Dr. Detlev Fischer, Karlsruhe 24. Januar 2020

Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung utber die Verteilung
der Maklerkosten bei der Vermittlung von Kaufvertragen tber Wohnungen und
Einfamilienh&ausern (fortan GE), BT-Drucks. 19/15827

I. Grundsatzliches zum Regelungsziel

Es ist zu begrufRen, dass fur die Vermittlung von Kaufvertragen tiber Wohnungen und
Einfamilienhduser, das - bislang dispositive - Leitbild der halftigen Tragung der Mak-
lerkosten bei einer Doppeltatigkeit des Maklers (vgl. auch § 99 HGB fur den Handels-
makler) in eine zwingende Regelung Ubergeleitet wird. Damit wird die in den norddeut-
schen Landern Berlin, Brandenburg, Bremen, Hamburg,® Schleswig-Holstein? sowie
im Land Hessen, insbesondere in den dortigen Ballungszentren, praktizierte Verlage-
rung der Maklerkosten allein auf den Kaufer beseitigt und zur halftigen Tragung der

Kosten (Halbteilungsprinzip) zurtckgefunden.

Ferner verdient Zustimmung, dass beabsichtigt ist, die Novellierung des Maklerrechts
zum AnlaR zu nehmen, die langst Uberfallige Angleichung? der in den 88 652-656 BGB
verwendeten Bezeichnungen Makler, Maklervertrag und Méklerlohn an die seit langem
im allgemeinen Sprachgebrauch sowie in der Judikatur und der Rechtswissenschatt
ublichen Bezeichnungen Makler, Maklervertrag und Maklerlohn vorzunehmen. Dies
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gilt auch hinsichtlich des in den 88 385 und 1221 BGB verwendeten Begriffs Handels-
makler, worauf der Bundesrat in seiner Stellungnahme* zu Recht hingewiesen hat,
zumal die Umstellung im HGB vom Handelsmé&kler zum Handelsmakler bereits we-

sentlich friher erfolgt ist.>

Il. Zu den einzelnen Regelungen

1. § 656a GE Textform

a) Textform

Die Einfuhrung der Textform fir Vermittlungsvertrage ist grundsatzlich zu begrif3en.
Sie dient der Rechtssicherheit und ist geeignet, die vielfaltige Beweisproblematik bei
mundlich, insbesondere konkudent abgeschlossenen Immobilienmaklervertrage abzu-
schwéchen.® Sie entspricht auch einer im rechtswissenschaftlichen Schrifttum wieder-
holt erhobenen Forderung.” Eine Entlastung der Gerichte von umfangreichen Beweis-
aufnahmen zur Frage eines mundlichen Vertragsabschlusses durch Einfuhrung der

Textform ist daher zu erwarten und positiv zu vermerken.

Die vorgeschlagene Regelung ist nicht auf den besonders schutzwirdigen Kreis der
Verbraucher beschrankt, sondern erfasst auch den reinen unternehmerischen bzw.
kaufmannischen Rechtsverkehr. Dies erscheint zu weitgehend. Der Rechtsverkehr
zwischen Unternehmen muss nicht selten schnell und ohne formbedingte Hemmnisse
handeln und entscheiden (vgl. 8 350 HGB), so dass hier die Formfreiheit vorzugswiur-
dig ist.®

b) Sachlicher Anwendungsbereich
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Der sachliche Anwendungsbereich wird mit den Begriffen Kaufvertrag tiber eine Woh-
nung oder ein Einfamilienhaus hinreichend umschrieben. Die in der Gesetzesbegrin-
dung® aufgefiihrten Beispiele sind aussagekraftige Ankntipfungspunkte, um die beiden
Begriffe Wohnung und Einfamilienhaus in der Rechtsprechung gegebenenfalls zu kon-

kretisieren.

Der Anregung des Bundesrats!, die Anwendung auf Grundstiicke, die der Wohnbe-
bauung dienen oder ihr dienen sollen, auszudehnen, sollte aus den Griinden der Ge-
genaulerung der Bundesregierung!! nicht gefolgt werden. Eine Erstreckung der ge-
setzlichen Regelung auf den Kauf von Gewerbeimmobilien oder auf den Kauf von
Mehrfamilienhausern ist, wie die Entwurfsbegriindung darlegt,? nicht geboten.

2. 8 656b GE, Perstnlicher Anwendungsbereich der 88 656¢ und 656d GE

a) Anknupfung an den Makler als Unternehmer, Einbezug von Gelegenheitsmaklern

Entgegen dem Gesetzentwurf!® sollte der Anwendungsbereich nicht auf Makler, die
Unternehmer sind, beschréankt werden. Den vom Bundesrat vorgetragenen Erwagun-

gen4 ist beizupflichten.

