, Urt. 3.11.2011 — IX ZR 47/11, WM 2012, 760 Rn. 22.

56 Palandt/Ellenberger, (0. Fn. 9), 8§ 126b Rn. 5.

57 BT-Drucks. 18/3121, S. 36; D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1562; Duchstein, NZM
2015, 417, 419; Grams, ZfIR 2015, 512, 513; Wiek, WuM 2015, 327; Palandt/Sprau,
(0. Fn. 9), § 652 Rn. 59.

58 Wiek, WuM 2015, 327.

5 D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1562; Duchstein, NZM 2015, 417, 419; Grams, ZfIR
2015, 512, 513; Wiek, WuM 2015, 327. Tendenziell a. A: Derleder, NZM 2014, 263,
264 zu § 2 Abs. 1a Nr. 1 WoVermittG-RefE, wonach eine treuwidrige Berufung des
Mieters auf die Formvorschrift in Betracht gezogen werden konne.
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Risikobereich des Maklers gehort, wenn er vor Abschluss eines wirksa-
men Vertrages bereits seine Maklerdienste erbringt®. Ein Ruckgriff auf §
242 BGB kommt nicht in Betracht®!, Gesetzliche Anspriiche, wie etwa aus
Bereicherungsrecht oder aus 8 354 HGB, scheiden im Hinblick auf den
gebotenen Gleichlauf der rechtlichen Bewertung ebenfalls aus®?.

b) Nachtraglicher formwirksamer Vertragsabschluss

Im allgemeinen Immobilienmaklerrecht ist anerkannt, dass ein wirksamer
provisionspflichtiger Maklervertrag auch dann noch abgeschlossen wer-
den kann, wenn der Makler seine Nachweis- oder Vermittlungsleistung
bereits erbracht hat®®. Dies gilt nicht im Verhaltnis zwischen Wohnungssu-
chenden und Makler®. Verhalt sich der Makler ordnungsgeman, muss er
vor Erbringung der Maklerleistung an den Vermieter herantreten, um des-
sen Zustimmung nach 8 6 Abs. 1 WoVermittG zu erhalten. Fir diesen Fall
greift das Bestellerprinzip ein®, so dass ein provisionspflichtiger Makler-
vertrag nicht mehr zustande kommen kann. Hat der Makler entgegen 8§ 6
Abs. 1 WoVermittG ohne Einverstandnis des Vermieters gehandelt, kann
zwar nach der h. M.%® zum bisherigen Wohnungsvermittlungsrecht ein
wirksamer Maklervertrag zustande kommen; ein Provisionsanspruch
scheitert aber wiederum an 8§ 2 Abs. 1a WoVermittG, weil nur bei Einhal-
tung des 6 Abs. 1 WoVermittG ein Provisionsanspruch begriindet wird®’.

6 \Vgl. BGH, Urt. v. 11.4. 2002 — Il ZR 37/01, NJW 2002, 1945 f.

61 Grams, ZfIR 2015, 512, 513.

62 D. Fischer, Maklerrecht (0. Fn. 9), S. 175; Ibold, Maklerrecht (0. Fn. 12), Rn. 185b;
ferner Klenner, ZRP 2013, 98, 99.

63 BGH, Urt. v. 12.10. 2006 — lll ZR 331/04, NJW-RR 2007, 55 Rn. 12; v. 3.7. 2014 —
[l ZR 530/13, NJW-RR 2014, 1272 Rn. 14; OLG Koblenz, Beschl. v. 19.12. 2013 - 5
U 950/13, BeckRS 2014, 12970.

64 Wiek, WuM 2015, 327.

65 Einzelheiten hierzu nachfolgend unter Ziffer IV 2 a.

66 BGH, Urt. v. 25.7. 2002 — Il ZR 113/02, BGHZ 152, 10; Schulz, (0. Fn. 6), § 6 Rn.
34, MinchKomm-BGB/H. Roth (0. Fn. 36), § 652 Rn. 75; Palandt/Sprau (0. Fn. 9), §
652 Rn. 8; a. A. (Nichtigkeit) D. Fischer, Maklerrecht (0. Fn. 9), S. 20 f,;
Hamm/Schwerdtner, Maklerrecht, 6. Aufl., 2012, Rn. 183.

67 Wiek, WuM 2015, 327, 329.
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Hat der Makler seine Leistung noch nicht erbracht, kann der Abschluss
eines Maklervertrages mit dem Wohnungssuchenden formwirksam nach-
geholt werden®®. Insoweit kommt auch eine textformgemaRe Bestatigung
nach § 141 Abs. 2 BGB in Betracht®.

4. Darlegungs- und Beweislast

Darlegungs- und beweisbelastet flr die Einhaltung des Formerfordernis-
ses ist, wer aus dem Wohnungsmaklervertrag Ansprtiche herleitet’. In der
Regel ist dies der Makler. Macht etwa der Wohnungssuchende geltend,
eine mit seinem Namen versehene E-Mail stamme nicht von ihm, hat der
Makler das Gegenteil zu beweisen’.

VI. Inhaltliche Ausgestaltung des Bestellerprinzips

Die Einflihrung des Bestellerprinzips’? mit Wirkung zum 1.6. 2015 gestat-
tet eine Provisionspflicht des Wohnungssuchenden nur noch dann, wenn
er dem Makler einen eigenstandigen Suchauftrag erteilt und dieser fir den
Kunden nach auf3en suchend tatig wird. In seinem Anwendungsbereich
bedeutet das Bestellerprinzip ein faktisches Verbot der Doppeltatigkeit
des Maklers.

