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Wirksamkeit der Reservierungsvereinbarung
beim Immobilienkauf — unter Beriicksichtigung
der §§ 656a bis 656d BGB

Von RAin Sabrina Fehr und RA/FA fiir Arbeitsrecht Dr. Joachim Wichert,
beide Frankfurt am Main und Berlin*

I. Einfiihrung

Laut Immobilienmarktbericht 2021 haben sich Inves-
titionen in den Erwerb von Immobilien zwischen 2010
und 2020 verdoppelt. Der Geldumsatz erreichte im Jahr
2020 einen Rekordwert von 310 Mrd. €. Vor allem der
Wohnungsimmobilienmarkt ist stark umkimpft. Das
fihrt auch dazu, dass sich regelmifig eine Vielzahl von
Bewerbern fiir dieselbe Immobilie interessiert. Zur Aus-
schaltung oder Reduzierung unliebsamer Mitbewerber
wird deshalb hiufig eine Reservierungsvereinbarung mit
dem Makler geschlossen, damit er dem Kaufinteressenten
die Immobilie fiir eine gewisse Zeit freihilt.? Kommt es
zum Kauf, wird die Reservierungsgebiihr auf die Mak-
lerprovision angerechnet. Diese Konstellation ist wenig
streitanfillig.”’ Kommt es nicht zum Kauf, verbleibt die
Reservierungsgebiihr beim Makler. Akzeptiert der Kauf-
interessent dies nicht, was nicht ganz selten vorkommt,
landet die Angelegenheit vor Gericht.

Uberdurchschnittlich hiufig kommen Gerichte zu dem
Ergebnis, dass die jeweilige Reservierungsvereinbarung
unwirksam ist, der Makler also keinen Anspruch auf die
Reservierungsgebiihr hat und diese aus ungerechtfertigter
Bereicherung zuriickzahlen muss. Das fithrt zu der allge-
meinen Frage: Welche Voraussetzungen miissen Reservie-
rungsvereinbarungen erfiillen, um wirksam zu sein? Dazu
kommt die besondere Frage, welche Auswirkungen die
§§ 656a bis 656d BGB auf den Abschluss von Reservie-
rungsvereinbarungen haben. Damit befasst sich der nach-
folgende Beitrag.

II. Rechtliche Einordnung der Reservierungs-
vereinbarung

Die Reservierungsvereinbarung ist gesetzlich nicht ge-
regelt. Im Rahmen der allgemeinen Vertragsfreiheit hat
sie gleichwohl ihre Existenzberechtigung. Das wird zwar
manchmal mit der Einschitzung bestritten, es mangle an
einer spezifischen Leistung des Maklers, daher sei eine
Reservierungsvereinbarung von vornherein wertlos und
sittenwidrig. Dem ist jedoch nicht zu folgen. Denn der
Kaufinteressent erreicht durch die Reservierungsverein-
barung zumindest, dass er fiir den Reservierungszeitraum
nicht oder weniger mit anderen Bewerbern konkurrieren
muss. Damit ist sie durchaus geeignet, die Chance des
Kaufinteressenten auf den Abschluss des Kaufvertrags
zu erhdhen. Der Reservierungsvereinbarung kann also
keineswegs jeglicher Wert abgesprochen werden. Fiir den
Kaufinteressenten ist sie etwa von Vorteil, wenn er mit
seiner Bank noch die Finanzierung regeln muss oder noch
Zeit benotigt, den Kauf familienintern abzustimmen.®

In der Regel wird die Reservierungsvereinbarung zwi-
schen Makler und Kaufinteressenten getroffen. Aber auch
der Eigentiimer kann sie mit dem Kaufinteressenten ver-

cinbaren.? Die folgenden Ausfihrungen konzentrieren
sich auf die Reservierungsvereinbarung mit einem Makler.

Die Reservierungsvereinbarung ist nicht auf den Nach-
weis oder die Vermittlung der Immobilie gerichtet, ist also
selbst kein Maklervertrag.”? Vielmehr handelt es sich um
eine gesonderte Verpflichtung des Maklers, die als solche
dienstvertragsihnlich ist.Y Sie ist regelmafig eingebettet
in den betreffenden Maklervertrag.

