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Der ZIA Zentraler Immobilien Ausschuss (ZIA) e.V. ist die Interessenvertretung der gesamten
Immobilienwirtschaft. Eine Vielzahl unserer Mitgliedsunternehmen, insbesondere einige der
Mitgliedsverbande sowie die Immobilienmakler, waren von den Regelungen zur Verteilung der
Maklerkosten betroffen.

Wir beflrworten grundsatzlich die mit dem Gesetzentwurf vorgesehene Teilung der
Maklerprovision bei beidseitiger Beauftragung. Auch die Teilung der Maklerprovision bei
einseitiger Beauftragung sehen wir positiv, jedoch birgt die vorgeschlagene Regelung aus
unserer Sicht auch die Gefahr von Unsicherheiten. Ganz abzulehnen ist nach unserer Meinung
die fir die einseitige Beauftragung vorgeschlagene Regelung, wonach die Maklerprovision
gegentber dem Nicht-Beauftragenden erst dann fallig wird, wenn eine Zahlung durch den
Beauftragenden nachgewiesen ist. Eine entsprechende Unsicherheit bezlglich des Zeitpunkts
und des Eintretens der Falligkeit, die der Makler hinnehmen soll, ist nicht angemessen. Eine
héhere Rechtssicherheit kénnte unseres Erachtens auch durch andere Mittel wie
insbesondere die Verpflichtung zur Aufnahme einer deklaratorischen Maklerklausel in den
Notarvertrag geschaffen werden. Positiv ist schlieBlich anzumerken, dass der vorgelegte
Gesetzentwurf keine Vorgaben zur Héhe der Maklerprovision vorsieht und somit den Parteien
ihre Vertragsfreiheit belasst.

Mit der Einfihrung eines Textformerfordernisses fir Maklervertrage tber Wohnungen und
Einfamilienhduser sollen Unsicherheiten Gber Abschluss und Inhalt des Maklervertrages
vermieden werden. Wir begriBen grundsatzlich eine Erhéhung der Rechtssicherheit
und -klarheit bei Maklervertragen durch die Festlegung der Textform als Mindesterfordernis.

Wir beflirworten eine gleiche Teilung der Maklerprovision bei beidseitiger Beauftragung.
Hierdurch kommt nach unserer Meinung zutreffend zum Ausdruck, dass der Makler fur beide
Parteien gleichermaBen tatig ist, und ihm auch nach seinem beruflichen Leitbild eine
Vermittlerrolle zukommt.

Der ZIA steht grundsatzlich auch der mit dem Referentenentwurf vorgelegten Regelung zur
Verteilung der Maklerprovision fur die einseitige Beauftragung zustimmend gegeniber.
Abzulehnen ist aus unserer Sicht der Nachweis der Zahlung und die verlagerte Félligkeit
bezlglich des Anspruchs des Maklers gegeniber dem Nicht-Beauftragenden. Alternativ
schlagen wir die Aufnahme einer deklaratorischen Maklerklausel in den Kaufvertrag vor.

1. Verteilung Maklerprovision

Es ist positiv anzumerken, dass —auch wenn der Entwurf auf eine halftige Teilung hinzuwirken
scheint — die Parteien nicht vollends in ihrer Vertragsfreiheit beschrankt werden und weiterhin



die Mdglichkeit haben, die Verteilung der Provision zu verhandeln beziehungsweise den
Marktgegebenheiten anzupassen. Hierdurch kann insbesondere dem Gefélle der Nachfrage
zwischen Metropolen und dem landlichen Raum genlge getan werden. Dennoch kénnen sich
in der praktischen Ausgestaltung gegebenenfalls Unsicherheiten ergeben, insbesondere wenn
aufgrund der Marktsituation die urspringlich vereinbarte Provisionshdohe oder -teilung
verandert werden soll.

