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Empfehlungen R- AV - Wi-Wo
der Ausschisse

zu Punkt ... der 983. Sitzung des Bundesrates am 29. November 2019

Entwurf eines Gesetzes uber die Verteilung der Maklerkosten bei
der Vermittlung von Kaufvertragen uber Wohnungen und
Einfamilienhauser

Der federfiihrende Rechtsausschuss (R) und
der Ausschuss fur Agrarpolitik und Verbraucherschutz (AV),

empfehlen dem Bundesrat, zu dem Gesetzentwurf gemaR Artikel 76 Absatz 2 des
Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Zu Artikel 1 Nummer 1la —neu — (§ 385,
§ 1221 BGB)

In Artikel 1 ist nach Nummer 1 folgende Nummer 1a einzufiigen:

,1a. In den 88 385 und 1221 wird das Wort ,,Handelsmakler* jeweils durch
das Wort ,,Handelsmakler* ersetzt.*

Begrindung:

Es bietet sich an, die durch den Gesetzentwurf vorgesehene — zu begriiende —
sprachliche Modernisierung auch beim Begriff des Handelsmaklers vorzu-
nehmen.
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2. Zu Artikel 1 Nummer 8 (8 656a

(§ 656¢ Absatz 1 Satz 1,
(8 656d Absatz 1 Satz 1 BGB)

Der Bundesrat bittet, Artikel 1 Nummer 8 im weiteren Gesetzgebungsverfahren
daraufhin zu prifen, ob der sachliche Anwendungsbereich ,,Wohnungen und
Einfamilienhduser* prazisiert werden sollte, wobei sich eine Formulierung wie
»Wohnungen und Grundstiicke, die der Wohnbebauung dienen oder ihr dienen
sollen* anbieten konnte.

Begrindung:

Unter verbraucherschutzrechtlichen Aspekten erscheint die Begrenzung auf
,Einfamilienhduser” nicht zielfihrend. Es sollten auch Grundstiicke, die zur
Wohnbebauung vorgesehen sind, erfasst werden. Auch unter Zugrundelegung
der Prédmisse des Gesetzentwurfs, dass Geldanlagen (zur Altersvorsorge)
schutzenswert sind, erscheint die Begrenzung auf ein ,,Einfamilienhaus® zu
eng. Die Begrifflichkeit wirkt auch deswegen unsachgemaf, da Gegenstand
des Kaufvertrags ein Grundstiick mit einer bestimmten Bebauung ist.

Es sollte dariiber hinaus klargestellt werden, ob auch Einliegerwohnungen,
Doppelhaushalften, mehrere kleine Wohnungen mit dem Ziel der Zusammen-
fihrung oder Wohngeb&aude mit angeschlossenem (kleinen) Gewerbebetrieb in
den Schutzbereich fallen.

3. Zu Artikel 1 Nummer 8 (88 656b bis 656d BGB)

a)

b)

Der Bundesrat begriiRt, dass mit dem vorliegenden Gesetzentwurf verhin-
dert werden soll, dass der Verkdufer einer Immobilie die von ihm verur-
sachten Maklerkosten vollstandig oder zu einem tberwiegenden Anteil dem
Kéufer aufbirdet. Die Regelungen sind aus Verbraucherschutzsicht jedoch
nicht ausreichend. Der Bundesrat halt es daher fir erforderlich, dass die
Einfuhrung des Bestellerprinzips analog zur Vermittlung von Wohnraum
geregelt wird.

Der Bundesrat nimmt zur Kenntnis, dass die Regelungen zur Verteilung der
Maklerkosten nur Anwendung finden sollen, wenn der Makler ein Unter-
nehmer und der Ké&ufer eine natlrliche Person ist. Diese Einschrankung
kann dazu flhren, dass insbesondere in Gebieten mit hoher Nachfrage Mak-
ler versuchen werden, Wohnungen und Einfamilienh&user an Unternehmen
zu verkaufen. Dadurch wiirde es Verbraucherinnen und Verbrauchern zu-
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satzlich erschwert, Immobilien zu erwerben. Der Bundesrat bittet daher im
weiteren Gesetzgebungsverfahren um Prifung einer allgemeinen Anwend-
barkeit auch auf kaufende Unternehmen.

Begrindung:
Zu Buchstabe a:

Das Bestellerprinzip entspricht dem im Schuldrecht gangigen Prinzip, dass die
geschuldete Gegenleistung vom Vertragspartner und nicht von einer dritten
Person gezahlt wird. Der Vertragspartner sucht sich den Vermittler aus und ist
in der Lage, Uber die Hohe der Provision zu verhandeln. Dies ist dem Kaufer
einer Immobilie oft nicht mdglich. Die Einflihrung des Bestellerprinzips dient
daher sowohl der Starkung des Wettbewerbs als auch der Senkung der Makler-
kosten. Fur das Bestellerprinzip spricht auch, dass fur Verkéufer und Kéufer
klar erkennbar ist, wessen Interesse der Makler vertritt.