In der Reservierungsvereinbarung verpflichtet sich der
Makler, die Immobilie fiir den Kaufinteressenten zu re-
servieren und keinem anderen Interessenten anzubieten
oder jedenfalls den Kaufinteressenten zu bevorzugen.” Je
nach Ausgestaltung der Reservierungsvereinbarung kann
der Makler auch dafiir verantwortlich sein, dass in der
Reservierungszeit kein anderer die Immobilie erwirbt.!®)
Damit sollte tunlichst der Eigentiimer einverstanden sein,
sonst kann der Makler seine Verpflichtung gegentiber dem
Kaufinteressenten nicht sicher einhalten.!”

Aufgrund der Reservierungsvereinbarung ist der Kaufin-
teressent nicht verpflichtet, die Immobilie zu erwerben.
Ebenso wenig folgt aus ihr eine Verpflichtung des Eigen-
tiimers, den Kaufvertrag mit dem Kaufinteressenten ab-
zuschlielen. Das heiflt: Auch wenn der Kaufinteressent
die Immobilie erwerben méchte, bietet ihm die Reservie-
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rungsvereinbarung im Normalfall keine sichere Gewihr
dafir.'

Die Gegenleistung fir die Reservierung ist die Reservie-
rungsgebiihr. Bei Kauf der Immobilie wird sie rcgclm.‘i-‘
Rig mit der Maklerprovision verrechnet. Kommt der Kauf
nicht zustande, verbleibt sie beim Makler. Manche Rcsc‘r-
vierungsvereinbarungen unterscheiden bei dem Verbleib
der Reservierungsgebiihr danach, ob das Nichtzustande-
kommen des Kaufvertrags im Verantwortungsbereich des
Eigentiimers oder des Kaufinteressenten liegt."”

ML Notarielle Beurkundung

Obgleich eine notarielle Beurkundung praktisch nie er-
folgt, kann sie bei Reservierungsvereinbarungen gem.
§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB erforderlich sein. Die Nicht-
beachtung fiihrt zur Formnichtigkeit gem. § 125 Satz 1
BGB. Die Formnichtigkeit kann allerdings entsprechend
§311b Abs. 1 Satz 2 BGB nachtriglich geheilt werden,
und zwar schon dann, wenn der Kaufvertrag zustande
gekommen ist.'

Die Rcservierungsvereinbarung ist kein Vertrag, durch
den sich der eine Teil verpflichtet, das Eigentum an einem
Grundstiick zu iibertragen oder zu erwerben. Insofern ist
§311b Abs. 1 Satz 1 BGB nicht unmittelbar cinschligig.
Die Formbediirftigkeit einer Reservierungsvereinbarung
kann sich aber aus der Héhe der Reservierungsgebiihr
ergeben.'” Denn Vereinbarungen, die fiir den Fall des
Nichterwerbs ins Gewicht fallende Nachteile vorsehen
und dadurch Druck oder Zwang zum Abschluss des Ver-
trages begriinden, binden den Kaufinteressenten zumin-
dest mittelbar.' Dies rechtfertigt grds. eine analoge An-
wendung des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB."”

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die
Formbediirftigkeit dann zu bejahen, wenn die Reservie-
rungsgebiihr 10% bis 15 % der vereinbarten Makler-
provision tiberschreitet.'” Diese prozentuale Obergrenze
ist allerdings lediglich als Orientierung zu verstehen. Sie
kann im Einzelfall hoher oder niedriger anzusetzen sein,
wenn auflergewdhnliche Umstinde vorliegen.!” So kann
zu beriicksichtigen sein, ob die Initiative zu der Reservie-
rungsvereinbarung vom Kaufinteressenten ausgeht oder
dass es sich bei dem Kaufinteressenten um ein gewerb-
liches Immobilienunternchmen handelt.” Auch diirfte
eine Rolle spielen, ob die vereinbarte Provision héher
oder niedriger als die ortsiibliche Provision ist.