2. Ablehnung der verlagerten Falligkeit

Aus Sicht des ZIA ist die mit dem Referentenentwurf vorgelegte Regelung abzulehnen,
wonach der Teilanspruch des Maklers gegentber dem Nicht-Beauftragenden erst mit
Nachweis der Zahlung durch den Beauftragenden fallig wird.

Hierzu ist zunachst anzumerken, dass Makler bereits im Rahmen der aktuell bestehenden
Regelungen mit ihrer Tatigkeit in Vorleistung gehen — ein Zahlungsanspruch des Maklers
entsteht Ublicherweise erst mit Abschluss des Kaufvertrages. Zu diesem Zeitpunkt hat der
Makler bereits seine Leistung erbracht. Ganz zu schweigen von den vielen Féllen, in denen
der Makler tatig ist und Aufwand hat, ohne dass es zu einem Abschluss kommt.

Mit der vorgelegten Regelung wird der Anspruch des Maklers gegenuber dem Nicht-
Beauftragenden auf einen gegebenenfalls deutlich hinter dem Kaufvertragsabschluss
liegenden Zeitpunkt verschoben: zahlt beispielsweise der Besteller zundchst nicht und
eventuell sogar erst nach Abschluss eines Klageverfahrens, kann der Anspruch des Maklers
gegenlber dem Nicht-Beauftragenden erst deutlich Kaufvertragsabschluss fallig sein. Fallt die
Zahlung durch den Beauftragenden wegen Insolvenz vollstandig aus, wird der Anspruch des
Maklers gegenlber dem Nicht-Beauftragenden tberhaupt nicht fallig. Die geforderte Leistung
hat der Makler jedoch erbracht. Wie die vorgenannten Falle zeigen, wird mit der vorgelegten
Regelung ein Teilanspruch des Maklers einer Unwéagbarkeit unterworfen, auf die der Makler
keinen Einfluss hat — und das Insolvenzrisiko eines Schuldners zieht einen Anspruchsausfall
gegentber dem weiteren Schuldner nach sich.

Diese Unsicherheit fir den Makler kann nicht damit begrindet werden, dass damit weniger
Missbrauch erfolge. Diese Begriindung fu3t auf einem nicht belegten Generalverdacht, der
eine materiell nachteilige Regelung nicht begriinden kann. Auch wenn es wie in jeder Branche
unter den Maklern schwarze Schafe geben mag, so kann und muss doch grundsatzlich von
einem rechtstreuen Verhalten ausgegangen werden. Die Maklerprovision sollte daher
weiterhin in vollem Umfang mit Abschluss des Kaufvertrages fallig sein und vielmehr die
Einflhrung eines Sachkundenachweises fir Makler weiterverfolgt werden.

3. Alternative deklaratorische Maklerklausel

Auch wenn wir aus den vorgenannten Griinden den vorgelegten Regelungsentwurf in § 656d
Absatz 1 Satz 2 BGB-E ablehnen, so beflirwortet auch der ZIA grundsatzlich Rechtssicherheit
und -klarheit. Hierzu schlagen wir anstelle der in § 656d Absatz 1 Satz 2 BGB-E vorgelegten
Regelung vor, in den Notarvertrag eine deklaratorische Maklerklausel, aus der die vom
Beauftragenden und vom Nicht-Beauftragenden zu zahlende Provision hervorgeht,
aufnehmen zu lassen.



Mit einer solchen deklaratorischen Maklerklausel entstiinde eine deutlich gréBere
Rechtssicherheit hinsichtlich der vereinbarten Maklerprovision und der entsprechenden
Zahlungsverpflichtung. Auch schafft eine solche deklaratorische Maklerklausel eine héhere
Verbindlichkeit: etwaige Umgehungen sind leichter nachweisbar und werden hierdurch
unwahrscheinlicher. Daneben hat die Aufnahme einer deklaratorischen Maklerklausel den
positiven Effekt, dass der Nicht-Beauftragende einfach und sicher nachvollziehen kann, was
zwischen Makler und Beauftragendem vereinbart wurde. Hierdurch wird der Nicht-
Beauftragende unproblematisch in die Lage versetzt zu prifen, ob die Voraussetzungen der
vorgelegten Regelungen eingehalten wurden oder ob gegebenenfalls die von ihm verlangte
Provision gar nicht zulassig ist.