1. Normzweck

Die Neuregelung verfolgt das Ziel, Wohnungssuchende vor der Ausnut-
zung faktischer Zwangslagen zu schutzen, indem die eingetretene Markt-
entwicklung bei der Vermittlung von Mietwohnungen verandert wird. Es
soll insbesondere verhindert werden, dass bei Mietwohnungsmarkten mit
einem Nachfragetiberhang, wie bisher, der Wohnungssuchende die Mak-
lerprovision, sei es durch direkte Kostentibernahme, sei es durch Ab-
schluss eines Maklervertrags mit dem vom Vermieter bereits eingeschal-
teten Makler zu tragen hat”3. Dem Wohnungssuchenden soll mithin dann

68 A. A. offensichtlich Wiek, WuM 2015, 327: Die Nichtigkeit ist irreparabel. Ebenso
Grams, ZfIR 2015, 512, 513; Derleder, NZM 2014, 264.

69 Duchstein, NZM 2015, 417, 419. Nach Duchstein kommt — entgegen der hier ver-
tretenen Ansicht - ohne jede Einschrankung eine Heilung durch nachtragliche Besta-
tigung in Betracht. Die dort gebildete Fallgestaltung des Abschlusses eines schriftli-
chen Maklervertrages anlasslich der Wohnungsbesichtigung fiihrt im Hinblick auf das
Bestellerprinzip nicht mehr zur Provisionspflichtigkeit des Wohnungssuchenden.

0 Duchstein, NZM 2015, 417, 419.

1 Duchstein, NZM 2015, 417, 419.

2 Hierzu allgemein Klenner, ZRP 2013, 98; Derleder, NZM 2014, 263; D. Fischer,
NJW 2014, 3281, 3282.

3 BT-Drucks. 18/3121, S. 19.
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keine Zahlungspflicht auferlegt werden, wenn der Vermieter von sich aus
einen Maklerauftrag erteilt hat’®. Zusatzlich soll sichergestellt werden,
dass die beim Vermieter anfallenden Kosten nicht auf den in der Verhand-
lungsposition wesentlich schwéacheren Wohnungssuchenden abgewaélzt
werden’,

2. Regelungsinhalt

8 2 Abs. 1a WoVermG bestimmt, dass der Wohnungsmakler vom Woh-
nungssuchenden — sofern ein Mietvertrag zustande kommt — nur dann die
Zahlung eines Entgelts verlangen darf, wenn ein Wohnungsvermittlungs-
vertrag zwischen ihm und dem Wohnungssuchenden besteht und der Ver-
mittler nur zu dessen Erfillung Wohnungsangebote einholt. Der Woh-
nungssuchende, der sich auf eine Wohnungsvermittlungsanzeige hin an
den Makler wendet, darf mithin nicht mehr zur Zahlung verpflichtet wer-
den’®. Die Formulierung ,kein Entgelt fordern, sich versprechen lassen o-
der annehmen® dient dazu, das in 8§ 8 WoVermittG niedergelegte bul3geld-
bewehrte Handlungsverbot rechtswirksam zu umschreiben’”.

a) Ausschliel3licher Suchauftrag des Wohnungssuchenden

Auch dann, wenn der Makler im Hinblick auf eine konkrete Suchanfrage
hin dem Wohnungssuchenden ein Objekt vorstellen will, muss er hierfur
nach der allgemeinen Regelung des § 6 Abs. 1 WoVermG einen ,Auftrag”
zum Angebot vom Vermieter oder einem anderen Berechtigten’® erhalten
haben.

aa) Zustimmung des Berechtigten nach 8§ 6 Abs. 1 WoVermittG

Unter Auftrag im Sinne dieser Bestimmung ist allerdings weder ein Auftrag
nach & 662 BGB™ noch ein Maklervertrag® zu verstehen. Es genligt jede

74 BR-Drucks. 447/14 (Beschluss), S. 7 unter Bezugnahme auf die die Begriindung
des Regierungsentwurfs (BR-Drucks. 447/14, S. 37 f = BT-Drucks. 18/3121, S. 36 f).
s BT-Drucks. 18/3121, S. 19.

76 BT-Drucks. 18/3121, S. 36.

7 BT-Drucks. 18/3121, S. 36.

8 Zu diesem Personenkreis gehdren Hauptmieter, die zur Untervermietung befugt
sind, mit der Vermietung betraute Verwalter und Mieter, die gegenuber dem Ver-
mieter berechtigt sind, Nachmieter zu stellen, Schulz, WoVermG, (o. Fn. 6), 8 6 Rn.
8 ff; Seydel/Heinbuch, Maklerrecht (0. Fn. 9), Rn. 315; D. Fischer, Maklerrecht, (o.
Fn.9), S. 1751,

