Eine abweichende Ansicht wird von
Fischer, NJW 2022, 3265 (3269) und
von Schulze /Scheuch, BGB, 12. Aufl.
2024, § 656d Rn. 4 vertreten

BGB §§ 656d, 463

Vereinbarung einer konstitutiven Makler-
klausel; Wirkung gegeniiber Vorkaufsberech-
tigtem; Notwendigkeit der hilftigen Teilung

I. Sachverhalt
Es soll ein mit einem Mehrfamilienhaus bebautes

Grundstiick verkauft werden. Kiufer und Verkiufer
sind Unternehmer. Das Grundstiick wurde vom Ver-
kiaufer nach WEG aufgeteilt; die Teilung ist allerdings
noch nichrt vollzogen. Die Wohnungen sind vermietet.
Die Mieter haben ein Vorkaufsrecht. Der Kaufvertrag
wurde von einem Makler vermittelt, dem der Kiufer
nach dem Maklervertrag die gesamte Maklerprovision
schuldet. Aufgrund der Vorkaufsrechte bestehen Kiu-
fer und Verkiufer auf der Aufnahme einer konstitutiven
Maklerklausel. In einer Anlage zum Kaufvertrag sollen
die Kaufpreise fiir die einzelnen Wohnungen aufge-
nommen werden, auflerdem soll dort die anceilig auf die
jeweilige Wohnung entfallende Maklerprovision aufge-
fithrt werden.

I1. Fragen
1. Was gilc beziiglich der Maklerprovision, wenn ein
Mieter ein Vorkaufsrecht ausiibt?

2. Muss dieser dann die auf die Wohnung entfallende
Maklerprovision vollstindig zahlen oder aufgrund der
Neuregelung des Maklerrechts lediglich zu 50%?

III. Zur Rechtslage

1. Zulissigkeit und Wirkung einer konstitutiven
Maklerklausel

Nach der Rechtsprechung des BGH handelt es sich bei
einer konstitutiven Maklerklausel grundsiczlich nicht
um cinen ,Fremdkorper im Kaufvertrag (BGH NJW
1996, 654, 655 f.; BGH NJW-RR 2007, 563, 564; BGH
WM 1963, 31, 32). Infolgedessen bindet eine derartige
Vereinbarung auch den Vorkaufsberechtigten im Falle
der Ausiibung des Vorkaufsrechts. Obgleich dies in der
Literatur teilweise abgelehnt wird (BeckOGK-BGB/
Daum, Std.: 1.1.2022, § 464 Rn. 22; Grziwotz, DVBI
2020, 1119, 1120; Roth, ZfIR 2014, 85, 90; Tiedtke,
JZ 1997, 931, 932 f), ist davon auszugehen, dass die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs Bestand haben
wird. Sie ist deswegen gerechtfertigt, weil dem Vor-
kaufsberechtigten nur auf diese Weise die Kosten fur
den Makler auferlegt werden konnen und somit das
wirtschaftlich geplante Ergebnis, dass der Vorkaufsbe-
rechtigte das Objekt zum selben Preis wie der urspriing-
liche Erstkiufer erwerben kann, erreicht wird (so auch
Grziwotz, MDR 2004, 61, 62; Leitmeier, DNotZ 2019,
648, 656; Lindemann/Moormann, MDR 2007, 1113;
Meier, notar 2021, 35, 43; Wilzholz, MittBayNot 2000,
357, 359). Wiirde man auf die Aufnahme einer konsti-
tutiven Maklerklausel verzichten, so konnte im Ergeb-
nis 6konomisch der Vorkaufsberechtigte den Erwerb zu
einem geringeren Preis als der Erstkdufer realisieren.
Insoweit hat nimlich der Erstkidufer regelmiflig fak-
tisch keine Entscheidungsfreiheit dariiber, ob er einen
Makler einschalten will, da er nur bei Abschluss eines
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entsprechenden Maklervertrags in der Lage ist, das
Objekt zu erwerben. Diese Situation wird durch eine
konstitutive Maklerklausel abgebildet, sodass ihre An-
erkennung aus wirtschaftlichen Griinden gerechtfertigt
ist.