Eventuelle Bedenken der Notare gegen die Aufnahme einer deklaratorischen Maklerklausel
bestehen nicht. Wie aus dem als Anlage 1 beigefiigten Rundschreiben der
Bundesnotarkammer aus 2015 ersichtlich ist, stehen die Notare einer deklaratorischen
Maklerklausel offen gegenlber. Dies — und dass es sich dabei auch noch um den aktuellen
Stand handelt — wurde uns in Gesprachen mit der Bundesnotarkammer Ende 2019 bestatigt.
Problematisch ware aus Sicht der Bundesnotarkammer dahingegen die Aufnahme einer
konstitutiven Maklerklausel. Eine solche ist jedoch aus unserer Sicht nicht notwendig, um die
mit der vorgelegten Regelung beabsichtigten Ziele zu erreichen. Bereits die Aufnahme einer
deklaratorischen Maklerklausel in den Notarvertrag flihrt zu einer relevanten Erhéhung der
Rechtssicherheit. Sind die Provisionskonditionen in einem notariellen Vertrag wiedergegeben,
so lassen sich diese leichter darlegen und beweisen. Allein hierdurch wird eine subjektiv
starkere Verpflichtung zur Zahlung der Provision bestehen. Daneben ist — wie schon
beschrieben — hierdurch fir den jeweils anderen Provisionspflichtigen klar offengelegt, was
der andere zahlen muss. Diese Transparenz fuhrt ebenfalls zu einer Erhéhung der
Rechtssicherheit und des Vertrauens in die Leistung.

Auch vor dem Hintergrund einer héheren Transparenz beflrworten wir, die Regelung zur
Aufnahme einer deklaratorischen Maklerklausel sowohl fir die einseitige als auch fir die
beidseitige Beauftragung aufzunehmen. Zudem entfallt bei einer allgemeinen Anwendung der
Aufwand far die Parteien beziehungsweise den Notar festzustellen, ob es sich um eine
einseitige oder beidseitige Beauftragung handelt — und hiernach erst zu wissen, ob eine
deklaratorische Maklerklausel aufgenommen werden sollte.

Dartber hinaus hatte die verbindliche Aufnahme einer deklaratorischen Maklerklausel in die
Notarvertrdge den Vorteil, dass hierdurch zukinftig durch die Gutachterausschisse
verlasslicher ausgewertet werden kdnnte, wie viele Vertrage in Deutschland Uber einen Makler
vermittelt werden. Diese Information kann bislang nur unzureichend erfasst werden. In diesem
Zusammenhang mdchten wir darauf hinwirken, dass der Gesetzgeber stérker darauf Einfluss
nehmen sollte, dass die Notare die Ubermittlung der Kaufvertrage binnen 14 Tagen nach
notariellem Abschluss des Kaufvertrages an die Gutachterausschiisse verbindlich vornehmen.
Bislang entscheiden die Notare selbst, wann sie die Daten liefern. Die Transparenz der
Berichte der Gutachterausschiisse hangt aber im Wesentlichen davon ab.



AbschlieBend mdéchten wir anmerken, dass es nach unserer Sicht richtig ist, die H6he der
Maklerprovision nicht — wie im Vorfeld des Referentenentwurfs diskutiert wurde - gesetzlich zu
beschranken. Eine solche Beschrankung der Vertragsfreiheit bedurfte gewichtiger Griinde, die
ersichtlich und belegbar sind.

Aus Sicht des ZIA stellt die vorgelegte Regelung Uber die Verteilung der Maklerkosten eine
grundsatzlich zu befiirwortende Regelung dar, die geeignet ist, Ublichkeiten in verschiedenen
Bundeslandern zu harmonisieren und dennoch einen gewissen Spielraum fir verschiedene
Marktsituationen lasst. Als Beispiel sei hier das Gefalle zwischen Metropolen und landlichen
Raumen genannt.