Zu Buchstabe b:

In Bezug auf den personlichen Anwendungsbereich der Regelungen zur Vertei-
lung der Maklerkosten sollte keine Einschrankung fiir die Kéuferseite vorge-
nommen werden. Fur eine allgemeine Geltung spricht die einfachere Rechts-
anwendung. Zudem ware es flir den Makler dann unerheblich, ob eine Immobi-
lie an eine Privatperson oder an ein Unternehmen verkauft wird.

Zu Artikel 1 Nummer 8 (8§ 6564,
§ 656¢,
§ 656d BGB

Der Bundesrat bittet, Artikel 1 Nummer 8 im weiteren Gesetzgebungsverfahren
daraufhin zu prifen, ob eine Ausgestaltung vorzugswiurdig erscheint, die so-
wohl das Textformerfordernis des § 656a BGB-E als auch die Regelungen Uber
die Verteilung der Maklerkosten (88 656¢ und 656d BGB-E) davon abhéngig
macht, dass der K&ufer Verbraucher ist.

Begriindung:

Die Textform soll nach der Begriindung des Gesetzentwurfs zur Vermeidung
von Unklarheiten Gber Abschluss und Inhalt des Vertrags eingefiihrt werden.
Sie soll nur fur Maklervertrége ber die Vermittlung einer Wohnung oder eines
Einfamilienhauses gelten. Der personliche Anwendungsbereich ist im Entwurf
nicht beschrankt.

Das Textformerfordernis sollte jedoch an die Verbrauchereigenschaft ange-
knupft werden. Das Ziel, mit einem Formerfordernis fur Rechtsklarheit zu sor-
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gen, durfte tiber den Anwendungsbereich des § 656a BGB-E hinaus bei jedem
Vertrag Relevanz haben. Eine Ausweitung des Textformerfordernisses auf alle
Immobilienmaklervertrage erscheint indes nicht erforderlich. Gerade im Ge-
schaftsverkehr mag ein Bedurfnis fur einen schnellen und formfreien Vertrags-
schluss bestehen. Dem Geschéftsverkehr ist es auch zuzutrauen, einzuschéatzen,
unter welchen Voraussetzungen ein Maklervertrag zustande kommt. Vor die-
sem Hintergrund sollte dem Textformerfordernis eine verbraucherschiitzende
Wirkung zukommen. Eine Beschrankung des Textformerfordernisses auf Ver-
brauchervertrage entspricht auch der tblichen Gesetzessystematik, die Ein-
schrankungen der Privatautonomie insbesondere durch Formerfordernisse an
die Verbrauchereigenschaft einer Vertragspartei anknlpft. Abgrenzungs-
schwierigkeiten zwischen Verbraucher und Unternehmer sind als der Anknup-
fung an die Verbrauchereigenschaft immanent hinzunehmen und in der Praxis
leicht aus dem Weg zu rdumen, indem im Zweifel die Textform gewahlt wird.

Gleiches gilt fur den Anwendungsbereich der 8§ 656¢ und 656d BGB-E. Die
Ankniipfung an die Unterscheidung zwischen natdrlichen und juristischen Per-
sonen fir Sonderregelungen, die Schutzzwecken dienen, ist dem Schuldrecht
fremd. Auch natiirliche Personen koénnen im Ubrigen gewerbsmaRig Wohnun-
gen und Einfamilienhduser erwerben und damit aus dem sozialpolitischen ge-
setzgeberischen Schutzzweck herausfallen. Umgekehrt kdnnen zum Beispiel
Eheleute, die sich zu einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) — die Ver-
braucher sein kann — zusammenschlie3en, um ein selbstgenutztes Einfamilien-
haus zu erwerben, wiederum unter den Schutzzweck fallen. Fiele die Begren-
zung auf ein Einfamilienhaus weg, wiirden auch Verbraucher vom Schutz er-
fasst, die im Rahmen der privaten Vermdgensverwaltung ein kleines Mehrfa-
milienwohnhaus zu Zwecken der Altersvorsorge erwerben, was zu begrufRen
ware.

5. Zu Artikel 1 Nummer 8 (88 656b bis 656d BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
vorgeschlagenen Regelungen der 88 656b bis 656d BGB-E nicht dem Ziel des
Gesetzentwurfs dadurch zuwiderlaufen, dass durch einen Aufschlag in Hohe der
vom Verkdufer zu zahlenden Provision auf den Verkaufspreis sich die Erwerbs-
nebenkosten fir nattrliche Personen im Ergebnis sogar erhdhen.