2. Auswirkungen der Neuregelung des Maklerrechts
Die §§ 656b ff. BGB enthalten spezifische Beschrin-
kungen fiir die Aufteilung der anfallenden Maklercour-
tage zwischen Kiufer und Verkdufer. Dabei normiert
§ 656d BGB auch Vorgaben iiber konstitutive Makler-
klauseln in der Form eines Vertrages zugunsten Dritter
(Meier, notar 2021, 35, 43). Dies ergibt sich daraus, dass
die Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 19/15827, 20)
derartige Vereinbarungen explizit dem Anwendungs-
bereich der Norm zuweist und daher die Vorschrift
trotz des nicht eindeutigen Wortlauts auf diese Sach-
verhalte anzuwenden ist. In der Folge darf maximal die
Hilfte der Maklerprovision auf die Seite des Vertrages
verlagert werden, die mit dem Makler keinen Vertrag
geschlossen hat. Haben beide Seiten mit dem Makler
einen Vertrag geschlossen, ist nach § 656¢ BGB sogar
eine exakt hilftige Teilung vorgeschrieben. Allerdings
bestimmt § 656b BGB als Anwendungsvoraussetzung
fiir §§ 656¢ und 656d BGB, dass der Kiufer Verbrau-
cher sein muss. Ist er Unternehmer, gelten die Vorgaben

folglich nicht.

Im mitgeteilten Sachverhalt ist der Kiufer im urspriing-
lichen Kaufvertrag Unternehmer, sodass die entspre-
chenden Beschrinkungen auf die Vereinbarung zwi-
schen Verkiufer und Kiufer nicht anzuwenden sind.
Fraglich ist aber, ob sich an dieser Einschitzung etwas
indert, wenn der Vorkaufsberechtigte Verbraucher ist
und vom Vorkaufsrecht Gebrauch macht.

Gem. § 464 Abs. 2 BGB kommt durch die Ausiibung
des Vorkaufsrechts zwischen dem Vorkaufsberechtig-
ten und dem Verkiufer ein weiterer Kaufvertrag mit
identischen Bedingungen zustande. Dies kénnte zu der
Annahme fithren, dass insoweit auch jeweils in Bezug
auf den neuen Vertragspartner die RechtsmifSigkeit
und Zulidssigkeit der enthaltenen Vertragsklauseln zu
prifen ist.

Nach unserer Auffassung wiirde eine solche Betrach-
tung allerdings zu kurz greifen. § 464 Abs. 2 BGB be-
stimmt, dass mit dem Vorkaufsberechtigten ein Vertrag
zu identischen Bedingungen wie mit dem Erstkdufer
zustande kommen soll. Der Vorkaufsberechtigte hat
hiernach die Fristen und Konditionen des ausgehandel-
ten Geschiifts so hinzunehmen, wie sie zwischen den
urspriinglichen Beteiligten vereinbart wurden (BGH
WM 1973, 1403, 1404). Dies zeigt, dass der Vorkaufs-
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berechtigte zwar grundsitzlich nicht schlechter, aber
eben auch nicht besser stehen soll als der Erstkiufer.
Zudem hat der Verkiufer ein schiitzenswertes Interesse
daran, dass er die Bedingungen, die er gegeniiber dem
Erstkdufer ausgehandelt hat, ebenso auch im Verhilenis
zum Vorkaufsberechtigten durchsetzen kann. Andern-
falls wird die urspriingliche Vertragsparitit gefihrdet,
wenn gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten nur einzelne
Klauseln Giiltigkeit beanspruchen und spezifische Ver-
glnstigungen des Verkdufers, die sich auf die Vertrags-
gestalcung insgesamt ausgewirke haben mégen, nun-
mehr durch den Vorkaufsfall entfallen wiirden. Insoweit
wiirde sich die Frage stellen, ob § 139 BGB moglicher-
weise zur Gesamtnichtigkeit fithren wiirde (vgl. BGH
NJW-RR 2005, 1534, 1535 zur unzuldssigen Aufteilung
von Kaufpreisteilen). Es wire demnach moglich, dass
der Vorkaufsberechtigte den Vertrag insgesamt vetliert,
wenn nicht simtliche Bedingungen ihm gegeniiber
Wirkung entfalten.