9 BT-Drucks. 18/3121, S. 36; Duchstein, NZM 2015, 417, 419.

8 D. Fischer, NZM 2005, 731, 732; Schulz, WoVermG, (0. Fn. 6), 8 6 Rn. 7.
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ausdrucklich oder konkludent, schriftlich oder mundlich erklarte Zustim-
mung des Berechtigten zur Vermittlung der betreffenden Wohnung durch
einen bestimmten Makler®!. Praktische Konsequenz dieser Regelung war
bis zur Novellierung des Wohnungsvermittlungsrechts durch das Bestel-
lerprinzip mit Wirkung zum 1.6. 2015 aber vielmals, dass der Wohnraum-
makler — abweichend von 8§ 654 BGB — kraft Gesetzes regelméaliig als
Doppelmakler tatig wurde®?,

bb) Exklusivprinzip

Ausdrucklich erforderlich ist dartiber hinaus, dass der Wohnungsmakler
den Auftrag vom Vermieter (oder von einem anderen Berechtigten) aus-
schliel3lich zu dem Zweck einholt, dem Wohnungssuchenden die Woh-
nung anzubieten®. Diese Regelung soll, so die Begriindung des Regie-
rungsentwurfs®*, zur Durchsetzung eines materiell verstandenen ,Bestel-
lerprinzips® dienen. Eine Provisionspflicht des Wohnungssuchenden ist
danach nur noch zulassig, wenn der Makler ausschlie3lich im Interesse
des Mieters tatig wird®®. Der in § 1 Abs. 1a WoVermittG verankerte Be-
stellergrundsatz ist als Exklusivprinzip ausgestaltet und besagt, dass der
Wohnungsmakler zeitlich erst nach dem vom Wohnungssuchenden erteil-
ten Maklerauftrag die nach § 6 Abs. 1 WoVermittG gebotene Zustimmung
des Berechtigten zum Anbieten der Wohnung einholt®®.

b) Einschrankende Auslegung des Merkmals der Ausschlief3lichkeit

Das flr das Bestellerprinzip kennzeichnende Merkmal der Ausschlief3lich-
keit hat aber, worauf der Bundesrat im Gesetzgebungsverfahren®’ zu
Recht hingewiesen hat, einen Normzweck (berschieBenden Inhalt®,
Dann namlich, wenn mehrere Wohnungssuchende den Makler mit der Su-
che nach vergleichbaren Raumlichkeiten beauftragen, der Makler an-
schliel3end einen geeigneten Vermieter ausfindig macht und der Mietver-

81 Baader/Gehle, WoVermittG (o. Fn. 34), 8 6 Rn. 6; Schulz, WoVermG, (o. Fn. 6), 8
6 Rn. 7; Siegel, WuM 1999, 263, 264; D. Fischer, NZM 2005, 731, 732; Duchstein,
NZM 2015, 417, 419; vgl. auch BT-Drucks. 18/3121, S. 36; anders dagegen Win-
disch, WuM 1999, 265, 268, der einen Maklervertrag fur erforderlich halt.

82 Seydel/Heinbuch, Maklerrecht, (0. Fn. 9), Rn. 315.

83 BT-Drucks. 18/3121, S. 36.

84 BT-Drucks. 18/3121, S. 36.

85 BT-Drucks. 18/3121, S. 17.

86 Drasdo, NJW-Spezial 2015, 481; Beck-online-GroRkommentar/Meier, § 652
Rn.102.1 (zeitliche Vorrangstellung).

87 BR-Drucks. 447/14 (Beschluss), S. 6 f.

8 D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1563.
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trag nicht vom ersten Wohnungsinteressenten, sondern von einem zwei-
ten oder einem anderen Interessenten des Wohnungsmaklers, welcher
wiederum einen gleichartigen Vermittlungsauftrag erteilt hat, abgeschlos-
sen wird, darf der Makler nach dem Wortlaut der Bestimmung ,,ausschliel3-
lich wegen des Vermittlungsvertrages® von seinem Zweitkunden keine
Provision verlangen®.

Der Bundesrat spricht in seiner eingehenden Stellungnahme anschaulich
davon, das Mietobjekt sei flir die Provision ,verbrannt“®®, sobald nicht der
Erstinteressent, sondern einer der anderen Interessenten die Wohnung
aufgrund der Vermittlungstatigkeit des Wohnungsmaklers anmietet®. Da
der Normzweck des Bestellerprinzips im Verbot der Doppeltatigkeit gese-
hen werden kann®?, ist fur die angeflihrte Fallgestaltung, in welcher ledig-
lich eine Maklerprovision fur den Zweitkunden im Raum steht, ein Provisi-
onsverbot nicht erforderlich. Hinzukommt, dass es gerade auch im Inte-
resse der ubrigen Wohnungssuchenden liegt, dass die Wohnung durch
den Makler weiterangeboten wird. Dies dient nicht zuletzt der Verbesse-
rung der Markttransparenz auf dem Gebiet der Wohnungsvermittlung, ei-
nes der maRgeblichen Ziele des Wohnungsvermittlungsrechts®:. Im Rah-
men einer teleologischen und zudem verfassungskonformen®* Auslegung
iIst demnach das Merkmal der Ausschlief3lichkeit auf das Verbot der Dop-
peltatigkeit zu beziehen, so dass ein Provisionsanspruch des Maklers ge-
genutber dem Zweitinteressenten bei Abschluss eines Mietvertrages nicht
ausgeschlossen ist®.,

8 BR-Drucks. 447/14 (Beschluss), S. 6 f; ebenso Osthus, AlZ 2015, Heft 4, S. 16.
9% Ebenso Hufen, NZM 2014, 663, 664 (,verbraucht®).

