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Liebe Alle,

im Blickpunkt steht heute ein Urteil
des Bundesgerichtshofs, der die Amts-
enthebung eines Notars bestdtigte und
sich in diesem Zusammenhang auch zu den
Pflichten des Notars bei der Beurkun-
dung von Maklercourtageklauseln &duBler-
te. Die Entscheidung wirkt sich auf die
notarielle Praxis aus, die kiinftig -
wenn die Aufnahme einer Klausel denn
nicht vermieden werden kann - transpa-
renter die Maklercourtageklausel formu-
lieren sollte. In diesem Urteil &duBert
der BGH sich auch zu den Pflichten des

Obergerichtlich wurde entschieden,?
dass kein berechtigtes Sicherungsin-
teresse (§ 54a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG)
vorliege, wenn im Rahmen eines Kaufver-
trages ein Notaranderkonto verwendet
wird, um den Verkdufer vor der Inan-
spruchnahme wegen der Grunderwerbsteuer
zu bewahren. Das OLG Schleswig begriin-
det dies damit, dass der Verkaufer hin-
reichend davor geschitzt sei, in An-
spruch genommen zu werden, denn er habe
die Moglichkeit vom Kaufvertrag zuriick-
zutreten, wodurch auf Antrag gem. § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEstG die Grunder-
werbsteuer entfallt.

neutral zu sein und seine Ge-

biihren innerhalb eines angemessenen
Zeitraums beizutreiben.

Notars,

Nach der Ausgabe ist vor der Ausgabe;
bis bald, wenn Sie mégen
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Das Urteil Uberzeugt nicht uneinge-
schrankt, zumal der Verkdufer oft den
Ricktritt mit seinen gefdhrlichen Fol-
gen nicht beurteilen kann, insbesondere
wenn zum Zeitpunkt der Ausibung des
Ricktrittsrechts andere Pflichten der
Kaufvertragsvereinbarung bereits er-
fillt sein sollten. Dann 1ist die kos-
tenpflichtige Hilfe eines Rechtsanwalts
geboten, schon um zu beurteilen, ob der
Ricktritt dem Verkaufer mehr Nutzen
oder Schaden bringt. Die Vermeidung
einer derartigen Problematik kann ein
berechtigtes Sicherungsinteresse fiir
ein Notaranderkonto sein.
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Moglicherweise wird der BGH sich mit
der Entscheidung kinftig noch befassen,
was mit Spannung abzuwarten ist.

Die Notaranderkontoverwendung darf
nicht systematisch vorgegeben werden.
Der Verkaufer muss im Ausnahmefall,
z.B. wegen seiner schlechten Vorerfah-
rung, darauf bestehen und sich andern-
falls der Beurkundung verweigern. Es
ist nicht die Aufgabe des Notars, eine
Beurkundung zu verhindern.? Durchaus
treten gelegentlich vorsichtige Verkau-
fer in Erscheinung, die nicht nur eine
Grunderwerbsteuer, sondern sogar den
gesamten Kaufpreis auf einem Notaran-
derkonto vor Beurkundung verwahrt wis-
sen wollen; andernfalls erscheint er
gar nicht zur Beurkundung und der Kauf-
vertrag kommt nicht zustande.

Ein Anderkonto fiir die Grunderwerbsteu-
er, deren Hohe kein ,,Pappenstiel” dist,
verringert im Einzelfall das Risiko des
Verkdufers, in Anspruch genommen zu
werden und eine rechtliche Beratung in
Auftrag geben zu missen. Hier bringt
das Notaranderkonto also einen Mehr-
wert.

Beharrt ein Verkdufer trotz Belehrung
des Notars uUber andere Sicherungsmetho-
den (z.B. Bankbiirgschaft oder Vorleis-
tung des Verkdufers an das Finanzamt)
darauf, dass die Grunderwerbsteuer liber
Anderkonto abgewickelt wird und nimmt
der Kaufer dies, um beurkunden zu kon-
nen, bei vollem Gebihrenbewusstsein in

Immobilienrecht / Notargebiihren -
von Maklerklausen

Der Senat fiur Notarsachen des BGH hat
in einem Disziplinarverfahren die Beru-
fung eines Notars gegen seine Amtsent-
hebung zurickgewiesen und sich mit sei-
nem Urteil zu den Amtspflichten des
Notars bei der Beurkundung von Makler-
klauseln sowie zur Gebiihrenerhebungs-
pflicht aus § 17 Abs. 1 S. 1 und 2
BNotO geduRert.!