Im Immobilienbereich sind vielfach auch Gelegenheitsmakler tatig. Sie treten im Hin-
blick auf ihre nur eingeschrankte berufliche Sachkompetenz sowohl im Marktgesche-
hen wie auch bei maklerrechtlichen Streitigkeiten nicht selten negativ in Erscheinung.
Ein wirksamer Schutz der Wohnungskaufer vor der Ausnutzung einer faktischen
Zwangslage kann nur gewahrleistet werden, wenn alle als Immobilienmakler tatige
Personen dem Halbteilungsprinzip unterworfen werden. Dies entspricht auch dem
Wohnungsvermittlungsrecht (WoVermittG), das hinsichtlich der Schutzbestimmungen
zu Gunsten des Wohnungssuchenden, insbesondere in Bezug auf das Bestellerprin-

zip, nicht danach unterscheidet, ob der Wohnungsvermittler gewerbsmafig handelt
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oder nur gelegentlich tatig ist.*®> Bei einer Beschrankung des Anwendungsbereichs auf
gewerblich tatige Immobilienmakler musste zudem befurchtet werden, dass Unterneh-
mer Gelegenheitsmakler vorschieben, um dem Halbteilungsgrundsatz zu entgehen.

b) Ankntpfung an den Kaufer als nattrliche Person

Die Ankniipfung an den Kaufer als natirliche Person erfasst auch den wiederholten
Ankauf von Wohnimmobilien. Hier ist zu fragen, ob eine Anbindung an den Verbrau-
cherstatus nicht ausreichend ist, um den Gesetzeszweck, den Kaufer vor der Ausnut-
zung einer faktischen Zwangslage zu bewahren, zu verwirklichen. Das Ziel, auch den
Wunsch nach einer sicheren Altersvorsorge abzusichern,® konnte auch bei einer An-
knupfung an den Verbraucherstatus gewahrleistet werden. Nach der Rechtsprechung
ist eine Verbrauchereigenschaft auch bei der Verwaltung eines eigenen (Immobilien-
)Vermogens noch anzunehmen, wenn hierfir kein planméaRiger Geschéaftsbetrieb not-

wendig ist.t’

3. 8§ 656¢ GE, Lohnanspruch bei Tatigkeit flr beide Parteien

a) Doppeltatigkeit des Maklers

Diese Regelung betrifft die Tatigkeit des Maklers, wenn er aufgrund eigenstandiger
Maklervertrage sowohl fur den Kaufer als auch fur den Verkdufer Makler ist, mithin
eine Doppeltatigkeit ausubt (Doppelmakler). Der Doppelmakler ist eine im Maklerrecht
vielfach praktizierte Rechtsfigur; sie wird vom allgemeinen Maklerrecht mit der Son-
derbestimmung des 8§ 654 BGB ausdriicklich angesprochen. Seinem Wortlaut und Re-
gelungsgehalt ist zu entnehmen, dass eine Doppeltatigkeit fir beide Seiten grundsatz-
lich zulassig ist.*® Fur das Handelsmaklerrecht, zu der das Immobilienmaklerrecht nicht
gehort (8 93 Abs. 2 HGB), ist sie in 88 98, 99 HGB ausdricklich als (dispositives)
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Leitbild normiert.1® Im Immobilienbereich ist das Tatigwerden fir beide Seiten weitge-
hend Ublich.?° Die strenge Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Provisions-
verwirkung stellt in der Praxis sicher, dass Verstol3e gegen das Prinzips des ehrlichen

Maklers im Rahmen der Doppeltatigkeit sanktioniert werden.?!

Zu befurworten ist die vorgeschlagene Regelung, dass der Halbteilungsgrundsatz als
zwingendes Recht ausgestaltet ist (8 656c Abs. 2 S. 1 GE). Die anschlie3enden Re-
gelungen in 8 656¢ Abs. 1 S. 2 und S. 3 GE dienen der Durchsetzung des Halbtei-
lungsgrundsatzes. Wird hiervon zu Gunsten einer Seite des Hauptvertrages durch eine
unentgeltliche Abrede oder einen (spéateren) Erlass abgewichen, muss dies zwingend
auch fur die andere Seite gelten.