91 BR-Drucks. 447/14 (Beschluss), S. 7 f. Die Bundesregierung hat in ihrer Erwide-
rung hierzu ausdricklich erklart, sie trete entsprechenden Regelungen nicht entge-
gen (BT-Drucks. 18/3250, S. 2). Der Rechtsausschuss des Bundestages sah sich
trotz eingehender Erdrterung der Problematik im Rahmen der Sachverstandigenan-
horung (vgl. dazu Protokoll der 34. Sitzung vom 3.12. 2014, S. 44 ff.) offensichtlich
nicht in der Lage, die vom Bundesrat gewiinschten Erganzungsregelungen zu erstel-
len. Der Bundesrat selbst bestand nach der dritten Lesung im Bundestag, in welcher
der Regierungsentwurf unverandert die Zustimmung erhalten hatte, nicht mehr auf
die von ihm angemahnte Klarstellung.

92 D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1563; Ibold, Maklerrecht (0. Fn. 12), Rn. 185c.

9% BGH, Urt. v. 13.3.2003 — Ill ZR 299/02, NJW 2003, 1393, 1394; v. 2.10. 2003 - IlI
ZR 5/03, NJW 2004, 286, 287.

9 Zur verfassungsrechtlichen Problematik des Bestellerprinzips vgl. Hufen, NZM
2014, 663.

9 D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1563; Grams, ZfIR 2015, 512, 514; Palandt/Sprau,
(0. Fn. 9), 8 652 Rn. 59; Ibold, Maklerrecht (0. Fn. 12), Rn. 185c; a. A. Duchstein,
NZM 2015, 417, 420; Beck-online-GroRkommentar/Meier, 8 652 Rn. 102.1; Lipinski-
Miessner, GE 2015, 1072, 1073; wohl auch LG Stuttgart, Urt. v. 30.9. 2015-40 O
76/15 KfH, ZfIR 2015, 889 m. Anm. Albrecht, ZfIR 2015, 890.
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c) Tatigwerden im Interesse des Vermieters

In welcher Weise der Wohnungsvermittler die Wohnung auf Veranlassung
des Wohnungssuchenden sucht, steht ihm frei. Provisionspflichtig ist der
Wohnungssuchende etwa dann, wenn der Makler eine Anzeige schaltet
und sich ein Vermieter daraufhin mit einer entsprechenden Mietwohnung
meldet. In diesem Fall wird der Makler ,auf Bestellung“ des Wohnungssu-
chenden tatig. In der Praxis allerdings geht gerade auf angespannten
Wohnungsmarkten die Initiative regelmaflig vom Vermieter aus. Gibt er
dem Vermittler eine Wohnung an die Hand, um einen Mieter zu finden,
kommt die wirksame Verpflichtung eines Wohnungssuchenden zur Zah-
lung der Provision nicht mehr in Betracht: Nur der Vermieter ist dann ,Be-
steller”. Das gilt ausnahmslos dann, wenn der kunftige Mieter sich nach
diesem Kontakt zwischen Vermieter und Wohnungsvermittler meldet. Es
verhalt sich jedoch ebenso, wenn der Wohnungssuchende einen Makler-
vertrag geschlossen hat, und sich danach ein Vermieter zwecks Mieter-
suche an den Wohnungsmakler wendet: Auch in diesem Fall ist nach der
Neuregelung der Mieter nicht provisionspflichtig, weil der Wohnungsmak-
ler nicht ausschliel3lich wegen des Vermittlungsvertrags mit dem kinftigen
Mieter tatig geworden ist, sondern auch im Interesse des Vermieters®,

3. Darlegungs- und Beweislast

Mit der Formulierung ,es sei denn® wird sichergestellt, dass der Makler die
Darlegungs- und Beweislast flur die anspruchsbegriindenden Tatsachen
einer Zahlungsforderung gegen den Wohnungssuchenden tragt®’. Dies
gilt nicht nur fur die allgemeinen Voraussetzungen eines Vertragsab-
schlusses®, sondern insbesondere fur das Merkmal der AusschlieRlich-
keit®®. Diese Beweislastregelung ist zwingend und kann mithin weder
durch Individualabrede noch durch Allgemeine Geschéftsbedingungen zu
Gunsten des Wohnungsmaklers abgeéandert werden!®,

Dass der Makler den Auftrag, die Wohnung anzubieten, ausschliel3lich
wegen des Vermittlungsvertrags mit dem Wohnungssuchenden eingeholt
hat, kann beispielsweise durch Zeugnis des Vermieters, von Mitarbeitern

% BT-Drucks. 18/3121, S. 36.

97 BT-Drucks. 18/3121, S. 36; D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1563; Duchstein, NZM
2015, 417, 420; Beck-online-Grol3kommentar/Meier, 8 652 Rn. 102.1.

%8 Das ergibt sich bereits aus den allgemeinen maklerrechtlichen Grundsatzen, wo-
nach der Makler die Tatbestandsmerkmale des Vertragsabschlusses nachzuweisen
hat; vgl. BGH, Urt. v. 25.9. 1985 — IVa ZR 22/84, BGHZ 95, 393, 401.