Diese eher niedrige Schwelle von 10-15 % der verein-
barten Maklerprovision mag durchaus kritisch gesehen
werden; denn eine analoge Anwendung des § 311b Abs. 1
Satz 1 BGB sollte voraussetzen, dass der Nachteil der Re-
servierungsgebiihr wirtschaftlich dem Erwerb der Immo-
bile zumindest nahckommt.?" Angesichts der anderslau-
tenden stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist eine solche Kritik fir die Praxis aber nicht von Belang.

Eine Beurkundungspflicht besteht auch dann, wenn
der Eigentimer selbst die Reservierungsvereinbarung
schlieft. In diesen Fillen kann nicht auf einen Prozent-
satz einer vereinbarten Maklergebiihr abgestellt werden.
Nach cinem aktuellen Urteil ist die notarielle Beurkun-
dung erforderlich, wenn die Reservierungsgebiihr 0,3 %
des Kaufpreises oder absolut einen Betrag von 5.000,~ €
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Von diesem Grundsatz sind aber zwei Ausnahmen zy mj-
chen: Zum einen kann der Eigentiimer, auch wenn kejp
Alleinauftrag besteht, der Reservierungsvereinbarung ge.
sondert zustimmen und erkliren, dass er die Immobil;c
in der Reservierungszeit nicht am Markt anbietet oder
veriuflert.? Zum anderen kann der Makler den Kauf-
interessenten vor Abschluss der Reservierung dariiber
informieren, dass er keinen Alleinauftrag hat; wenn der
Kaufinteressent dann gleichwohl die Reservierungsver-
einbarung schlieft, weil sie fiir ihn doch noch einen ge-
wissen Wert hat, ist fiir die Anwendung des § 138 Abs, |
BGB kein Raum.?®
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2. Einfacher oder qualifizierter Alleinauftrag?

Es stellt sich dann die Frage, ob der Makler einen cinfa-
chen oder cinen qualifizierten Alleinauftrag haben muss,
um eine wirksame Reservierungsvereinbarung abschlie-
fen zu konnen. Der cinfache Alleinauftrag untersagt dem
Eigentiimer zwar die Hinzuzichung weiterer Makler, be-
lisst ihm aber die Befugnis, seine Immobilie (im Reser-
vierungszeitraum) selbst anderweitig anzubieten und zu
verkaufen.?” Der qualifizierte Alleinauftrag schlieft auch
Letzteres fiir einen bestimmten Zeitraum aus.?® Aber
auch bei einem qualifizierten Alleinauftrag ist der Eigen-

tiimer frei, ob er mit dem vom Makler ermittelten Kauf-
interessenten abschliefit.2?

Zur Beantwortung dieser Frage ist wie folgt zu differen-
zieren: Sagt der Makler in der Reservierungsvereinbarung
zu, dass die Immobilie fiir die Reservierungszeit nicht
mehr am Markt angeboten wird, bedarf es eines einfa-
chen Alleinauftrags.®® Damit ist nimlich
dass weder er noch ein anderer Makler
wird. Zwar besteht die Méglichkeit, dass der Eigentiimer
selbst die Immobilie am Markt anbietet. Aber warum
sollte er das tun, wenn er einem Makler einen Alleinauf-
trag erteilt hat? Diese Moglichkeit ist also eher theore-
tisch. Sagt der Makler in der Reservierungsvereinbarung
dagegen mehr zu, nimlich dass in der Reservierungszeit
kein anderer die Immobilie erwirbt, wird man einen qua-
lifizierten Alleinauftrag fordern miissen. Denn ansonsten
kann er diese Zusage von vornherein nicht einhalten. Al-
ternative ist, dass der Eigentiimer mit der Reservierung
einverstanden ist und der Reservierungsvereinbarung eine
entsprechende Erklirung beigefiigt ist.’"

gewihrleistet,
entsprechend titig

3. Irrtum iiber die Wirksamkeit des Alleinauftrags

Hat der Makler mit dem Eigentiimer einen (qualifizierten)
Alleinauftrag abgeschlossen, ist dieser aber unwirksam, so
bedeutet dies nicht automatisch, dass die Reservierungs-
vereinbarung nichtig ist. Denn die Anwendung des § 138
Abs. 1 BGB setzt eine Gesamtabwigung aller Umstinde
voraus, zu denen auch ein subjektiv vorwerfbares Verhal-
ten des Beteiligten, hier des Maklers, gehort.’? Daran fehlt
es, wenn er gutgliubig von einem wirksamen qualifizier-
ten Alleinauftrag ausging, so dass in einem solchen Fall
nicht ohne weiteres § 138 Abs. 1 BGB einschligig ist.?”»