Begrindung:

Die den Kern des Gesetzesvorhabens bildenden Regelungen zur Verteilung der
Maklerkosten (88 656b bis 656d BGB-E) dirften zwar dazu fiihren, dass Ver-
kaufer sich kinftig eher die Frage stellen, ob sie Uberhaupt einen Makler beauf-
tragen, und bejahendenfalls eher tiber die Hohe der Provision verhandeln.

Jedoch spricht vieles dafiir, dass die Giberwiegende Mehrzahl der Verkédufer die
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von ihr zu zahlende Provision kalkulatorisch auf den geforderten Kaufpreis
aufschlagen wird. In diesen Féllen wird die Belastung der Erwerber von Woh-
nungen und Einfamilienhdusern mit Erwerbskosten nicht reduziert, sondern
sogar noch weiter erhoht. Denn wenn der Verkéufer die an den Makler zu zah-
lende Provision beziehungsweise den von ihm zu tragenden Teil derselben kal-
kulatorisch auf den geforderten Kaufpreis aufschlégt, erhéht sich der Bezugs-
punkt fur die Berechnung des Maklerlohns, der Grunderwerbssteuer und der
Notargebdihren.

Ob die durch die erhdhte Sensibilitat der Verkaufer fir die Maklerkosten er-
zielbare Ersparnis diese Mehrkosten kompensieren wird, ist nicht ohne Weite-
res absehbar. Es erscheint durchaus denkbar, dass die vorgeschlagenen Rege-
lungen sich insoweit im Ergebnis sogar als kontraproduktiv erweisen.

6. Zu Artikel 1 Nummer 8 (8 656b BGB)

In Artikel 1 Nummer 8 sind in § 656b die Worter ,,der Makler ein Unternehmer
und“ zu streichen.

Begriindung:

Der mit der Einzelbegriindung des Gesetzentwurfs zu § 656b BGB-E vertrete-
ne Ansatz, dass dann, wenn der Makler kein Unternehmer ist, auf Seiten des
Kaufinteressenten nicht von einer vergleichbaren Zwangslage des Kaufinteres-
senten ausgegangen werden kénne, Uberzeugt nicht.

Wie in der allgemeinen Begriindung des Gesetzentwurfs unter Abschnitt |
Nummer 1 ausgefihrt wird, sind es die Marktgegebenheiten — insbesondere der
Nachfrageuberschuss in Ballungsraumen beziehungsweise allgemein auf ange-
spannten Immobilienmérkten —, welche fur eine Zwangslage fur Kaufinteres-
senten mal3geblich sind. Umsténde, die lediglich in der Person des Maklers lie-
gen, sind dagegen nicht entscheidend. Es ist nicht ersichtlich, wieso der Kauf-
interessent in einer starkeren Position oder giinstigeren Lage sein sollte, wenn
ein (zumal vom Verk&ufer) eingeschalteter Makler nur gelegentlich als Ver-
mittler tatig wird. Es ist aus der Perspektive des Kaufinteressenten nicht wer-
tungsgerecht, wenn ihm die Provision eines Gelegenheitsmaklers in vollem
Umfang aufgebirdet werden soll, wéhrend ein anderer Interessent, der auf
demselben ortlichen Markt ein vergleichbares Objekt durch einen unternehme-
risch tatigen Makler nachgewiesen bekommt, in den Genuss der zwingenden
Teilung kommt.

Durch einen Verzicht auf die Unternehmereigenschaft des Maklers als VVoraus-
setzung der Anwendbarkeit von den 88 656¢ und 656d BGB-E wirde zugleich
vermieden, dass es zu Wertungswiderspriichen mit dem Wohnungsvermitt-
lungsgesetz kommt. Dieses setzt (flr den Bereich Vermittlung von Woh-
nungsmietvertragen) fur die Anwendbarkeit der dort normierten Schutzvor-
schriften ebenfalls nicht voraus, dass der Wohnungsvermittler Unternehmer ist.



R

Empfehlungen, 520/1/19 -6-

7. Zu Artikel 1 Nummer 8 (8 656¢ BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
Konzeption des 8 656c BGB-E dahingehend gedndert werden sollte, dass der
Makler sich vom Kdufer einen Maklerlohn versprechen lassen kann, der niedri-
ger als der mit dem Verkaufer vereinbarte Maklerlohn ist.