9 Es handelt sich hierbei keineswegs um eine Einwendung des Maklerkunden, so
aber Derleder, NZM 2014, 263, 264.

100 Duchstein, NZM 2015, 417, 421.
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des Maklers oder durch Wirdigung einer personlichen Anhorung des
Maklers selbst nachgewiesen werden. Im Eigeninteresse des Wohnungs-
maklers ist auch in diesem Zusammenhang eine sorgfaltige Dokumenta-
tion des Geschéaftsablaufs zu empfehlentt,

4. Begriff des Wohnungssuchenden

Unter den Begriff des Wohnungssuchenden fallt nicht nur der Mietinteres-
sent, der flr sich selbst eine Wohnung anmieten will. Hierunter fallt auch
derjenige, der fir einen Dritten eine Wohnung sucht!®?, Der Schutzzweck
der Norm gebietet es, das Bestellerprinzip auch auf denjenigen anzuwen-
den, der etwa fir einen Familienangehoérigen oder flr einen Arbeitnehmer
eine Wohnung sucht!'®3, Die Frage eines Umgehungsgeschaftsi. S. d. § 2
Abs. 5 WoVermittG stellt sich bei einer derartigen Fallgestaltung daher
nicht%4,

VII. Verbot abweichender Vereinbarungen
1. Systematik der Bestimmung

8 2 Abs. 5 WoVermittG enthalt einen Verbotskatalog unzulassiger Provi-
sionsabreden, wonach entgegenstehende vertragliche Abreden unwirk-
sam sind%. Dieses Verbot abweichender Vereinbarungen erstreckt sich
nicht nur auf die Neuregelung des § 2 Abs. 1a WoVermittG, sondern ent-
haltin § 2 Abs. 5 Nr. 2 WoVermittG eine weitere Verbotsregelung. Danach
darf der Wohnungssuchende nicht verpflichtet werden, ein vom Vermieter
oder Dritten geschuldetes Vermittlungsentgelt zu zahlen. Eine derartige
Zahlungspflicht kann gegentiber dem Wohnungsmakler weder unmittel-
bar noch durch einen Vertrag zugunsten Dritter — hier zugunsten des Mak-
lers — begriindet werden®. Auch die Erflllungsiibernahme (8 329 BGB)
ist ausgeschlossent?’

2. Beispiele fir Umgehungsgeschéfte

101 D, Fischer, NJW 2015, 1560, 1563; Wiek, WuM 2015, 327, 330.

102 Baader/Gehle, WoVermittG (0. Fn. 34), 8 3 Rn. 34; Schulz, WoVermG, (o. Fn. 6),
8 3 Rn. 22 zu § 3 1 WoVermittG.

103 v/gl. Duchstein, NZM 2015, 417, 419; D. Fischer, NJW 2015, 3278.

104 5o aber Grams, ZfIR 2015, 512, 517, vgl. aber zu der ahnlich gelagerten Kon-
struktion einer Provisionsubernahmeverpflichtung durch einen Familienangehdrigen.
105 Schulz, WoVermG, (o. Fn. 6), 8 2 Rn. 183; D. Fischer, Maklerrecht, (0. Fn. 9), S.
155.

106 BT-Drucks. 18/3121, S. 37; D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1563.

07 Duchstein, NZM 2015, 417, 422.
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Wahrend in 8 2 Abs. 5 Nr. 1 WoVermittG das Verbot der Doppeltatigkeit
bezogen auf den Wohnungssuchenden ausgesprochen ist, erfasst Nr. 2
dieser Regelung das Verbot der Ubernahme fremder Provisionen zu Las-
ten des Wohnungssuchenden. Damit sind Umgehungsgeschéfte, mit de-
nen das Bestellerprinzip unterlaufen wird, untersagt®.

Als unzulassige Umgehungsgeschafte kommen beispielweise die Vermie-
tung einer Wohnung zu einer weitaus hoheren als der ortsiblichen
Mietel®® oder der gleichzeitige Verkauf von an sich wertlosen oder tber-
teuerten Inventar in Betracht!!°. Hinsichtlich einer unzulassigen Mobiliar-
erwerbsabrede kommt im Rahmen des Bestellerprinzips der bisherigen
Bestimmung des § 4a Abs. 2 Satz 2 WoVermittG eine ergdnzende Funk-
tion zut!!,

3. Weitere Umgehungstatbestande
a) Entgeltpflichtige Besichtigungsabreden

Mietwohnungen werden regelmafig vom Wohnungssuchenden vor einem
Mietvertragsabschluss besichtigt. Die Durchfiihrung eines Besichtigungs-
termins ist eine typische Maklerleistung!!?; sie ist bereits nach dem Leitbild
des § 652 BGB nicht provisionsauslosend?!!®. Der damit verbundene Auf-
wand wird regelmafdig im Erfolgsfall durch die Maklerprovision abgegol-
teni4,

Im Anwendungsbereich des Bestellerprinzips ist der Aufwand fur die
Durchfiihrung von Besichtigungsterminen dem Besteller, also dem jewei-
ligen provisionspflichtigen Maklerkunden zuzuordnen. Ein separates Be-
sichtigungsentgelt kann nicht Gegenstand einer von den Schutzvorschrif-
ten des § 2 Abs. 1a, Abs. 5 WoVermittG abweichenden Vertragsgestal-
tung zu Lasten des Wohnungssuchenden sein'®. Im Ubrigen gilt bereits

108 BT-Drucks. 18/3121, S. 17.

109 Klenner, ZRP 2013, 98, 100.

110 Klenner, ZRP 2013, 98, 100; Derleder, NZM 2014, 263, 266.

11 BT-Drucks. 18/3121, S. 17.

112 Grams, ZfIR 2015, 512, 516.

113 Erforderlich ist eine Nachweis- oder Vermittlungsleistung, BGH, Urt. v. 4.6. 2009 —
[l ZR 82/07, NJW-RR 2009, 1282 Rn. 9.