Der aus dem Amt entfernte Notar war
vorbelastet durch einen Verweis des

Kauf, sollte eine Anderkontoverwendung
ausnahmsweise moglich sein. Der Gesetz-
geber wollte mit dem Erfordernis eines
objektiven Sicherungsinteresses3 nur
die friher weit verbreitete Praxis,
Grundstickskaufvertrdge systematisch
Uber Notaranderkonten abzuwickeln, un-
terbinden.4 Dies ist auch gelungen,
weil inzwischen Uberwiegend Direktzah-
Tungsmodelle abgewickelt werden und
Notaranderkontomodelle nur, wenn ein
berechtigtes Sicherungsinteresse vorge-
bracht wird.

Aufgrund der Rechtsprechung sollte der
Notar die Einschaltung eines Notaran-
derkontos nur wegen der Grunder-
werbsteuer moglichst vermeiden.

1 OLG Schleswig, Beschl. v. 29.10.2014 - 9 W
196/13, jurionRS 2014, 27372.

2 Elsing, in: Kilian/Sandkiihler/vom Stein, § 15
Rn 17; Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, § 23
Rn 44.

3 OLG Celle BeckRS 2011, 04505; OLG Schleswig
BeckRS 2010, 07213 = MittBayNot 2005, 428;
LG Jena BeckRS 2010, 10970 (bes. Priifungs-
pflicht, wenn kein Zusammenhang mit Beurkun-
dung); vgl. Grziwotz, in: Grziwotz/Heinemann,
§ 54 BeurkG Rn 5.

4 Zimmermann, DNotZ 2000, 164 ff.; Grziwotz,
in: Grziwotz/Heinemann, § 54a Rn 5; Renner,
in Armbriister/Preu/Renner § 54a BeurkG Rn 8.

Prdasidenten des Landgerichts, der vor-
sdtzliche VerstoRe gegen die Verbrau-
cherschutzbestimmung des § 17 Abs. 2a
BeurkG riigte (es ging um beurkundete
Kaufvertrdage mit vollmachlosen Vertre-
tern und um Bautragerkaufvertrage, die
sachwidrig in Angebot und Annahme auf-
gespalten wurden).

Bei einer Prifung der Amtsgeschafte
2005 wurden Maklercourtageklauseln, die
der Notar jedenfalls in 442 Fallen be-
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urkundete, geriigt. Die beanstandete
Klausel hatte folgenden Wortlaut:

,Dieser Vertrag ist durch die Ver-
mittlung des/der *** zustande gekom-
men. Daher verpflichtet sich der Er-
werber zur Zahlung einer Maklercour-
tage in Hohe von *** einschlieRlich
Umsatzsteuer des in dieser Urkunde
vereinbarten Kaufpreises an den vor-
genannten Vermittler. Die Courtage
ist sofort fdllig. Der Notar soll dem
vorgenannten Vermittler eine Ab-
schrift dieser Urkunde zuleiten.*“

Im Anschluss an die geriigten Klauseln
dnderte der Notar zwar seine Formulie-
rung und verwendete eine gednderte fiir
seine Kaufvertrdge und dies in wenigs-
tens 455 Fallen, wobei der Notar es
unterliell, abzuklaren, ob die Aufnahme
der Klausel auch dem Willen Kaufver-
tragsparteien entsprach. Die neue Klau-
sel, die fortan verwendet wurde hatte
folgenden Wortlaut:

,Dieser Vertrag ist durch die Ver-
mittlung des/der *** zustande gekom-
men. Daher verpflichtet sich der Er-
werber zur Zahlung einer Maklercour-
tage in Héhe von 3,57% inklusive Um-
satzsteuer des in dieser Urkunde
vereinbarten Kaufpreises an den vor-
genannten Vermittler. Die Courtage
ist sofort mit der Rechtswirksamkeit
dieses Vertrages zur Zahlung fdllig.
Der Notar soll dem vorgenannten Ver-
mittler eine Abschrift dieser Urkunde
zuleiten. Auf die Bedeutung dieser
Klausel hat der Notar hingewiesen,
insbesondere auch darauf, dass hier-
durch kein Vertrag zu Gunsten Dritter
begriindet wird. *

Diese Formulierung war jedoch wider-
sprichlich, weil sie auf der einen Sei-
te dem Kdufer eine Verpflichtung zur
ZahTung einer Maklercourtage suggerier-
te und auf der anderen Seite ausdriick-
te, dass kein Vertrag zu Gunsten Drit-
ter begrindet werde. Der BGH? duRerte
sich so, dass der Beklagte gegen seine
aus § 17 Abs. 1 BeurkG resultierenden
Amtspflichten verstoRen hat. Die in

dieser Vorschrift geregelten Pflichten
sollen gewdhrleisten, dass der Notar
eine rechtswirksame Urkunde lber das
von den Beteiligten beabsichtigte
Rechtsgeschaft errichtet. Zu diesem
Zweck muss der Wille der Beteiligten
erforscht, der Sachverhalt aufgeklart
werden. Die Beteiligten sind lUber die
Tragweite des Geschafts zu belehren.
Thre Erklarungen missen klar und ein-
deutig in der Niederschrift wiedergege-
ben werden. Bei der Erforschung des
Willens der Beteiligten muss der Notar
bedenken, dass die Beteiligten mogli-
cherweise entscheidende Griinde iiberse-
hen, auf die es fiir das Rechtsgeschaft
ankommen kann.3 Die widersprichliche
Klausel stand somit nicht im Einklang
mit der Vorschrift des § 17 Abs. 1 Be-
urkG.4 Letztlich wollten die Vertrags-
parteien jeweils kein Schuldanerkennt-
nis zugunsten des Maklers beurkunden.
Der erste Teil der Courtagevereinbarung
mit der Falligkeitsregelung enthdlt
jedoch ein solches.

Fir Maklervereinbarungen gilt grund-
sdatzlich:

1. Deklaratorische Maklerklausel

Wird mit dem Kaufvertragsprotokoll auch
die Maklerklausel beurkundet, ist diese
nicht gebiihrenrechtlich zu beriicksich-
tigen, wenn sie nur eine deklaratori-
sche vertragliche Bestimmung ist.> Be-
stdtigen die Parteien also nur die be-
stehende Provisionsschuld, ohne die
Vereinbarung mit dem Makler zu veran-
dern oder ein Schuldanerkenntnis ab-
zugeben, wird die Passage nicht berech-
net. Die Aufnahme der deklaratorischen
MakTercourtageregelung ist unproblema-
tisch; dies auch, wenn zwei Verbraucher
den Vertrag schlieRen, weil die Aufnah-
me nicht dazu fihrt, dass die Zweiwo-
chenwartefrist nach § 17 Abs. 2 a S. 2
Nr. 2 BeurkG ausgelost wird.® Dies
Tiegt daran, dass der Makler (als Un-
ternehmer) nicht am Vertrag beteiligt
wird und es werden auch keine Rechte zu
Gunsten des in der Regel anwesenden
MakTlers geschaffen. Anders verhdlt es
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sich, wenn der Kaufer und der Verkaufer
(jeweils als Verbraucher) eine Provi-
sionsregelung zugunsten des Maklers
(Unternehmer) als Vertrag zugunsten
eines Dritten vereinbaren; dies kann
die Zweiwochenwartefrist ausldsen.”