Begrindung:

Anders als § 656d BGB-E, der eine Uberwalzung von Maklerkosten bei
50 Prozent des Lohnanspruchs deckelt (dabei aber freilich eine Uberwalzung
eines geringeren Anteils zulasst), sieht § 656¢c BGB-E fir die Konstellation der
Tatigkeit des Maklers fir beide Parteien eine zwingende halftige Courtagetei-
lung vor. Die Norm erlaubt somit keine unterhélftige Beteiligung des Kéufers
an der Gesamtcourtage. Dies erscheint problematisch: Der Eingriff in die Ver-
tragsfreiheit, der in der Regelung liegt, erscheint aus den insbesondere in der
allgemeinen Begrindung des Gesetzentwurfs dargestellten Erwagungen inso-
weit gerechtfertigt, als er auf den Schutz von Kéufern gerichtet ist. Eine Recht-
fertigung erscheint aber schwierig, soweit die Regelung auch einer Abwei-
chung von der hélftigen Teilung zugunsten von Kdufern entgegensteht. Denn
soweit beispielsweise eine Gestaltung, die bei Doppelbeauftragung einen
Lohnanspruch gegen den Ké&ufer in Hohe von 40 Prozent und gegen den Ver-
kaufer in Hohe von 60 Prozent der Summe aus beiden Courtagen vorsieht, ver-
eitelt wird, steht der betroffene K&ufer im Anwendungsbereich der Norm
schlechter als auBerhalb. Es wird nicht verkannt, dass derartige Gestaltungen
gerade angesichts der mit dem Entwurf konstatierten Marktlage nur in auf3er-
gewohnlichen Fallen praktisch vorkommen dirften. Es erscheint aber fraglich,
ob die mutmalilich geringe Praxisrelevanz des Problems es rechtfertigt, in Kauf
zu nehmen, dass die vorgesehene Regelung zumindest theoretisch dazu flhren
kann, dass im Einzelfall K&ufer schlechter gestellt werden kénnten.

8. Zu Artikel 1 Nummer 8 (8 656¢ Absatz 1 Satz 1,
Absatz 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prufen, ob eine
Bestimmung aufgenommen werden sollte, die die Auswirkungen des Abschlus-
ses eines gegen § 656¢ Absatz 1 Satz 1 BGB-E verstolienden zweiten Makler-
vertrags auf die Wirksamkeit eines zeitlich vorher abgeschlossenen Maklerver-
trags mit der anderen Partei des Hauptvertrags ausdricklich regelt.
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Begrindung:

8 656¢ BGB-E betrifft den Fall, dass zwei gesonderte Maklervertrdge mit dem
Verkaufer und dem Kéufer oder Kaufinteressenten geschlossen werden. Re-
gelmaRig wird es im Anwendungsbereich der Norm einen zeitlich friher ge-
schlossenen Maklervertrag mit der einen Partei (im Folgenden: ,,erster Makler-
vertrag™) und einen zeitlich spéater geschlossenen Maklervertag mit der anderen
Partei des Hauptvertrags (im Folgenden: ,,zweiter Maklervertrag™) geben.

Zur Zeit des Abschlusses des ersten Maklervertrages steht noch nicht fest, ob
es zu einem zweiten Maklervertrag kommen wird, und erst recht nicht, ob bei
dessen (ungewissen) Abschluss die Vorgaben des § 656¢ Absatz 1 Satz 1
BGB-E eingehalten werden oder nicht. Im Zeitpunkt des ersten Vertragsschlus-
ses und wahrend der Zeitspanne bis zum (etwaigen) Abschluss des zweiten
Maklervertrags liegt eine Abweichung von 8 656¢ Absatz 1 Satz 1 BGB-E so-
mit niemals vor, da sich der Makler hier (noch) nicht von beiden Parteien einen
Maklerlohn versprechen l&sst.

Die Beurteilung (auch) des ersten Maklervertrages als von 8 656¢ Absatz 1
Satz 1 BGB-E ,,abweichend” ist nur im Rahmen einer ex-post-Betrachtung im
Fall eines Abschlusses des zweiten Maklervertrages mit der anderen Partei des
Hauptvertrages denkbar.

Die Bestimmung des 8 656¢ Absatz 2 BGB-E kann also der Wirksamkeit des
ersten Maklervertrags zunéchst — jedenfalls fur die Dauer einer ,,Schwebepha-
se* bis zum etwaigen Abschluss eines gegen die Vorgaben des § 656¢ Absatz 1
Satz 1 BGB-E verstolRenden Maklervertrags mit der anderen Partei — nicht ent-
gegenstehen. In jedem Fall des sukzessiven Abschlusses zweier Maklervertra-
ge liegt bis zum zweiten Vertragsschluss die auch ausweislich der Begriindung
des Gesetzentwurfs weiterhin zuldssige Konstellation vor, dass nur zwischen
einer Partei und dem Makler eine vertragliche Beziehung besteht.