4. Verletzung des Alleinauftrags durch langfristige
Reservierung?

Der Makler ist dem Eigentiimer aufgrund des Alleinauf-
trags verpflichtet, die Immobilie am Markt anzubieten
und fiir eine optimale Verwertung zu sorgen.* Gegen
diese Verpflichtung kann eine Reservierungsvereinbarung
mit einem Kaufinteressenten verstofien, die dem Makler
fir die Reservierungszeit gerade eine weitere Tatigkeit
verwehrt. Zumindest eine unbefristete oder langfristige
Reservierungsvereinbarung fithrt dann zu einer Pflichten-
kollision. Diese Pflichtenkollision kénnte dadurch auf-

gelost werden, dass die Reservierungsvereinbarung gem.
§ 138 Abs. 1 BGB nichtig ist.’”

Diese Argumentation ist indes nicht zwingend. Wieso
soll die Verletzung der Pflichten des Alleinauftrags zur
Nichtigkeit der Reservierungsvereinbarung fiihren? Das
mag bei kollusivem Zusammenwirken zwischen Makler

und Kaufinteressent anders sein, Stichwort: Verleitung
zum Vertragsbruch.* Im Normalfall ist aber nicht ohne
weiteres zu unterstellen, dass dem Kaufinteressenten die
Verletzung des Alleinauftrags durch die langfristige Re-
servierungsvereinbarung erkennbar ist.”” Dafiir miisste
er die Konditionen des Alleinauftrags kennen. Schlielich
ist auch das Ergebnis unbillig, dass der auf die Reservie-
rungsvereinbarung vertrauende vertragstreue Interessent
durch eine Pflichtverletzung des Maklers aus dem Allein-
auftrag den Schutz vor konkurrierenden Bewerbern ver-
lieren soll.

Es erweist sich demnach als problematisch, alleine aus der
Linge der Reservierungsvereinbarung deren Sittenwidrig-
keit nach § 138 Abs. 1 BGB abzuleiten. Die Praxis sollte
sich gleichwohl an der entgegenstehenden liberwiegenden
Auffassung orientieren. Die zulissige Reservierungszeit
richtet sich dann zwar nach den Umstinden des Einzel-
falls. Eine Zeitspanne von bis zu einem Monat dirfte
aber als verkehrsiiblicher Zeitraum anzusehen sein.’®
Allerdings kann auch eine zu kurze Reservierungszeit zur
Sittenwidrigkeit fithren, wenn sie dann fiir den Kaufinter-
essenten keinen messbaren Wert hat.*”)

V. AGB-rechtliche Wertung

1. Kontrollfihigkeit einer Reservierungsvereinbarung

Ist die Reservierungsvereinbarung Inhalt des geschlos-
senen Maklervertrags, so ist sie als Preisnebenabrede zu
werten, mithin kontrollfihig im AGB-rechtlichen Sinn.*%
Andert sich diese Wertung, wenn Maklervertrag und
Reservierungsvereinbarung jeweils gesondert vereinbart
werden? Das wird von einer Auffassung bejaht, weil die
Reservierungsvereinbarung dann auch gesondert zu be-
urteilen wire und es sich um eine Hauptpreisabrede nach
§ 307 Abs. 3 BGB handle.™?
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Diese Auffassung mag zutreffen, wenn die Parteien nur
eine Reservierungsvereinbarung, aber keinen Maklerver-
trag schliefen.? In allen anderen Fillen ist sie abzuleh-
nen.*” Auch wenn die Reservierungsvereinbarung geson-
dert getroffen wird, so steht sie doch regelmifig in einem
unmittelbaren Zusammenhang mit dem betreffenden
Maklervertrag. Dies ergibt sich schon aus der Verkniip-
fung zwischen Reservierungsgebiihr und Maklerprovi-
sion im Falle des Kaufs der reservierten Immobilie durch
den Interessenten.