114 Zum Wohnungsvermittlungsrecht vgl. die Regelung des § 3 Abs. 3 WoVermittG,
dem diese Erwagung ersichtlich zugrunde liegt; hierzu Schulz, WoVermG, (o. Fn. 6),
8 3 Rn. 39.

115 vgl. Grams, ZfIR 2015, 512, 516.
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nach 8 3 Abs. 3 Satz 1 WoVermG das allgemeine Verbot, dem Wohnungs-
suchenden Nebenvergtitungen abzuverlangen??®,

b) Anderung der Vertragsbezeichnung

Mit einer Anderung der Vertragsbezeichnung vermag der Wohnungsmak-
ler den Anwendungsbereich des Bestellerprinzips nicht zu umgehen. Eine
Bezeichnung des Maklervertrages als Dienstleistungssuchauftrag, als
Gesellschaftsvertrag oder Wohnungsbesorgungsvertrag ist im Hinblick
auf die Legaldefinition des § 1 Abs. 1 Satz 1 WoVermittG rechtlich ohne
Belang!?'’.

c) Anderung des Vertragstyps

Auch eine Anderung des Vertragstyps wird vielfach als unzulassige Um-
gehung anzusehen sein. Soweit der Wohnungsmakler sich eine erfolgs-
unabhangige Provision versprechen lasst, ist dies unabhangig vom Be-
stellerprinzip, im Anwendungsbereich des Wohnungsvermittlungsgeset-
zes ohnehin untersagt*?®,

d) Abwalzen der Vermieterprovision auf im Lager des Wohnungssuchen-
den stehende Dritte

Das unmittelbare Abwalzen der Vermieterprovision auf den Wohnungssu-
chenden ist durch 8 2 Abs. 5 Nr. 2 WoVermittG untersagt. Denkbar sind
aber Fallgestaltungen, bei denen der Abschluss des Mietvertrages davon
abhangig gemacht wird, dass ein Familienangehdriger des Wohnungssu-
chenden oder ein von ihm sonstig gestellter Dritter sich bereit erklart, die
Vermieterprovision zu tbernehmen. Auch ein derartiges Ubernahmever-
langen wird vom Schutzzweck des 8§ 2 Abs. 5 Nr. 2 WoVermittG erfasst
und ist daher unzulassig*®. Hierfur spricht auch, dass in derartigen Fallen
der Dritte vielfach ein Ruckgriffsrecht auf den Wohnungssuchenden ha-
ben wird und hierdurch wiederum der Wohnungssuchende die Last tragen
musste, was § 2 Abs. 5 Nr. 2 WoVermittG verhindern will*?°, Vom Dritten
entrichtete Betrdge konnen nach Bereicherungsrecht zurlckgefordert
werden??t,

116 Schulz, WoVermG, (o. Fn. 6), 8 3 Rn. 39.

117 Duchstein, NZM 2015, 417, 422.

118 BGH, Urt. v. 15.4. 2010 — Il ZR 153/09, NJW-RR 2010, 1385 Rn. 15; Schulz, Wo-
VermittG (o. Fn. 6), 8 2 Rn. 185.

119 puchstein, NZM 2015, 417, 423.

120 puchstein, NZM 2015, 417, 423.

121 v/gl. hierzu im Einzelnen nachstehend Ziffer VI.
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VIII. VerstoRe gegen das Bestellerprinzip als Ordnungswidrigkeit

Schuldhafte Verstol3e des Maklers gegen 8§ 2 Abs. 1a WoVermittG werden
nach 8 8 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 WoVermittG als Ordnungswidrigkeit mit einer
Geldbul3e bis zu 25.000.- EUR geahndet. Bereits das Verlangen einer
Provision durch den Wohnungsmakler stellt einen Ordnungswidrigkeiten-
verstoRR dar'??,

IX. Unwirksame Abreden im Zusammenhang mit der Wohnungsuber-
nahme

Nach 8§ 4a Abs. 1 WoVermittG sind Abreden, wonach der Wohnungssu-
chende Raumungsentgelte fir den Auszug des bisherigen Mieters zu zah-
len hat, unwirksam. Entsprechendes gilt nach § 4a Abs. 2 WoVermittG fur
Vereinbarungen, nach denen der Mieter Einrichtungsgegenstande vom
Vermieter oder Vormieter gegen ein Entgelt zu Gbernehmen hat, welches
in einem auffalligen Missverhaltnis zum Wert der Gegenstande steht.
Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs fiihrt ein Verstol3 hiergegen nicht
zur volligen Unwirksamkeit der Abrede, sondern nur insoweit, als fir das
Entgelt ein auffalliges Missverhéaltnis zum Wert der Einrichtung oder des
Inventars festzustellen ist?3,

Diese Bestimmung wird an Bedeutung gewinnen'?4, falls Vermieter im Zu-
sammenhang mit dem Bestellerprinzip versuchen sollten, im Wege einer
Mobiliarerwerbsabrede vom Vormieter gegen ein geringes Entgelt Gber-
nommene Gegenstande an den Wohnungssuchenden Uberteuert weiter-
zuveradul3ern, um auf diese Weise die Maklerprovision auf den Mieter ab-
zuwalzen!?,

X. Ruckforderung unzulassiger Zahlungen des Wohnungssuchen-
den

1. Allgemeine Grundséatze

122 Duchstein, NZM 2015, 417, 421; Beck-online-GroRkommentar/Meier, § 652
Rn.102.2;

123 BGH, Urt. v. 23.4.1997 — VIII ZR 212/96, BGHZ 135, 269, 275; a. A. zu Recht
Schulz, WoVermittG, (o. Fn. 6), 8 4a Rn. 19; Teichmann, JZ 1998, 102, 103.