Dies wirft die Frage auf, wie es sich auf das Schicksal des ersten Maklerver-
trags auswirkt, wenn — zeitlich spéater — tatsachlich ein zweiter Vertrag mit der
anderen Partei des Kaufvertrags abgeschlossen wird, der entgegen 8§ 656¢ Ab-
satz 1 Satz 1 BGB-E einen Maklerlohn vorsieht, welcher der Hohe nach von
dem Lohnversprechen des ersten Maklervertrags abweicht. Zwar durfte fiir den
zweiten Maklervertrag unproblematisch sein, dass dieser dann der von § 656¢
Absatz 2 BGB-E angeordneten Unwirksamkeit unterféallt, denn die Abwei-
chung von § 656¢ Absatz 1 Satz 1 BGB-E kann in dem fur die Wirksamkeits-
voraussetzungen des Vertrags grundsatzlich malRgeblichen Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses festgestellt werden. Fur den ersten Vertrag, fur den bei Vertrags-
schluss kein Wirksamkeitshindernis vorlag, stellt sich dagegen die Frage, ob
dieser wirksam bleiben soll (so dass lediglich eine etwaige Uberwalzung der
Courtage aus dem ersten Maklervertrag auf die andere Partei des Kaufvertrags
der Reglementierung in 8 656d BGB-E unterfallt) oder ob Unwirksamkeit ex
tunc eintreten und der Makler jeden Lohnanspruch verlieren soll.

Die Begriindung des Gesetzentwurfs, die von der Unwirksamkeit abweichen-
der ,,Vereinbarungen* spricht, dirfte eher darauf hindeuten, dass die Wirksam-
keit auch des ersten Maklervertrags entfallen und ein Maklerlohnanspruch ins-
gesamt ausgeschlossen sein soll. Bei diesem Verstandnis wirden Makler auch
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nochmals verstarkt angehalten, bei einem zweiten Vertragsschluss (und de fac-
to bereits bei den Abreden mit der ersten Vertragspartei tber die Provisionsho-
he und das beabsichtigte weitere Vorgehen) im eigenen Interesse die VVorgabe
des § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB-E zu beachten und insbesondere kein mit die-
sen Vorgaben unvereinbares Lohnversprechen der zweiten Kaufvertragspartei
anzustreben. Ist dies beabsichtigt, diirfte aber eine ausdriickliche gesetzliche
Anordnung der ex-tunc-Unwirksamkeit angezeigt sein, da vorbehaltlich abwei-
chender Regelungen der Grundsatz gelten dirfte, dass es fir die Wirksamkeit
des Vertrags auf die Umstande zur Zeit des Vertragsschlusses ankommt.

Vor dem Hintergrund der dargestellten Problematik erscheint eine Priifung an-
gezeigt, ob eine ausdriickliche Regelung aufgenommen werden sollte, die nach
dem ersten und zweiten der sukzessiv abzuschlieBenden Maklervertrage diffe-
renziert und das Schicksal des ersten Maklervertrags im Falle einer Missach-
tung der Vorgaben in 8 656¢ Absatz 1 Satz 1 BGB-E ausdricklich regelt.

9. Zu Artikel 1 Nummer 8 (8 656c,
8 656d BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prufen, ob eine
Ergénzung der vorgesehenen Regelungen (88 656¢, 656d BGB-E) geboten ist,
um einer Umgehung durch sogenannte konstitutive Maklerklauseln vorzubeu-
gen.

Begrindung:

8 656¢c BGB-E betrifft den Fall, dass mit beiden Kaufvertragsparteien Makler-
vertrdge abgeschlossen wurden, § 656d BGB-E den Fall, dass nur von einer
Partei (in der Regel von dem Verkaufer) ein Maklervertrag abgeschlossen wur-
de. Beide Normen knipfen damit an den Abschluss mindestens eines Makler-
vertrags im Sinne des 8 652 BGB zwischen dem Makler und mindestens einer
Partei des Hauptvertrages an.

Es stellt sich die Frage, ob eine zusatzliche ausdriickliche Regelung erforder-
lich ist, um eine Umgehung der oben genannten Bestimmungen durch konstitu-
tive Maklerklauseln zu verhindern. Mit derartigen Klauseln wird dem Makler —
in der Regel im Wege eines durch echten Vertrag zugunsten Dritter (8 328
BGB) vermittelten abstrakten Schuldanerkenntnisses gemaR den 8§ 780, 781
BGB - durch vertragliche Vereinbarung zwischen den Parteien des Kaufver-
trags ein unmittelbarer Anspruch verschafft. Dieser Anspruch besteht aufgrund
eines sogenannten selbstandigen Provisionsversprechens unabhéngig von einer
maoglicherweise bestehenden origindren Provisionspflicht aus § 652 BGB und
I6st sich insoweit von den gesetzlichen Voraussetzungen, vergleiche Leitmeier,
DNotZ 2019, 648 (652).