2. Unangemessene Benachteiligung

Eine Reservierungsvereinbarung wird pauschal als eine
unangemessene Benachteiligung des Kaufinteressenten
i.5.d. § 307 Abs. 1 BGB gewertet, sie kann also nicht
durch AGB des Maklers getroffen werden. Zwei Begriin-
dungswege lassen sich unterscheiden:

a) Erfolgsunabhingige Provision

Zum einen wird eine Reservierungsvereinbarung als er-
folgsunabhingige (Teil-) Provision oder als pauschalierter
Aufwendungsersatz eingestuft. Dies sei ein Verstof gegen
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Zum Leitbild des Maklervertrags
und zu dessen Grundgedanken gehére nimlich gerade die
Erfolgsabhingigkeit der Provision.*) Die Reservierungs-
vereinbarung kniipfe die Reservierungsgebiihr aber gera-
de nicht an den Erfolg, nimlich an das Zustandekommen
des Kaufvertrags. Daher konne sie als erfolgsunabhingige
Vergiitung nicht mittels AGB vereinbart werden.*?)

An dieser Argumentation sind zumindest Zweifel anzu-
melden. Sie setzt nimlich voraus, dass die Reservierung
der Immobilie keine eigenstindige Leistung des Maklers
ist. Das ist jedoch nicht der Fall. Denn durch die Reser-
vierung erreicht der Kaufinteressent, dass er fiir die Re-
servierungszeit keine oder zumindest erheblich weniger
Konkurrenten und damit hohere Chancen auf den Ab-
schluss des Kaufvertrages hat (s.o. unter IL.). Die Reser-
vierungsgebiihr ist die cigenstindige Gegenleistung dafiir;
sie ist also nicht als Teilprovision oder pauschalierter Auf-
wendungsersatz anzusehen.

b) Geringer Nutzen fiir Kaufinteressenten

Zum anderen wird auf den geringen Nutzen der Re-
servierungsvereinbarung fiir den Kaufinteressen abge-
stellt.® Dieser geringe Nutzen stehe nicht im Verhiltnis
zu einer eigenstindigen Reservierungsgebiihr, weswegen
der Kaufinteressent entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligt werde.

Der geringe Nutzen der Reservierungsvereinbarung wird
in der einschligigen Entscheidung des BGH im Wesent-
lichen wie folgt begriindet:*” Der Eigentiimer sei nicht
an die Reservierungsvereinbarung gebunden, der Kauf-
interessent habe also keine Gewihr, die Immobilie zu er-
werben. Der Kaufinteressent werde durch die Reservie-
rungsvereinbarung unter Druck gesetzt, die Immobilie zu
erwerben. Die Reservierungsgebiihr verbleibe auch dann
beim Makler, wenn den Kaufinteressenten am Nichtzu-
standekommen des Kaufvertrags kein Verschulden trifft.

Es finden sich hier also nahezu alle Argumente wieder,
die auch bei der Frage eine Rolle spielen, ob eine Reser-
vierungsvereinbarung der Beurkundung bedarf oder un-
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staltet, dass die Reservierungsgebiihr nur dann angj)),
oder beim Makler verbleibt, wenn der I\I.lchtabschluSs de
Hauptvertrags im Vera.ntwortt.mgsl?crelch des Kauﬁn[e.
ressenten liegt, sO verdichtet sich dieses Ergebnis. Dapj,
gibt es keinen Anhaltspu.n.kt mehr, unter dem man cine
unangemessene Benachteiligung thematisieren kénnte,

c) Ergebnis

Die pauschale Aussage, dass eine Reservierungsvereinh,-
rung generell nicht mittels AGB gctroffen werden kanp,
ist zweifelhaft. Angesichts der strikten AGB-rechtlichep
Mafstibe ist es dennoch ratsam, die Reservierungsverein-

barung individuell auszuhandeln.