124 D, Fischer, NJW 2015, 1560, 1564; vgl. auch BT-Drucks. 18/3121, S. 17, wonach
8 4a Abs. 2 Satz 2 WoVermittG im Rahmen des Bestellerprinzips eine ergdnzende
Funktion zukommt.

125 \/gl. hierzu Derleder, NZM 2014, 263, 266, der allerdings § 4a Abs. 2 WoVermittG
unerwahnt Iasst.
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Hat der Maklerkunde entgegen den Verbotstatbestdnden des Wohnungs-
vermittlungsgesetzes oder aufgrund unwirksamer Vereinbarungen eine
Maklerprovision, einen Aufwendungsersatz oder eine den Hochstsatz von
8 4 WoVermittG (EUR 25.-) tUbersteigende Vertragsstrafe entrichtet, dann
kénnen diese Betrage gemald 8 5 Abs. 1 WoVermittG nach den Bestim-
mungen der ungerechtfertigten Bereicherung vom Makler zurtickgefordert
werden.'?® Diese Regelung gilt auch fir Provisionen, welche der Woh-
nungssuchende entgegen § 2 Abs. 1a WoVermittG an den Makler zahlt*?”,
8§ 5 Abs. 2 WoVermittG nimmt Bezug auf das in 8§ 2 Abs. 5 Nr. 2 WoVer-
mittG verankerte Verbot der Ubernahme fremder Provisionspflichten zu
Lasten des Wohnungssuchenden und begriindet auch insoweit einen
Rickforderungsanspruch nach Bereicherungsrecht!?,

2. Bosglaubigkeit des Wohnungsmaklers

Da der gewerbliche Makler regelmaldig bosglaubig sein wird, vermag er
sich auf die Einrede der Entreicherung nicht zu berufen (8 819 BGB)%°,
Gemal 8§ 5 Abs. 1 WoVermittG gilt § 817 S. 2 BGB nicht zu Lasten des
Maklerkunden®®.

3. Kenntnis der Nichtschuld nach § 814 BGB

Macht der Wohnungsuchende einen Ruckforderungsanspruch geltend, so
wird mitunter gepruft, ob dem Ruckzahlungsbegehren die Kenntnis der
Nichtschuld (8§ 814 Fall 1 BGB) entgegensteht!3l. Nach herrschender An-
sicht genlgt es aber nicht, dass dem Maklerkunden die Tatsachen be-
kannt sind, aus denen sich das Fehlen einer rechtlichen Verpflichtung
ergibt. Der Ruckforderungsanspruch ist vielmehr nur dann ausgeschlos-
sen, wenn der Kunde als Leistender aus diesen Tatsachen auch eine im

126 BGH, Urt. v. 15.4.2010 — Il ZR 153/09, NJW-RR 2010, 1385 Rn. 15; Schulz, Wo-
VermittG, (o. Fn. 6), 8 5 Rn. 1; D. Fischer, Maklerrecht, (0. Fn. 9), S. 187.

127 BT-Drucks. 18/3121, S. 37; D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1564.

128 BT-Drucks. 18/3121, S. 37; D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1564.

129 Baader/Gehle, WoVermittG (o. Fn. 34), 8§ 5 Rn. 17; D. Fischer, Maklerrecht, (o. Fn.
9), S. 187; Ibold, Maklerrecht (0. Fn. 12), Rn. 185e; a. A. Schulz, WoVermittG, (o.
Fn. 6), 8 5 Rn. 19, wonach positive Kenntnis des Maklers erforderlich ist, welche
der Wohnungssuchende nachzuweisen hat.

130 Schulz, WoVermittG, (o. Fn. 6), 8 5 Rn. 1 ff.

131 vgl. LG Hamburg, ZMR 2014, 498, 499; hierzu D. Fischer, NJW 2014, 3281,

3286.
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Ergebnis zutreffende rechtliche Schlussfolgerung gezogen hat!3?. Ver-
wendet der Makler eine Provisions- und Kenntnisklausel, mit der die er-
forderlichen Rechtskenntnisse vermittelt werden'33, konnte bei isolierter
Betrachtung die Kondiktionssperre des § 814 BGB greifen.

