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I. Sachverhalt

Die Beteiligten wollen in einem Grundstiickskaufver-
trag eine Abwilzungsklausel aufnehmen, wonach der
Kiufer fiir den Verkiufer die Maklergebiihr vollstindig
im Rahmen ciner Erfillungsitbernahme tbernimme.
Sie sind der Ansicht, dass in diesem Fall § 656d Abs. 1
S. 1 BGB nicht anwendbar sei, da beide Parteien jeweils
einen Maklervertrag geschlossen hitten und eine Ein-
schrinkung der Abwilzungsméglichkeit in § 656¢ BGB
gerade nicht geregelt sei.

II. Frage
Ist § 656d Abs. 1 S. 1 BGB auch auf Fille anzuwenden,
in denen beide Parteien den Makler beauftragt haben?

Rechtsprechung

HGB § 161; GmbHG §S 2, 5a — Einheits-KG: Unmog-
lichkeit der Errichtung in einem einzigen Schritt

EStG § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1; AO § 42 — Steuerliche
Behandlung eines punktuell satzungsdurchbrechenden
inkongruenten Vorabgewinnausschiittungsbeschlusses

Literaturhinweise

III. Zur Rechtslage

1. Analoge Anwendung des § 656d Abs. 1 S. 1 BGB
Wir setzen zunichst voraus, dass es sich um einen Kauf-
vertrag (ber eine Wohnung oder ein Einfamilienhaus
i. S. d. § 656d Abs. 1 BGB handelt (zur insofern untech-
nischen Formulierung des Gesetzgebers vgl. BeckOGK-
BGB/Meier, Std.: 1.11.2022, § 656a Rn. 7).

Vom Wortlaut des § 656d Abs. 1 S. 1 BGB wird le-
diglich der Fall erfasst, dass eine Partei des Kaufver-
trags einen Maklervertrag abgeschlossen hat. In diesem
Fall soll eine Vereinbarung, die die andere Partei zur
Zahlung oder Erstattung von Maklerlohn verpflich-
tet, nur dann wirksam sein, wenn die Partei, die den
Maklervertrag abgeschlossen hat, zur Zahlung des
Maklerlohns mindestens in gleicher Hohe verpflich-
tet bleibt. Da im geschilderten Sachverhalt aber beide
Parteien des Kaufvertrags einen Maklervertrag ab-
geschlossen haben, scheidet eine direkte Anwendung
aus.

Es wird jedoch vertreten, dass § 656d Abs. 1 S. 1 BGB
zu eng formuliert sei, um die vom Gesetzgeber ver-
folgten Zwecke zu erfillen (BeckOGK-BGB/Meier,
§ 656d Rn. 5; ders., ZfIR 2020, 765, 771; jurisPK-
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BGB/Wiirdinger, 9. Aufl. 2020, § 656d Rn. 4). Daher
soll die Norm analog anzuwenden sein, wenn beide
Seiten mit dem Makler eine Vereinbarung getroffen
haben und es um die Abwilzung von Verbindlichkei-
ten einer Partei aus ihrem Vertrag mit dem Makler geht
(Staudinger/Arnold, BGB, 2021, § 656d Rn. 2;
BeckOGK-BGB/Meier, § 656d Rn. 5; ders., ZfIR 2020,
765, 771; jurisPK-BGB/Wiirdinger, § 656d Rn. 4).
§ 656d Abs. 1 S. 1 BGB (analog) regele insofern das
Rechtsverhiltnis zwischen den Kaufvertragsparteien
und verbiete, dass cine Seite die anfallenden Maklerkos-
ten insgesamt allein tragen soll.

Dieser Auffassung ist u. E. zuzustimmen. Den §§ 656c,
656d BGB ist eine wirtschaftliche Betrachtung zu-
grunde zu legen. Es widerspriche der gesetzgeberi-
schen Intention (dazu Ziff. 2), wenn im wirtschaft-
lichen Ergebnis einer der Beteiligten den Maklerlohn
allein begleichen miisste, obwohl der Makler nicht
ausschliefSlich fir ihn titig geworden ist (so tiberzeu-
gend Meier, ZfIR 2020, 765, 771). Der Wortlaut des
§ 656d Abs. 1 S. 1 BGB ist daher zu eng gefasst und eine
analoge Anwendung im hier vorliegenden Sachverhalt
geboten.