V1. Auswirkungen der §§ 656a bis 656d BGB auf
Reservierungsvereinbarungen

Seit dem 23.12.2020 gelten fiir die Vermittlung von Kauf-
vertrigen iiber Wohnungen und Einfamilienhiuser die
§§ 656a bis 656d BGB. Was bedeutet das fiir Reservie-
rungsvereinbarungen in diesem Teilbereich? Sind zusitz-
liche Voraussetzungen zu beachten?

1. Textformerfordernis des § 656a BGB

Eine Neuerung betrifft das Formerfordernis. Ist eine Wohn-
immobilie Gegenstand der Maklertitigkeit, verlangt § 656
BGB nunmehr den Abschluss des Maklervertrages in Text-
form, anderenfalls ist er formnichtig, § 125 Satz 1 BGB.

Wie sich aus § 656b BGB ergibt, ist der personliche An-
wendungsbereich des § 656a BGB nicht auf Verbraucher
beschrinkt (anders als die §§ 656¢ und 656d BGB). Das be-
deutet: auch wenn juristische Personen Wohnimmobilien
erwerben oder veriuflern, ist fir den Maklervertrag die
Textform vorgeschrieben; zudem muss der Makler nicht
Unc;ernehmer sein, so dass auch Gelegenheitsmakler erfasst
sind.*

Ist die Reservierungsvereinbarung Teil des Maklervertrags,
so unterfillt auch sie der Textform. Gilt das aber auch, wenn
die Reservierungsvereinbarung neben dem Maklervertrag
gesondert geschlossen wird? Die Antwort lautet: ja. Das

42) Christensen, in: Ulmer u.a., AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, Teil 11, 30
Nr.3 Rn. 11.

43) Fischer, Maklerrecht, 6. Aufl. 2021, Kap. VII Rn.38; MiKo-
BGB/Roth, 8 Aufl. 2020, § 652 Rn. 238.

44) BGH, 20.11.2008 - 111 ZR 60/08, NJW 2009, 1199; MiiKo-BGB/Roth,
f{ A:lsﬂz 2020, § 652 Rn. 6; NK-BGB/Wichert, 4. Aufl. 2021, § 652

n. 182.

45) Staudinger/Armold, BGB, §§ 652, 653 Rn. 205; BeckOK-BGB/Kneller,
Stand: 01.02.2022, § 652 Rn. 53.

46) BGH, 23.09.2010 - I11 ZR 21/10, MDR 2010, 1371, Rn. 16 {f.

47) BGH, 23.09.2010 - 111 ZR 21/10, MDR 2010, 1371, Rn. 16 ff.

48) BT-Drucks. 19/15827, 18; jurisPK-BGB/Wiirdinger, 9. Aufl. 2020,
§ 656a Rn. 1. g
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Formerfordernis gilt nimlich auch fiir Nebenabreden zum
Mak!crvertrag.‘” Dabei ist auch an dieser Stelle zu hcrﬁck-
sichtigen, dass die Rcservicrungsvercinbarung. auch wenn
sie gesondert getroffen wird, in einem unmittelbaren Zu-
sammenhang mit dem betreffenden Maklervertrag steht
(s.0. unter V. 1.). Ist die Reservierungsgebiihr nicht in der
erforderlichen Textform geschlossen, hat der Makler keinen
Anspruch auf die Reservicrungsgcbijhr. Eine vom Kaufinte-
ressenten bereits geleistete Reservierungsgebiihr muss er aus
ungerechtfertigter Bereicherung zuriickzahlen.

Wird durch die Rcservierungsvereinbarung Druck oder
Zwang zum Abschluss des Kaufvertrags ausgeiibt, unter-
liegt sie auch im Anwendungsbereich der §§ 656a bis d
BGB der notariellen Beurkundung. Die Schwelle von
10-15 % der vereinbarten Provision sollte sich dann aber
auf die Gesamtprovision beziehen, also nicht nur auf den
vom Kaufinteressenten geschuldeten Teil.

2. Doppelmakler, § 656c BGB

Besonderheiten sind weiter zu beachten, wenn der Makler
a.ls Doppelmakler titig wird. Dann ist fiir seinen Provi-
sionsanspruch der Halbteilungsgrundsatz des § 656c BGB
zu beachten. Was heifit das fiir eine mit dem Kaufinteres-
senten geschlossene Gebiihrenvereinbarung?

a) Halbteilungsgrundsatz auch fiir Reservierungs-
gebiihr?