In der konkreten Ausgestaltung ist jedoch das Herausschieben der Falligkeit eines
Teilanspruchs des Maklers abzulehnen: der tatsdchliche Falligkeitszeitpunkt ist vom Maker
nicht beeinflussbar ist, und liegt — je nach Einzelfall — deutlich hinter dem grundsatzlich
gesetzlich vorgesehenen Falligkeitszeitpunkt. Um auch im Sinne des Nicht-Beauftragenden
sicher zu stellen, dass der Beauftragende seiner Maklerprovisionszahlungspflicht nachkommt,
sollte daher unseres Erachtens Uber Alternativen nachgedacht werden, die den
Falligkeitszeitpunkt nicht nach hinten verschieben. Insbesondere kommt dabei die
grundsétzliche Aufnahme einer deklaratorischen Maklerklausel in den Kaufvertrag in Betracht.

AbschlieBend mdéchten wir anregen, in Erganzung zu den vorgelegten Regelungen eine
Senkung der Grunderwerbssteuer und die Einfilhrung eines Sachkundenachweises flir Makler
zu verfolgen. Im Ubrigen fordern wir eine verbindliche Ubermittlung der Kaufvertragsdaten
seitens der Notare an die Gutachterausschusse.



Anlage 1

Rundschreiben Nr. 5/2015 vom 02.06.2015:
Amtspflichten des Notars bei der Beurkundung von Maklerklauseln
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Der Bundesgerichtshof hat sich in einer Entscheidung vom 24. November 2014 (Az.:
NotSt(Brfg) 1/14, DNotZ 2015, Heft 6) unter anderem mit den Amtspflichten des Notars bei
der Beurkundung von Maklerklauseln befasst.

Das Bundesverfassungsgericht hat die gegen das Urteil erhobene Verfassungsbeschwerde mit Beschluss vom 9.
April 2015 (Az.: 1 BvR 574/15) nicht zur Entscheidung angenommen.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs mahnt Gber den zugrundeliegenden Einzelfall hinaus zu einem
sorgsamen Umgang mit Maklerklauseln. Aus diesem Anlass méchten wir lhnen im Folgenden einen Uberblick
Uber die wesentlichen berufs- und beurkundungsrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit der Beurkundung von
Maklerklauseln geben, die sich im Lichte der genannten Entscheidung des Bundesgerichtshofs stellen.

A. Allgemeine Grundsatze

Nach allgemeinen Grundsétzen hat der Notar bei der Beurkundung von Maklerklauseln — wie sonst auch —in
jedem Einzelfall den Willen der Beteiligten zu erforschen, den Sachverhalt zu kléaren, die Beteiligten Gber die
rechtliche Tragweite des Geschéfts zu belehren und ihre Erklarungen klar und unzweideutig in der Niederschrift
wiederzugeben (§ 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG). Dabei soll er darauf achten, dass Irrtimer und Zweifel vermieden
sowie unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt werden (§ 17 Abs. 1 S. 2 BeurkG). Er ist nicht
Vertreter einer Partei, sondern unabhangiger und unparteiischer Betreuer der Beteiligten und hat jedes Verhalten
zu vermeiden, das den Anschein eines VerstoB3es gegen die ihm gesetzlich auferlegten Pflichten erzeugt,
insbesondere den Anschein der Abhangigkeit oder Parteilichkeit (§ 14 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 S. 2 BNotO).

Dabei ist es im Ausgangspunkt Sache des Notars, im konkreten Einzelfall eigenverantwortlich und sorgfaltig —
insbesondere im Lichte der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs — zu beurteilen, ob die Aufnahme einer
Maklerklausel materiell-rechtlich (§ 311b Abs. 1 BGB) oder nach MaBgabe des Willens der Kaufvertragsparteien
erforderlich und geboten ist, und diese gegebenenfalls inhaltlich entsprechend auszugestalten.