-9- Empfehlungen, 520/1/19

Es steht zwar aufler Frage, dass es der mit dem Gesetzentwurf zum Ausdruck
kommenden Intention klar zuwiderliefe, wenn dem Kaufer mittels einer derar-
tigen ,,konstitutiven Maklerklausel* im Ergebnis die ganzen Maklerkosten oder
— sofern der Kéaufer daneben eine Courtage entrichtet — ein die Verké&uferprovi-
sion Ubersteigender Anteil aufgeblrdet wirde. Fraglich ist aber, ob derartige
Gestaltungen ohne eine zusatzliche Regelung sicher verhindert werden kénnen:
Da der Makler in Féllen konstitutiver Maklerklauseln formal nicht Partei der
einschlagigen Vereinbarung ist, kann nicht davon gesprochen werden, dass er
sich einen Maklerlohn ,,versprechen l&sst*, so dass bereits deswegen § 656¢
BGB-E seinem Wortlaut nach nicht eingreifen durfte.

Aber auch 8 656d Absatz 1 Satz 1 BGB-E bietet moglicherweise keinen aus-
reichenden Schutz: Da die konstitutive Maklerklausel einen Maklervertrag
zwischen dem Verké&ufer und dem Makler nicht voraussetzt, kann sie auch ver-
einbart werden, ohne dass ,,eine Partei des Kaufvertrags (...) einen Maklerver-
trag abgeschlossen hat“. Letzteres ist aber Voraussetzung fur das Eingreifen
des § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB-E. Zwar kommt in der Begriindung des Ge-
setzentwurfs zum Ausdruck, dass die Norm auch den Vertrag zugunsten Dritter
im Blick habe und — allerdings im Zusammenhang mit der Rechtsfigur des
Schuldbeitritts und der Gesamtschuld — dass ,,der Makler gerade nicht in die
Lage versetzt werden [soll], von einer anderen Partei als seinem Vertrags-
partner die Maklerprovision in voller Hohe (8 421 Satz 1 BGB) verlangen zu
konnen®“. Gleichwohl setzt der Wortlaut des 8 656d Absatz 1 BGB-E einen
Maklervertrag voraus, so dass eventuell ein Risiko bestehen kénnte, dass die
Norm durch konstitutive Maklerklauseln (die auch ohne vorausgegangenen
Abschluss eines Maklervertrags denkbar sind) unterlaufen werden kénnte.

Es erscheint daher angezeigt, zu prifen, ob Kéufer auch ohne spezielle Rege-
lung (so insbesondere tber 8§ 138 BGB) hinreichend vor Umgehungen durch
konstitutive Maklerklauseln geschiitzt sind, oder ob es insoweit einer Ergén-
zung der vorgesehenen Bestimmungen bedarf.

10. Zu Artikel 1 Nummer 8 (§ 656d Uberschrift BGB)

In Artikel 1 Nummer 8 sind der Uberschrift zu § 656d die Worter ,,bei Tatigkeit
flr nur eine Partei* anzuftigen.

Begrindung:

Zu § 656¢ BGB-E weist — was zu begriiRen ist — bereits die Uberschrift darauf
hin, dass sich die Norm auf Konstellationen der Doppeltétigkeit bezieht. Mit
einer hieran orientierten Anpassung der Uberschrift auch zu § 656d BGB-E
kann das systematische Verhaltnis zwischen § 656¢ und 8§ 656d BGB-E — fur
den Rechtsanwender ubersichtlich — verdeutlicht werden.
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11. Zu Artikel 1 Nummer 8 (8§ 656d Absatz 1 Satz 1 BGB)
In Artikel 1 Nummer 8 ist 8 656d Absatz 1 Satz 1 wie folgt zu andern:

a) Nach dem Wort ,,wenn“ sind die Worter ,,der nach dieser Vereinbarung zu
zahlende oder zu erstattende Betrag die Hélfte des aufgrund des Maklerver-
trags geschuldeten Maklerlohns nicht Gbersteigt und“ einzufiigen.

b) Die Worter ,,zur Zahlung des Maklerlohns* sind zu streichen.

Begrindung:

8 656d Absatz 1 Satz 1 BGB-E betrifft den Fall, dass nur eine Partei des Kauf-
vertrags einen Maklervertrag abgeschlossen hat und macht die Wirksamkeit
von Vereinbarungen, die die andere (nicht den Makler beauftragende) Partei
,»Zur Zahlung oder Erstattung von Maklerlohn* verpflichtet, davon abhangig,
dass ,,die Partei, die den Maklervertrag abgeschlossen hat, zur Zahlung des
Maklerlohns mindestens in gleicher Hohe verpflichtet bleibt*. Die Norm hat
insbesondere Abwalzungsvereinbarungen im Blick, mit denen eine Partei — de
facto regelmaRig der Kéaufer — die aus dem Maklervertrag resultierende Ver-
pflichtung der anderen Partei zur Zahlung der Courtage tbernimmt.