Zunichst stellt sich die Frage, ob sich der Halbteilungs-
grundsatz des § 656c BGB auch auf die Reservierungs-
gebiihr erstreckt. Von praktischer Relevanz ist dies, wenn
der Kaufvertrag nicht zustande kommt, die Reservie-

rungsgebiihr also nicht auf die Kiuferprovision angerech-
net wird.

Der Halbteilungsgrundsatz bezicht sich auf den Provi-
sionsanspruch des Maklers. Dies ergibt sich schon aus
dem Wortlaut des Gesetzes, in dem vom ,Maklerlohn®
die Rede ist. Maklerlohn ist die Provision. Das wird auch
durch die Gesetzesbegriindung bestitigt; dort wird an
mehreren Stellen von ,Provision“ oder ,Kiuferprovi-
sion“ gesprochen, aber nicht von sonstigen Aufwendun-
gen fiir sonstige Maklerleistungen.®

Die Reservierungsgebiihr wird fiir eine gesonderte Leis-
tung des Maklers gezahlt, nimlich die, das Kaufobjekt fiir
den Kaufinteressenten zu reservieren und keinem anderen
Interessenten anzubieten oder jedenfalls den Kaufinter-
essenten zu bevorzugen (s.o. unter I1.). Es handelt sich
also um keine Leistung fiir den Nachweis oder die Ver-
mittlung der Immobilie, mag die Reservierungsgebiihr bei
erfolgreichem Kauf auch auf die Provision anzurechnen
sein. Somit ist der Halbteilungsgrundsatz auf die Reser-
vierungsgebiihr als solche nicht anwendbar.

b) Maklervertrag wegen Verstofies gegen Halb-
teilungsgrundsatz unwirksam

Bei einem Verstof§ gegen den Halbteilungsgrundsatz sind
beide Maklervertrige nichtig, eine geltungserhaltende
Reduktion findet nicht statt.’) Die Nichtigkeit des Mak-
lervertrags mit dem Kaufinteressenten erfasst auch die
Reservierungsvereinbarung. Der Makler hat also keinen
Anspruch auf die Reservierungsgebiihr. Eine vom Kauf-
interessenten bereits geleistete Reservierungsgebiihr muss

er aus ungerechtfertigter Bereicherung zuriickzahlen.
Dieses Ergebnis folgt schon daraus, dass Maklervertrag
und Reservierungsvereinbarung untrennbar miteinander
verbunden sind.

Gleiches gilt, wenn der Makler dem Verkiufer die Pro-
vision erlasst; dieser Erlass gilt dann gem. § 656¢ Abs. 1
Satz 3 BGB auch zugunsten des Kiufers. Dies muss auch
fiir die (angerechnete) Reservierungsgebiihr gelten.

3. Konstellation des § 656d BGB

§ 656d BGB betrifft das Verhiltnis Verkiufer zu Kaufer.
Hat nur der Verkiufer den Makler beauftragt, so darf er
die entstandenen Maklerkosten nur bis zur Hilfte auf den
Kiufer abwilzen. Zwar gilt diese Einschrinkung auch
dann, wenn der Kiufer den Makler beauftragt hat; das
kommt in der Praxis aber so gut wie nie vor.

Im Anwendungsbereich des § 656d BGB diirften Reser-
vierungsvereinbarungen keine nennenswerte Rolle spie-
len. Denkbar ist allenfalls, dass der Makler vom Verkaufer
beauftragt ist und eine isolierte Reservierungsvereinba-
rung mit dem Kaufinteressenten trifft. Dadurch wird er
noch nicht zum Doppelmakler, ansonsten ist § 656c BGB
einschlagig.