2. Vereinbarung als Vertrag zugunsten
des Maklers

Wird mit dem Kaufvertragsprotokoll die
MakTerprovision als Vertrag zugunsten
des Dritten (Maklers) beurkundet, er-
héht sich der Geschaftswert des Beur-
kundungsverfahrens um den Wert der Pro-
vision samt Umsatzsteuer. Beide Werte
sind nach § 35 Abs. 1 GNotKG zu addie-
ren. Die Gebihren der Beurkundung

- KV Nr. 21100 GNotKG - und fir die
Betreuung - KV 22200 GNotKG - richten
sich nach dem gesamten Wert des Beur-
kundungsverfahrens. Dasselbe gilt

fir die Gebihr des Vollzuges - KV

Nr. 22110 -. Muss eine derartige Mak-
Terprovisionsklausel mitbeurkundet wer-
den, sollte auf die anfallenden Mehrge-
biihren hingewiesen werden (Transpa-
renz). Zudem sollte der Notar im Kauf-
vertrag festhalten, dass die Betei-
Tigten ausdricklich die Aufnahme einer
derartigen Vereinbarung zugunsten des
MakTers wiinschen, etwa wegen eines dro-
henden Vorkaufsrechts. Dies dient auch
der Absicherung des Notars. Auf die
Nachteile, die die Vertragsparteien
durch die Begiinstigung des Maklers er-
Teiden konnen, ist hinzuweisen, wobei
der Notar bedenken sollte, dass die
Aufnahme eines Vertrages zugunsten des
MakTers, Rechtspositionen des Courtage-
schuldners (Verbraucher) negativ beein-
trachtigen kann. Dies ist beispielswei-
se denkbar, falls der Courtageschuldner
vom Makler nicht oder nicht ordnungsge-
mal Uber sein Widerrufsrecht belehrt
worden ist

MakTervereinbarungen unterfallen den
AGB-Regeln, wenn die Bedingungen von
dem Makler, der stets Unternehmer nach
§ 14 Abs. 1 BGB ist, dem auf der ande-
ren Vertragsseite stehenden Provisions-

schuldner (Verbraucher § 13 BGB) ge-
stellt sind - § 305 BGB.

RegeTmdRig schiitzt das AGB-Recht den
Verbraucher als Provisionsschuldner des
MakTers.

Eine Vertragsbedingung ist von jener
Partei im Sinne der gesetzlichen Vor-
schrift gestellt, die sie in die Ver-
handlungen eingefihrt hat® bzw. der die
Einflihrung zuzurechnen ist, wobei dies
flir jeden Vertrag und jede Klausel ge-
sondert festgestellt werden muss.®

Der Makler, der als Verwender die Be-
dingungen gestellt hat, kann sich nie-
mals erfolgreich auf die Unwirksamkeit
einer Klausel berufen.10

Es kommt nicht darauf an, von wem und
in wessen Auftrag die Bestimmungen vor-
formuliert worden waren!l und ob sie
der andere Teil wegen der Schwdche der
Verhandlungsposition oder deshalb ak-
zeptiert hat, weil er sie als ausgewo-
gen und brancheniiblich wertete.

Auch auRerhalb von Verbrauchervertragen
kénnen Klauseln unter den Anwendungsbe-
reich der §§ 305 ff. BGB fallen, die
von Dritten, zum Beispiel Notaren, auf-
gestellt wurden. Voraussetzung ist dann
jedoch, dass eine Partei sich die Klau-
sel als Verwender zurechnen Tassen
muss.1? Dies ist regelmdRig der FalTl,
wenn jemand Empfehlungen aufgreift, die
von dritter Seite aufgestellt wurden
und sie seinem Vertragspartner stellt.

Verwendet der Notar also ein vom Makler
erhaltenes Formular, dann ist der Mak-
Ter der Verwender.13

Dem Verbraucher (Provisionsschuldner)
und gelegentTlich sogar dem Immobilien-
makTer selbst mangelt es am Bewusst-
sein, dass ein Maklervertrag, der liber
das Internet geschlossen wird, ein
Fernabsatzvertrag im Sinne von § 312b
Abs. 1 S.1 BGB mit erhebTlichen Auswir-
kungen sein kann.
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Ein Beispiel, wie einfach das Zustande-
kommen einer Maklervereinbarung als
Fernabsatzvertrag geschehen kann:

Der Makler veroffentlicht sein Im-
mobilien-Exposé mit Provisionshin-
weis im Internet. Ein Kaufinteres-
sent Tiest das Exposé, tritt durch
eine E-Mail-Nachricht mit dem Mak-
ler in Kontakt und erbittet einen
Termin zur Besichtigung der Immobi
Tie.