Unter den Gestaltungen, die § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB-E nach der Intention
des Gesetzentwurfs unterfallen sollen, sind unter anderem auch solche, die den
Anspruch des Maklers gegen diejenige Partei, die den Maklervertrag abge-
schlossen hat, unberthrt lassen (Erfillungsibernahme, Pflicht zur ,,Erstat-
tung”), die also weder zu einer Kirzung des Anspruchs des Maklers gegen die
den Maklervertrag abschlieRende Partei noch zu einem Schuldnerwechsel fiih-
ren. Da in diesen Fallen die den Maklervertrag abschlielende Partei aber
schuldrechtlich gegenuber dem Makler in voller Hohe ,,verpflichtet bleibt®,
kédme zumindest nach dem Wortlaut von § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB-E auch
beispielsweise eine Erfullungsiibernahme in Hohe von 75 Prozent oder 100
Prozent der Courtage in Betracht. Auch im Fall eines Schuldbeitritts (der nach
der Einzelbegrindung des Gesetzentwurfs zu 8 656d BGB-E, gerade ausge-
schlossen werden soll), ,,bleibt” die Partei, die den Maklervertrag geschlossen
hat, nach schuldrechtlichem Verstandnis ,,verpflichtet” (als Gesamtschuldner).

Zwar erschliet sich aus der Begriindung und der Intention des gesamten Ge-
setzentwurfs, dass es darauf ankommen soll, dass die den Maklervertrag ab-
schlielende Partei im wirtschaftlichen Ergebnis ,,verpflichtet“ oder belastet
bleiben, das heilt mindestens denselben Betrag zu entrichten haben soll, wie
die andere Partei des Hauptvertrags.

Es erscheint aber vorzugswurdig, die Norm so auszugestalten, dass eine teleo-
logische, vom schuldrechtlichen Verstandnis abweichende Auslegung der Wor-
ter ,,verpflichtet bleibt* entbehrlich ist. Die vorgeschlagene Neuformulierung
hat zum Ziel, bereits mit dem Gesetzeswortlaut alle Arten Gberwélzender Ver-
einbarungen — unabhéngig davon, ob diese nach Grund oder Hohe auf die For-
derung des Maklers gegen seinen Vertragspartner durchschlagen — zu erfassen.
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Dies kann dadurch erreicht werden, dass die Wirksamkeit der Gberwalzenden
Vereinbarung ausdrucklich davon abhangig gemacht wird, dass der Uberwalzte
Anteil die Hélfte der auf dem Maklervertrag beruhenden Maklerlohnforderung
nicht Gbersteigt.

Die nach der bisherigen Konzeption vorgesehene Anforderung, dass die den
Maklervertrag abschlielende Partei mindestens in Hohe des Uberwélzten An-
teils ihrerseits verpflichtet bleiben muss, wird jedoch als — kumulative — Vo-
raussetzung beibehalten. Letzteres soll Umgehungen des gesetzgeberisch Ge-
wollten entgegenwirken: Das kumulative Erfordernis soll Gestaltungen verhin-
dern, die zwar nur die Halfte des urspriinglich begriindeten Maklerlohns (ber-
waélzen, aber den Vertragspartner des Maklers im Ergebnis dennoch génzlich
befreien (zum Beispiel befreiende Schuldibernahme mit Teilerlass zugunsten
des Neuschuldners oder Kaufers).

12. Zu Artikel 1 Nummer 8 (8 656d Absatz 1 Satz 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob eine
Ausnahme von § 656d Absatz 1 Satz 2 BGB-E fur den Fall der Insolvenz derje-
nigen Partei, die den Maklervertrag abgeschlossen hat, vorgesehen werde sollte.

Begriindung:

Nach § 656d Absatz 1 Satz 2 BGB-E soll die Falligkeit des Anspruchs gegen
die andere Partei vom Nachweis der Zahlung durch diejenige Partei, die den
Maklervertrag abgeschlossen hat, abh&ngen.

Dies erscheint in solchen Fallen problematisch, in denen (ber das Vermdgen
derjenigen Partei, die den Maklervertrag abgeschlossen hat, das Insolvenzver-
fahren erdffnet wird, bevor diese Partei ihre Verpflichtung aus dem Maklerver-
trag erfullt.