Wird in einem solchen Fall der isolierten Reservierungs-
vereinbarung die Maklerprovision unter Anrechnung der
Reservierungsgebiihr auf den Kiufer abgewilzt, so dndert
dies nichts daran, dass dies nur bis zur Hailfte der Mak-
lerprovision zulissig ist. Eine Vereinbarung, die dariiber
hinausgeht, ist insgesamt unwirksam gem. § 134 BGB;
nur die tibrigen Regelungen des Kaufvertrags bleiben be-
stehen.’? Eine geltungserhaltende Reduktion der Uber-
wilzungsvereinbarung mit der Folge, dass der Kaufer die
Hilfte schuldet, ist nicht vorzunehmen.”® Anderenfalls
konnte der Verkiufer sanktionslos versuchen, seine Posi-
tion entgegen § 656d BGB zu stirken. Die Nichtigkeit
der Uberwilzungsvereinbarung sollte sich dann auch auf
die isolierte Reservierungsvereinbarung zwischen Makler
und Kiufer erstrecken. Denn auch in dieser Konstellation
ist jedenfalls ein enger wirtschaftlicher Zusammenhang
zwischen Maklerprovision und Reservierungsvereinba-
rung zu konstatieren.

VII. Zusammenfassung

Reservierungsvereinbarungen beim Immobilienkauf sind
tiblich in der Praxis, werden aber in Rechtsprechung und
Fachliteratur kritisch gesehen. Die Hiirden fiir einen
rechtsfesten Abschluss sind hoch:

Eine Reservierungsvereinbarung bedarf grds. der notariel-
len Form, wenn sie mehr als 10-15 % der vereinbarten
Provision betrigt. Im Anwendungsbereich der §§ 656a bis
d BGB ist (mindestens) Textform erforderlich.

Einer Reservierungsvereinbarung muss ein Alleinauftrag
zwischen Makler und Eigentiimer zugrundeliegen. Ande-

49) Staudinger/Arnold, BGB, 2021, § 656a Rn. 7.

50) Etwa BT-Drucks. 19/15827, 19.

51) BT-Drucks. 19/15827 S. 32; BeckOGK-BGB/Meier, Stand: 01.02.2022,
§ 656¢ Rn. 18; BeckOK-BGB/Kneller, Stand: 01.02.2022, § 656¢ Rn. 3;
a.M. Griineberg/Retzlaff, 81. Aufl. 2022, § 656¢ Rn. 4a.

52) Staudinger/Arnold, BGB, 21. Aufl. 2021, § 656d Rn. 5; jurisPK-
BGB/Wiirdinger, 9. Aufl. 2020, § 656d Rn. 1.

53) So aber BeckOGK-BGB/Meier, Stand: 01.02.2022, § 656d Rn. 17.
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renfalls ist sie nichtig nach § 138 Abs. 1 BGB. Ausnahme
1: Der Eigentiimer simmt der Reservierung gesondert zu.
Ausnahme 2: Der Makler klirt den Kaufinteressenten aus-
reichend auf.

Die Reservierungszeit darf nicht zu lange, aber auch nicht
zu kurz sein. Andernfalls soll sie nichtig nach § 138 Abs. 1
BGB sein. Es entscheiden die Umstinde des Einzelfalls.

Eine Reservierungsvereinbarung soll nur als Individual-
vereinbarung wirksam sein. Als AGB verstofle sie stets
gegen § 307 Abs. 1 und 2 BGB. Das ist fragwiirdig und
sollte iberdacht werden. Wenn der Reservierungsverein-

Stegmaier, Risikoverteilung im Miet- und Pachtrecht

i i zugrunde liegt, der Eigepys
barung ein Alleinauftrag zug g Beationg
d der Kaufinteressent entsprechend 5, :

zustimmt un . - a
klirt ist, kann von einer unangemessenen Bc.nachtmthn
nicht die Rede sein. Dies gilt erst recht fiir die Gestaley,

dass die Rcscrvicrungsgcbijhr nur beim Ma]f(lcr verblcibt;
wenn der Nichtabschluss des I'(aufvcrtrags in der Risif,"
sphire des Kaufinteressenten liegt. |

Im Anwendungsbereich der §§ 656a bis d BGB ist i,
Reservierungsvereinbarung zulissig. Der Maklervery,

darf aber nicht gegen den Halbteilungsgrundsatz e,

Ren.