U. E. ist die nur partielle Giiltigkeit der Vertragsrege-
lungen gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten mit der
ratio des § 464 Abs. 2 BGB nicht zu vereinbaren. Die
Norm ist daher so zu verstehen, dass der Vertrag mit
identischen Bedingungen wie mit dem Erstkiufer zu-
stande kommt, sodass auch die Rechtmifligkeit und
Zulissigkeit der Vertragsbedingungen aus der Warte
des Erstkdufers zu beurteilen sind. Durfte ihm gegen-
iber eine entsprechende Vereinbarung getroffen wer-
den, bindet sie auch den Vorkaufsberechtigten. Dieser
kann sich nicht darauf berufen, dass bei einem ur-
spritnglich mit ihm geschlossenen Vertrag eine ent-
sprechende Regelung nicht wirksam hitte vereinbart
werden konnen. Fiir den umgekehrten Fall einer Aus-
weitung der Mangelhaftung nach § 442 BGB ist dies
auch zugunsten des Vorkaufsberechtigten anerkannt,
sodass diesem gegeniiber die Norm selbst dann greift,
wenn die Tatbestandsvoraussetzungen allein im Ver-
hilenis zum Erstkdufer begriindet sind (OLG Niirnberg
MDR 2005, 437, 437 f.).

Wir diirfen allerdings darauf hinweisen, dass sich Li-
teratur und Rechtsprechung zu dieser Frage nicht ha-
ben auffinden lassen. Zudem hat das OLG Frankfurt
(BeckRS 2016, 11715) fiir den Fall der vereinbarten
Vertragsitbernahme angenommen, dass sich durch
die Ubernahme eines Darlehensvertrags mit einem
Unternehmer durch einen Verbraucher dieser Ver-
trag in einen Verbraucherdarlehensvertrag verwan-
delt und dem Verbraucher daher ein Widerrufsrecht
zusteht. Selbst wenn man dem folgen wollte, wiirde
sich aus unserer Sicht aber ein Unterschied deshalb
ergeben, weil bei einer Vertragsitbernahme eine Mit-
wirkung durch den weiteren Vertragspartner nétig ist,



bei der Ausiibung des Vorkaufsrechts obliegt die Ent-
scheidung dagegen allein dem Vorkaufsberechtigten.
Die Rechtsfrage muss infolgedessen als offen beurteilt
werden.

Wiirde man der Gegenansicht folgen, konnte die ver-
einbarte Maklerklausel gegeniiber dem Verbraucher kei-
nen Bestand haben, da sie wegen § 656d Abs. 1 S. 1
BGB nicht in dieser Weise vereinbart werden konnte
und daher gem. § 134 BGB nichtig wire. Ob es sich
insoweit allerdings um eine Totalnichtigkeit handelt
(so Staudinger/Arnold, BGB, 2021 § 656d Rn. 5) oder
sich die Rechtsfolge auf den iiberschieffenden Teil be-
schrinkt (Griineberg/Retzlaff, BGB, 81. Aufl. 2022,
§ 656d Rn. 2; Meier ZfIR 2020, 765, 772), ist der-
zeit nicht abschlieffend geklire. Fiir die Teilnichtigkeit
spricht jedoch, dass ein Verbot der geltungserhaltenden
Reduktion im Rahmen des § 134 BGB nicht existiert
(siche bspw. BGH NJW 1984, 722;BGH NJW 1989,
2470; BGH NJW 2001, 892). Ob dem Makler damit
iberhaupt ein Anspruch gegen den Vorkaufsberechtig-
ten zustiinde, muss daher ebenfalls als unsicher bezeich-
net werden. Gegen den Erstkdufer wiirde ihm dagegen
keine Courtage zustehen, da die Rspr. insoweit davon
ausgeht, dass bei Ausiibung eines Vorkaufsrechts ein
Hindernis fir die Entstehung des Maklerlohns gegeben
sei, weil es dann an der Erreichung des wirtschaftlichen
Ziels des Kunden fehle (BGH NJW 1996, 654; BGH
NJW 1982, 2662, 2663; NJW 1999, 2271; abl. hierzu
aber Meier, ZMR 2015, 100, 102 ff.).
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