Dies ist aber nicht der Fall. Auch § 814 BGB schliel3t eine Riickforderung
unzul&ssiger Provisionen oder sonstiger Betrage nicht aus, weil der Kon-
diktionsausschluss nach dieser Vorschrift den Anwendungsbereich des §
817 BGB nicht erfasst** und demzufolge auf Fallgestaltungen der vorlie-
genden Art nicht anwendbar ist'®. Eine Anwendung von § 814 BGB wiirde
zudem gegen Sinn und Zweck von 8§ 5 WoVermittG verstol3en, der durch
den Ausschluss von § 817 Satz 2 BGB die Kondiktion nach § 812 Abs. 1
Satz 1, § 817 Satz 1 BGB gerade erdffnen will. Dieses erklarte Ziel wirde
verfehlt, wenn der Leistungsempfanger dem Bereicherungsanspruch statt
des Kondiktionsausschlusses nach § 817 Satz 2 BGB mit gleichem Er-
gebnis § 814 BGB entgegenhalten diirfte!e,

XI. Ausblick

Mit der Einfihrung des Bestellerprinzips soll das bisherige Marktgesche-
hen, wonach jedenfalls in Ballungszentren die Maklerprovision regelmalfiig
vom Wohnungssuchenden zu tragen war, korrigiert werden. Vom Vermie-
ter veranlasste Maklertatigkeiten sollen von diesem bezahlt werden®’. Ob
dies tatsachlich durch die dirigistischen Regelungen erreicht werden kann,
erscheint zweifelhaft. Die Befiirchtung der friheren Bundesregierung, die
zusatzlichen Kosten der Vermieter konnten sich in hoheren Mieten nieder-
schlagen®®8, ist realistisch®®; sie wird von nicht wenigen geteilt'*°. Sicher

132 BGH, Urt. v. 23.10.1980 — IVa ZR 45/80, NJW 1981, 277, 278 im Falle einer nicht
wirksam entstandenen Provisionsverpflichtung.

133 vgl. zu einer entsprechenden Klausel im Rahmen des Verflechtungsverbots nach
§ 2 Abs. 2 Nr. 3 WoVermittG, LG Hamburg, ZMR 2014, 498, 499.

134 BGH, Urt. v. 14.12. 2000 — | ZR 213/98, NJW-RR 2001, 1044, 1046 unter Bezug-
nahme auf BGH, Urt. v. 9.2.1961 - VIl ZR 183/59, WM 1961, 530, 531; BAG, Urt. v.
28.7.1982 - 5 AZR 46/81, NJW 1983, 783; Erman/H. P. Westermann, BGB, 14. Aufl.,
2014, § 814 Rn. 1.

135 Schulz, WoVermittG, (o. Fn. 6), 8 5 Rn. 1; D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1564; I-
bold, Maklerrecht (0. Fn. 12), Rn.185e.

136 \/gl. BGH, Urt. v. 14.12. 2000 — | ZR 213/98, NJW-RR 2001, 1044, 1046; D. Fi-
scher, NJW 2015, 11560, 1564; Palandt/Sprau, (0. Fn. 9), 8 652 Rn. 59.

137 BT-Drucks. 18/3121, S. 19.

138 BT-Drucks. 17/14361, S. 8; ebenso Hufen, NZM 2014, 663, 666; Bethge, ZMR
2014, 931.

139 D. Fischer, NJW 2015, 1560, 1564.

140 Duchstein, NZM 2015, 417, 422; Beck-online-GroRkommentar/Meier, § 652 Rn.
102.3.
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Ist jedenfalls, dass das Wohnungsvermittlungsrecht auch in Zukunft die
Rechtsprechung beschéftigen wird. Hinsichtlich der vom Gesetzgeber als
Ausnahmeregelungen konzipierten Tatbestande unwirksamer Provisions-
vereinbarungen im Wohnungsvermittlungsgesetz war fir die bisherige
hochstrichterliche Rechtsprechung kennzeichnend, dass diese nicht allzu
extensiv ausgelegt werden dirfen!4t. Daran ist festzuhalten.

Die Novellierung des Bestellerprinzips beruht auf einer unveranderten
Ubernahme des Regierungsentwurfs durch den Bundestag. Obwoh! der
Rechtsausschuss des Bundestags eine eingehende Sachverstandigen-
anhorung vorgenommen hatte, welche die vom Bundesrat aufgezeigten
Defizite des Regierungsentwurfs bestatigte'?, versaumte er es, entspre-
chende Klarstellungen in die Novelle aufzunehmen.

Es bleibt nach wie vor abzuwarten, ob die gegen das Bestellerprinzip ein-
gelegten Verfassungsbeschwerden von verschiedenen Immobilienmak-
lern!*® zu Modifizierungen fihren werden. In diesen Verfahren wird insbe-
sondere zu prufen sein, ob die vom Gesetzgeber gewahlte Ausgestaltung
des Bestellerprinzips mit dem Grundsatz der VerhaltnisméalRigkeit verein-
bar ist'44,

141 BGH, Urt. v. 13.3. 2003 - Il ZR 299/02, NJW 2003, 1393, 1394; v. 2.10. 2003 — IlI
ZR 5/03, NJW 2004, 286, 287; v. 9.3. 2006 — Il ZR 151/05, WM 2006, 1439 Rn. 9 =
NJW-RR 2006, 728.

142 v/gl. Protokoll der 34. Sitzung des Rechtsausschusses des Bundestages vom
3.12. 2014, S. 44 ff.

143 vgl. hierzu das abschlagig entschiedene Verfahren auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung, BVerfG, Beschl. v. 13.5. 2015 — 1 BvQ 9/15, NJW 2015, 1815.

14 BVerfG, Beschl. v. 13.5. 2015 — 1 BvQ 9/15, NJW 2015, 1815.