Zur nadheren Orientierung kann hierbei zwischen deklaratorischen und konstitutiven Maklerklauseln sowie
Abwélzungsvereinbarungen (als Sonderfall der konstitutiven Maklerklauseln) unterschieden werden.

B. Deklaratorische Maklerklauseln
Deklaratorische Maklerklauseln dienen ausschlieBlich der Dokumentation tatsachen-bezogener Angaben der
Kaufvertragsparteien. Insbesondere begriinden sie keinen Zahlungsanspruch zugunsten des Maklers.

Inhaltlich kénnen deklaratorische Maklerklauseln eng gefasst sein und sich auf die Dokumentation der Tatsache
der Vermittlung des Vertragsschlusses durch den Makler beschranken oder aber darliber hinaus auch Angaben
der Kaufvertragsparteien zu einzelnen essentialia des — von der Maklerklausel streng zu trennenden —
Maklervertrags wiedergeben, also beispielsweise, welche der Parteien des Kaufvertrags eine Maklercourtage
versprochen hat. Dabei nehmen die beurkundeten Angaben der Kaufvertragsparteien an der besonderen
Beweiswirkung 6ffentlicher Urkunden nach §§ 415 ff. ZPO teil.

Nach Auffassung der Bundesnotarkammer begegnet die Beurkundung deklaratorischer Maklerklauseln keinen
grundlegenden berufs- und beurkundungsrechtlichen Bedenken. Deklaratorische Maklerklauseln sind Ausfluss
und Mittel der Sachverhaltsermittlung und -darstellung. Sie kénnen einen Beitrag zur Streitvermeidung leisten und
sind damit — als Element der vorbeugenden Rechtspflege — geeignet, sowohl der Entlastung der Justiz als auch
dem Interesse der Parteien des Grundstiickskaufvertrags an ,klaren Verhéltnissen® zu dienen. Beispielsweise
durfte die Dokumentation, dass nach Angabe der Parteien des Grundstlckskaufvertrags die Kaufvertragspartei A
(und nicht B) den Makler beauftragt und diesem die Zahlung einer Courtage versprochen hat, regelméBig
geeignet sein, eine (félschliche) Inanspruchnahme des B durch den Makler zu vermeiden bzw. eine andernfalls
erforderliche Zeugenaussage des B in einem auf Provisionszahlung gerichteten Klageverfahren des Maklers
gegen A entbehrlich zu machen. Eine etwaige Beweiswirkung der Maklerklausel nach §§ 415 ff. ZPO zugunsten
des Maklers ist aus diesem Blickwinkel bloBer Reflex.



Auch der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 24. November 2014 Iasst sich fur eine Unzulassigkeit
deklaratorischer Maklerklauseln nichts entnehmen.

C. Konstitutive Maklerklauseln

Im Unterschied zu bloB deklaratorischen Maklerklauseln begriinden konstitutive Maklerklauseln zugunsten einer
Partei des Grundstiickskaufvertrags und/oder zugunsten des Maklers einen materiell-rechtlichen Anspruch. Dabei
ist eine Vielzahl unterschiedlicher Regelungen denkbar. Eine abschlieBende Darstellung samtlicher
Gestaltungsmdglichkeiten ist daher nicht méglich. Gleichwohl lassen sich einige Grundtypen unterscheiden.

Ein Anspruch des Maklers kann insbesondere im Wege der Schuld- oder Vertrags-libernahme nach §§ 414 f.
BGB bzw. § 311 Abs. 1 BGB, eines abstrakten Schuldanerkenntnisses oder Schuldversprechens nach §§ 780 f.
BGB und/oder eines (echten) Vertrages zugunsten Dritter nach § 328 BGB begriindet werden. Insofern kann
danach unterschieden werden, ob die Vereinbarung lediglich zu einer vollstdndigen oder teilweisen Abwéalzung
einer bestehenden Provisionszahlungspflicht von einer Kaufvertragspartei auf die andere fiihrt (vgl. auch unten
D.) oder ob sie einen eigensténdigen neuen Schuldgrund losgeldst von einer bestehenden
Provisionszahlungspflicht begriindet. Im letztgenannten Fall kann der eigensténdige Schuldgrund entweder
gegen die urspriingliche Maklervertragspartei gerichtet sein oder gegen die andere Partei des
Grundstiickskaufvertrags.