2. Umfang des Verbots des § 656d Abs. 1 S. 1 BGB

§ 656d Abs. 1 S. 1 BGB verlangt, dass der (bisherige)
Vertragspartner des Maklers wenigstens noch iiber die
Hilfte des (gesamten) Maklerlohns verpflichtet blei-
ben muss. Fiir den hier vorliegenden Fall der Erfiil-
lungsiibernahme verspricht der Ubernehmende zwar
nur dem Schuldner gegeniiber, dessen Glaubiger (hier
den Makler) zu befriedigen, sodass dieser keine Rech-
te aus der Abrede erwirbt und es sich lediglich um
einen unechten Vertrag zugunsten Dritter handelt (vgl.
MiinchKommBGB/Gottwald, 9. Aufl. 2022, § 329
Rn. 1). Der konkrete rechtstechnische Weg spielt fiir die
Anwendbarkeit des § 656d Abs. 1 S. 1 BGB aber keine
Rolle. Vielmehr ist eine wirtschaftliche Betrachtung
anzustellen (BeckOGK-BGB/Meier, § 656d Rn. 5).
So heifft es im Gesetzesentwurf der Bundesregierung
(BT-Drucks. 19/15827, S. 20):

»Dies betrifft sowohl Vereinbarungen der Parteien des
Kaufvertrages untereinander, aus denen sich ein unmittel-
barer oder mittelbarer Anspruch des Maklers ergibt (zum
Beispiel Vertrag zugunsten Dritter, Erfiillungsiibernahme,
Freistellung), als auch Vercinbarungen des Maklers mit
der Partei, die nicht sein Vertragspartner ist (zum Beispiel
Schuldiibernahme). Voraussetzung ist aber in jedem Fall,
dass der Vertragspariner des Maklers zur Zahlung einer
Provision mindestens in gleicher Hohe verpflichter bleibt,
so dass sich die andere Partei allenfalls zur Begleichung der
hilftigen Gesamtkosten verpflichten kann.”
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Demnach diirfte die von den Parteien gewiinschte Re-
gelung, wonach der Kiufer fiir den Verkiufer den Mak-
lerlohn vollstindig im Rahmen einer Erfiillungsiiber-
nahme tibernehmen soll, nicht zulissig sein und gegen
§ 656d Abs. 1 S. 1 BGB (analog) verstoflen. Eine
(héchst-)richterliche Entscheidung hierzu steht indes —
soweit ersichtlich — noch aus.

3. Rechtsfolge des § 656d Abs. 1S.1BGB

§ 656d Abs. 1 S. 1 BGB ist keine dispositive Norm,
sondern zwingendes Recht (Meier, ZfIR 2020, 765,
772; Staudinger/Arnold, § 656d Rn. 5). Sofern eine
Vereinbarung gegen § 656d BGB verstofit, ist die-
se nichtig. Ob zur dogmatischen Begriindung § 134
BGB heranzuziehen ist (so Meier, ZfIR 2020, 765, 772)
oder sich dieses Ergebnis direke aus § 656d Abs. 1 S. 1
BGB ergibt (so wohl Staudinger/Arnold, § 656d Rn. 5;
jurisPK-BGB/Wiirdinger, § 656d Rn. 4), ist nicht
entscheidend.

Umstritten ist, ob die Nichtigkeit zu einer geltungs-
erhaltenden Reduktion fiihrt. Einerseits — und herr-
schend — wird vertreten, dass die Vereinbarung der Par-
teien nur insoweit unwirksam ist, als mehr als die Hilfte
des (Gesamt-)Maklerlohns iibernommen wurde, sodass
der Ubernehmer gleichwohl die Hilfte der (Gesamt-)
Provision wirtschaftlich zu tragen hat (so BeckOGK-
BGB/Meier, § 656d Rn. 17; vgl. auch Griineberg/
Retzlaff, BGB, 82. Aufl. 2023, § 656d Rn. 2: Umdeu-
tung in eine Vereinbarung in der maximal zulissigen
Hoéhe). Andererseits wird die gesamte Abwilzungs-
klausel fiir unwirksam und eine geltungserhaltende Re-
duktion nicht fiir moglich gehalten (so jurisPK-BGB/
Wiirdinger, § 656d Rn. 1; Staudinger/Arnold, § 656d
Rn. 5).

Der Kaufvertrag selbst bleibt jedoch wirksam, sofern er
nicht ausnahmsweise nach den Grundsitzen des § 139
BGB nichtig ist (dazu BeckOGK-BGB/Meier, § 656d
Rn. 17; Griineberg/Retzlafl, § 656d Rn. 2; vgl. auch
Staudinger/Arnold, § 656d Rn. 5; Jauernig/Mansel,
18. Aufl. 2021, BGB § 656d Rn. 3).

4. Ergebnis

Die von den Beteiligten gewiinschte Abwilzungsver-
einbarung diirfte gegen den analog anzuwendenden
§ 656d Abs. 1 S. 1 BGB verstoflen. Die Vereinba-
rung wire daher zumindest insoweit nichtig, als eine
Verpflichtung zur Zahlung von mehr als 50 % des
(Gesamt-)Maklerlohns begriindet werden soll. Nach
strengerer Ansicht wire sie sogar insgesamt nichtig.
Eine (hochst)richterliche Entscheidung zur analogen
Anwendung von § 656d Abs. 1 S. 1 BGB steht indes

noch aus.