Der Makler kommt der Bitte nach,
teilt dem Kaufinteressenten durch
eine E-Mail-Nachricht die Adresse
der inserierten Immobilie mit. Sei
ner Mitteilung flgt der Makler ei-
nen Grundriss und einige weitere
Details an.

Der Makler will durch seine Ver-
mittlung eine Dienstleistung
erbringen. Deshalb ist der Makler-
vertrag eine Vereinbarung liber die
Erbringung von Dienstleistungen -

§ 312b Abs. 1 BGB. Der Dienstleis-
tungsvertrag ist nun Uber das In-
ternet zustande gekommen, ohne kor-
perliche Anwesenheit von Makler und
Kaufinteressent. Der Maklervertrag
ist als ein Fernabsatzvertrag nach
§ 312b Abs. 1 S. 1 BGB einzustu-
fen.14

Gewichtige Folge beim Abschluss des
Maklervertrages als Fernabsatzvertrag
ist die Auslosung eines Widerrufs-
rechts. Bei einem Fernabsatzvertrag
steht dem Kaufinteressenten (Verbrau-
cher § 13 BGB) ein Widerrufsrecht von
14 Tagen zu. Der Makler (Unternehmer

§ 14 Abs. 1 BGB) hat die Pflicht, die
Widerrufsbelehrung in Textform vor oder
spatestens bei Abschluss des Maklerver-
trages dem Verbraucher zu erteilen,
ansonsten in Textform unverziglich da-
nach.

Wenn der Makler den Verbraucher nicht
liber das Widerrufsrecht belehrt, Tauft
die Frist fir den Ablauf des Widerrufs-
rechts nicht an, so dass ohne Belehrung
das Widerrufsrecht bestehen bleibt -

§ 355 Abs. 4 S. 2 BGB. Der Kaufinteres-

sent kann spdter dann sein Recht nutzen
und den Maklervertrag mangels Wider-
rufsbelehrung noch widerrufen, trotz
der vom Makler erbrachten Dienstleis-
tung.

Grundsdtzlich muss zwar der widerrufen-
de Verbraucher dem Makler die empfange-
nen Leistungen zurickgewdhren (8§ 357
Abs. 1 S. 1, 346 BGB), aber eine be-
reits erbrachte Maklerleistung kann
nicht mehr zurickgeleistet werden.

MogTlicherweise kommt der nicht liber das
Widerrufsrecht belehrte Courtageschuld-
ner (Kaufer) um eine Provisionszahlung
herum, wenn er Kenntnis davon erlangt,
dass er Uber sein Widerrufsrecht hitte
belehrt werden missen. Der Kaufer muss
dem Makler dann allenfalls einen Wert-
ersatz zahlen, der sich nach der in der
ordnungsgemdR widerrufenen Maklerver-
einbarung enthaltenen Gegenleistung
bestimmen kann. Gewiss steht dem Makler
aber nicht eine Entschadigung Uber den
von ihm gewollten Gewinn zu, sondern
lediglich ein Wertersatz fiir seinen
Aufwand (Erstellung des Exposés, Kosten
im Zusammenhang mit der Ubermittlung
der Objektdaten). Wahrscheinlicher ist
sogar, dass dem Makler nicht einmal
diese kleinen Erstattungsbetridge zuste-
hen, weil der Makler es schuldhaft un-
terlieR, liber das vom Gesetzgeber ver-
ordnete Widerrufsrecht (rechtzeitig) zu
belehren.15