Dies gilt besonders in Fallen, in denen es sich um den ,,Anspruch® im Sinne
des 8 656d Absatz 1 Satz 2 BGB-E nicht um einen Erstattungsanspruch der
Partei, die den Maklervertrag abgeschlossen hat, sondern um einen Zahlungs-
anspruch des Maklers handelt (vergleiche insoweit die Einzelbegrindung des
Gesetzentwurfs zu § 656d BGB-E,). Denn im Fall der Insolvenz seines Ver-
tragspartners hat der Makler keine Moglichkeit mehr, durch Beitreibung seiner
gegen diesen bestehenden Forderung die Erfullung seiner Forderung gegen
seinen priméren Vertragspartner und somit auch die Voraussetzungen eines
Nachweises nach § 656d Absatz 1 Satz 2 BGB-E ,,aus eigener Kraft*“ herbeizu-
fuhren. Gleichwohl ware ihm die Geltendmachung des Anspruchs gegen die
andere Partei des Hauptvertrags mangels (dauerhaft) ausbleibender Félligkeit
verwehrt.
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Dementsprechend sollte in Betracht gezogen werden, den Fall der Insolvenz
der Partei, die den Maklervertrag geschlossen hat, speziell zu regeln.

13. Zu Artikel 1 Nummer 8 (8 656d Absatz 1 Satz 2 BGB)

In Artikel 1 Nummer 8 sind in 8§ 656d Absatz 1 Satz 2 die Worter ,,nachweist,
dass sie* zu streichen.

Begrindung:

Nach § 656d Absatz 1 Satz 2 BGB-E soll die Falligkeit des Anspruchs gegen
die andere Partei vom Nachweis der Zahlung durch diejenige Partei, die den
Maklervertrag abgeschlossen hat, abhéngen.

Hieraus dirften erhebliche Beweisprobleme im Fall eines Rechtsstreites um die
Zahlung dieses Betrages resultieren.

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers (vergleiche Einzelbegriindung des
Gesetzentwurfs zu § 656d BGB-E) kann die anteilige Ubernahme der Makler-
kosten im Sinne des § 656d Absatz 1 Satz 1 BGB-E sowohl im Wege einer
Vereinbarung zwischen den Parteien des Kaufvertrages (durch Vertrag zuguns-
ten Dritter, Erfullungsibernahme, Freistellung) erfolgen, als auch durch eine
solche zwischen dem Makler und der Kaufvertragspartei, die nicht sein Ver-
tragspartner ist (etwa durch Schuldibernahme).

Damit sind auch die Parteien eines Rechtsstreites um den Provisionsanteil des
Kaufvertragspartners, der den Makler nicht beauftragt hat, nicht immer iden-
tisch. Denkbar ist sowohl die Zahlungsklage des Maklers als auch eine solche
der Kaufvertragspartei, die den Makler beauftragt hat.

Vor diesem Hintergrund erscheint es nicht sinnvoll, die Félligkeit des Zah-
lungsanspruches zwingend von einem durch die Partei, die den Maklervertrag
abgeschlossen hat, zu erbringenden Nachweis abhangig zu machen.

Der Nachweis sollte vielmehr demjenigen obliegen, der sich im Rechtsstreit
auf die Erfullung dieser Verpflichtung beruft. Damit ist es ausreichend, wenn
die Félligkeit der Zahlung davon abhangig gemacht wird, dass der andere An-
spruch erfllt ist. Die Beweislast hierfiir richtet sich dann im jeweiligen
Rechtsstreit nach den allgemeinen Regeln.

14. Zu Artikel 1 Nummer 8 (88 656a bis 656d BGB)

Der Bundesrat bittet, Artikel 1 Nummer 8 im weiteren Gesetzgebungsverfahren
daraufhin zu priifen, ob eine Regelung, die bei Unwirksamkeit oder Nichtigkeit
des Maklervertrags wegen eines Verstolles gegen die Vorschriften des neuen
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Unterabschnitts 4 einen Ausschluss eines bereicherungsrechtlichen Anspruchs
vorsieht, sinnvoll sein kénnte.

Begrindung:

Ist der Vertrag wegen der Verletzung des Textformerfordernisses oder aus an-
deren Grinden (Verletzung der hélftigen Provisionsteilung) nichtig oder un-
wirksam, sollte ausgeschlossen werden, dass tber das Bereicherungsrecht dem
Makler doch noch eine Courtage, unter Umstanden in der Ublichen Hohe, zu-
flieRt. Dies wirde dem gesetzgeberischen Ziel zuwiderlaufen.

15. Der Wirtschaftsausschuss und
der Ausschuss fur Stadtebau, Wohnungswesen und Raumordnung

empfehlen dem Bundesrat, gegen den Gesetzentwurf gemal Artikel 76
Absatz 2 des Grundgesetzes keine Einwendungen zu erheben.