Die Vielgestaltigkeit konstitutiver Maklerklauseln macht eine pauschale Beurteilung unméglich. Auch eine
schematische Handhabung verbietet sich. Vorrangiger MaBstab kann und muss vielmehr stets der Wille der
Kaufvertragsparteien sein. Dies gilt sowohl hinsichtlich der Frage, ob die Aufnahme einer konstitutiven
Maklerklausel Uberhaupt erforderlich und geboten ist, als auch hinsichtlich der Frage, wie diese rechtlich zu
gestalten ist. Beide Fragen hat der Notar im konkreten Einzelfall eigenverantwortlich und sorgféltig zu
beantworten. Dabei wird der Notar im Rahmen des Beurkundungsverfahrens den Willen der Kaufvertragsparteien
umso sorgféltiger erforschen und diese umso intensiver belehren, je gréBer die rechtliche Tragweite der
erwogenen Maklerklausel ist (z. B.: mdglicher Verlust von Einwendungen; gebihrenrechtliche Auswirkungen). Die
Aufnahme einer konstitutiven Maklerklausel kann im Einzelfall beispielsweise bei konkret drohender
Vorkaufsrechtsauslibung interessengerecht sein. Die formularmaBige Aufnahme einer konstitutiven Maklerklausel
auf alleinigen Wunsch des am eigentlichen Rechtsgeschéft nicht beteiligten Maklers ist mit den genannten
MaBstaben demgegeniber nicht vereinbar.

D. Abwalzungsvereinbarungen

Berufs- und beurkundungsrechtlich nicht bedenklich, sondern materiell-rechtlich erforderlich, ist die Aufnahme
einer konstitutiven Maklerklausel, wenn und weil die betreffende Abrede gemaf § 311b Abs. 1 BGB
beurkundungspflichtig ist. Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn nach dem Willen der Kaufvertragsparteien
eine bestehende Provisionszahlungspflicht als Teil der Leistung oder der Gegenleistung von einer
Kaufvertragspartei auf die andere abgewalzt werden soll (vgl. hierzu etwa Staudinger/Schumacher, BGB,
Neubearbeitung 2012, § 311b Rn. 170; Wélzholz, MittBayNot 2000, 357, 358 f.). Hiernach steht nicht das Ob der
Aufnahme einer Maklerklausel in Frage, sondern deren rechtliche Ausgestaltung.

Haufig wird die Vereinbarung einer auf das Innenverhéltnis der Kaufvertragsparteien beschrénkten
Erfullungsiibernahme nach § 329 BGB zur Verwirklichung des Willens der Kaufvertragsparteien gentigen.
Hierdurch verpflichtet sich die eine Kaufvertragspartei der anderen Kaufvertragspartei gegentber, eine etwa
bestehende Provisionszahlungspflicht dieser anderen Kaufvertragspartei zu erflllen, ohne dass hierdurch ein
Anspruch des Maklers begriindet wiirde.

Im Einzelfall kann aber auch eine auBenwirksame Gestaltung angezeigt sein (etwa: Schuld- oder
Vertragslibernahme), insbesondere wenn die aus dem Maklervertrag verpflichtete Kaufvertragspartei in
besonderer Weise sichergestellt wissen méchte, dass sich der Makler ohne Weiteres unmittelbar an die andere
Kaufvertragspartei (den die Provisionszahlungspflicht Gbernehmenden Beteiligten) wenden kann und wird; dann
ist die Beglinstigung des Maklers bloBer Reflex.
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