Am 13.6.2014 trat das Gesetz zur Umset-
zung der EU-Richtlinie lber die Rechte
der Verbraucher in Kraft,® mit Auswir-
kung auch auf Maklervereinbarungen,
soweit diese lber Telefon, Telefax,
E-Mail, Internet oder durch Briefwech-
sel vereinbart werden. Der Makler ist
zur Widerrufsbelehrung bei allen auler-
halb seiner Geschaftsraume getatigten
Vereinbarungen verpflichtet. Jeder
Kaufinteressent, der Verbraucher 1ist,
hat damit insbesondere die Moglichkeit,
den Maklervertrag, der anlasslich einer
Besichtigung der Immobilie vor Ort ab-
geschlossen wurde, nachtrdglich zu wi-
derrufen .1’
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Formuliert nun der Notar die Aufnahme
eines Vertrages zugunsten des Maklers
als echten Vertrag zugunsten Dritter,
zerstort dies dem Verbraucher sein Wi-
derrufsrecht gegeniiber dem Makler. Uber
diese Tragweite muss der Notar aufkla-
ren und diese Aufkldrung in der Urkunde
festhalten.

Schon deshalb 16st die Aufnahme einer
derartigen Klausel auch dann die Zwei-
wochenwartefrist nach § 17 Abs. 2a
BeurkG aus, wenn also beide Vertrags-
parteien des Kaufvertrages Verbraucher
sind und eigene Rechtspositionen ver-
schlechtern zugunsten des Maklers, der
schlieRTich ein Unternehmer ist.

3. Beurkundungsbediirftige Maklerver-
einbarung

Schuldet der Verkaufer seinem Makler
die Provision und walzt sie auf den
Kaufer innerhalb der Kaufvertragsurkun-
de ab, befreit der Kdaufer den Verkaufer
von einer bestehenden Schuld. Diese
schuldbefreiende Vereinbarung ist nach
§ 311 b BGB beurkundungsbediirftig.

Die Maklerprovision ist dann ein Teil
der Gegenleistung des Kaufvertrages und
unterliegt der Grunderwerbsteuer, die
entsprechend hoéher ausfallt. Der Ge-
schaftswert des Beurkundungsverfahrens
erhoht sich folgerichtig auch um die
Provisionssumme samt der Umsatzsteuer.

4. Schuldanerkenntnis gegeniiber dem
Makler

Ein Schuldanerkenntnis als einseitige
Erkldrung liegt vor, wenn sich der Ver-
kdufer und/oder der Kaufer gegeniiber
dem Makler verpflichten, die von ihnen
geschuldete Maklerprovision dem Makler
zu zahlen.

Das Schuldanerkenntnis ist zum Kaufver-
trag gegenstandsverschieden, so dass
die Vereinbarung des Kaufvertrages und
das Schuldanerkenntnis gesondert zu
berechnen sind - § 86 Abs. 2.

Ist eine Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung zugunsten des Maklers mit beurkun-
det worden, 1ist sie ein gegenstands-
gleiches Sicherungsgeschaft im Sinne
von § 109 Abs. 1 GNotKG und nicht ge-
sondert zu bewerten.

Das Schuldanerkenntnis 10st die 1,0-
Gebihr nach GNotKG KV Nr. 21200 aus und
der Kaufvertrag die 2,0-Geblhr nach
GNotKG KV Nr. 21100. Die Vergleichsbe-
rechnung nach § 94 Abs. 1 GNotKG ist
vorzunehmen. Die fir den Mandanten
glinstigere LOsung ist auszuwdhlen.18

Aus dem Urteil des BGH geht hervor,
dass der beklagte Notar trotz seiner
widerspriichlichen Maklercourtageklausel
auch fir seine ,nachgebesserte® Formu-
Tierung Gebihren erhob, trotz der un-
richtigen Sachbehandlung; er verein-
nahmte weiter Notargebilihren, berechnet
fur ein Schuldanerkenntnis, und verein-
nahmte insgesamt 20.463,99 EUR. Von
diesem Betrag entfielen 18.472,15 EUR
auf Beurkundungen, die der beklagte
Notar personlich vorgenommenen hatte.