Eine weitere Differenzierung der vorgeschlagenen Regelung, wie sie in der Stellung-
nahme des Bundesrats unter Ziffer 522 hinsichtlich der Wirksamkeit des ersten und
zweiten Maklervertrages angesprochen wird, ist m.E. nicht geboten. Die Regelung ist
hinreichend klar.?3 Ein VerstoR gegen § 656c GE fiihrt auch zur Nichtigkeit des zuerst
abgeschlossenen Vertrages und damit des dort vereinbarten Provisionsversprechens,
so dass es im Eigeninteresse des Maklers liegt, im Einklang mit dem Halbteilungs-
grundsatz stehende Provisionsabsprachen zu treffen.

b) Zusatz in § 656¢ Abs. 2 S. 2 GE

Der Zusatz in § 656¢ Abs. 2 S. 2 GE § 654 BGB bleibt unberthrt, erscheint entbehrlich.
Die Bestimmung des § 654 BGB, der nach der hochstrichterlichen Judikatur?* nicht nur
den im Wortlaut angesprochenen Fall der vertraglich unzulassigen Doppeltatigkeit be-

trifft, sondern jede schwerwiegende Treuepflichtverletzung des Maklers, soweit auch
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subjektiv besonders vorwerfbar, mit dem Provisionsverlust sanktioniert, gilt ohne wei-
tere Differenzierung fur alle Maklervertrage. Damit sind auch die Vermittlungsvertrage
hinsichtlich des Erwerbs von Wohnimmobilien in den Anwendungsbereich des § 654

BGB einbezogen, ohne dass es hierzu eines besonderen Zusatzes bedarf.

4. 8 656d GE, Vereinbarungen tber die Maklerkosten

a) Allgemeine Regelung

Diese Bestimmung dient der Durchsetzung des Halbteilungsgrundsatz bei Vereinba-
rungen, die eine Uberwalzung der nur auf einer Seite entstandenen Maklerkosten auf

die andere Seite des Hauptvertrages vorsehen. Auch ihr ist zuzustimmen.

Die vom Bundesrat unter Ziffer 62> angesprochene Gefahr, dass die Regelungen der
88 656¢ und 656d GE durch konstitutive Maklerklauseln umgangen werden kénnten,
sehe ich nicht. Die 88 656¢ und 656d GE enthalten das Verbot, gegen den Halbtei-
lungsgrundsatz verstof3ende Provisionsabreden abzuschliel3en. Dieses Verbot kann
als gesetzliches Verbot nach § 134 BGB verstanden werden, so dass auch konstitutive
Maklerklauseln dagegen verstof3en wirden und ein Notar eine derartige Beurkundung

nicht vornehmen dirfte.

Obwohl bei einem im Wege des Vertrages zugunsten Dritter begriindeten Provisions-
anspruch kein eigenstandiges vertragliches Rechtsverhaltnis zwischen dem Verspre-
chenden und dem Makler entsteht, weil der Makler lediglich ein abgespaltetes Forde-
rungsrecht erwirbt,?® hat der Makler nach Ansicht des Bundesgerichtshofs gegeniber
dem Versprechenden bestimmte Nebenpflichten einzuhalten. So ist ein Makler, fir den
im vorgenannten Sinne ein eigener Provisionsanspruch gegen den Vertragsgegner
seines Kunden begriindet wird, dem Vertragsgegner nach den Grundséatzen der culpa
in contrahendo gemal} § 311 Abs.2 BGB zur Aufklarung verpflichtet, wenn er Kenntnis
davon hat, dass sein Kunde bei einem vereinbarten Mangelhaftungsausschluss un-

richtige Angaben Uber den Zustand des Vertragsgegenstandes — etwa Hausbockbefall
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einer alten Jugendstilvilla — macht.?” Hieraus lasst sich auch ableiten, dass der Makler
verpflichtet ist, Uber den zwingenden Charakter des Halbteilungsgrundsatzes aufzu-
klaren und insbesondere derartige Absprachen zu seinen Gunsten nicht hinzunehmen.
Ein VerstoRR hiergegen wirde zudem eine Provisionsverwirkung nach 8 654 BGB be-

grinden.?®

b) Falligkeitsregelung

Der Anregung des Bundesrats unter Ziffer 9,2° eine Regelung fiir den Fall der Insolvenz
des Maklerkunden zu treffen, stimme ich zu. Die Erwagung in der Gegenaul3erung der
Bundesregierung,° jeder Unternehmer trage das Risiko der Insolvenz seines Auftrag-
gebers, wird der angesprochenen Problematik wohl nicht hinreichend gerecht. Der
nicht nur auf den Unternehmer beschréankte Grundsatz, dass der Glaubiger das Risiko
der Insolvenz seines Schuldners zu tragen hat, kommt hier nicht zum Zuge, weil der
Halbteilungsgrundsatz dem Makler grundsatzlich zwei Provisionsschuldner eréffnen
kann. Das gilt auch fur die hier im Raum stehende Mdglichkeit der Provisionsubertra-
gung nach § 656d GE.
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