LetztTich bestdtigte der BGH die Amts-
enthebung wegen der schuldhaften syste-
matischen Amtspflichtverletzungen und
betont, dass der Notar bei jeder Beur-
kundung den Willen der Beteiligten er-
forschen muss und diesen unzweideutig
in der Urkunde wiederzugeben hat. Weil
der Notar dies jedoch unterlassen hat-
te, verstieB er gegen seine Neutrali-
tatspflicht aus § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO
und gegen § 14 Abs. 3 S. 2 BNotO, wo-
nach er bereits einen derartigen An-
schein vermeiden muss.

Der BGH befasste sich auch mit Gebih-
renforderungen des Notars aus der Zeit
seit dem 1.1.2002 bis zum 19.10.2011.
Der Notar hatte Gebihren in Hohe von
insgesamt zumindest 435.000 EUR nicht
oder nur verzogert beigetrieben und
zudem unzulassige Stundungs- und/oder
Verjdhrungsverzichtsvereinbarungen mit
Kostenschuldnern getroffen, die im wei-
testen Sinne aus dem Immobiliensektor
stammten.
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Nach dem Recht der Kostenordnung (§ 140
KostO a.F.) durften keine Gebilhren zu-
gunsten der Beteiligten erlassen oder
gestundet werden. Mit dem GNotKG hat
sich nichts Wesentliches gedndert

(§ 125 GNotKG regelt das Gebiihrenver-
einbarungsverbot). Die korrekten Gebiih-
renerhebungen dienen auch der Vermei-
dung eines Wettbewerbs unter Notaren
und sind unmissverstandlich in § 17
Abs. 1 S. 1 BNotO statuiert.

Nach der nachsten Prifung der Amtsge-
schdafte des Notars im Jahre 2009 wurde
2010 ein Disziplinarverfahren gegen den
Notar eingeleitet, weil der Notar eini-
ge Gebiihren nicht beitrieb. Das Diszip-
Tinarverfahren wurde erweitert um den
Vorwurf, dass der Notar trotz unrichti-
ger Sachbehandlung Gebiihren erhoben
hatte. Hierzu nahm der Notar Stellung
und wies nach, dass er die zu viel er-
hobenen Gebiihren erstattet hatte. Das
Disziplinarverfahren wurde erneut er-
weitert (2011) um den Vorwurf der vor-
genannten fehlerhaften Beurkundung der
MakTerklauseln. Im Anschluss ergab eine
Sondergeschaftsprifung im Jahre 2012
eine Erweiterung der Vorwiirfe dahinge-
hend, dass der Notar nur verzégert
und/oder gar nicht Notargebiihren beige-
trieben hatte in einer GroéRenordnung
von 435.000 EUR. Der Notar dulRerte sich
auch hierzu, woraufhin ein Teil der
Gebihren von rund 64.000 EUR aus den
Vorwiirfen entfernt wurden.

2013 wurde der Notar vorlaufig seines
Amtes enthoben. Der gerichtliche Antrag
gegen diese MaRnahme wurde zurickgewie-
sen. Das klagende Land erhob - eben-
falls 2013 - Disziplinarklage gegen den
Notar. Der BGH bestatigte die Amtsent-
hebung bzw. wies die Berufung hiergegen
zuriick.

Vorschlage fiir die Behandlung der Mak-
Tercourtageklauseln und zur Vermeidung
von Problemen:

a) Grundsatzlich muss eine Maklercour-
tageklausel nicht in den Kaufver-
trag mit aufgenommen werden. Die

Aufnahme kann in vielen Fdllen un-
terbleiben, es sei denn, ausnahms-
weise Tiegt eine beurkundungsbe-
diirftige Maklercourtageklausel vor,
bei der der Verkdufer bereits dem
Makler einen Geldbetrag schuldet
und diese Schuld im Zuge des Kauf-
vertrages auf den Kaufer abwdlzen
will. Diese Ubertragung der Schuld
ist dann als Gegenleistung des
Kaufvertrages mit zu beurkunden

(§ 311b BGB).

b) Unschadlich ist (Kénigsweg), die
MakTercourtagekTlausel nur deklara-
torisch zu formulieren und in den
Vertrag aufzunehmen. Dabei darf die
MakTervereinbarung - nicht veran-
dert werden und auch kein Schuldan-
erkenntnis protokolliert werden.
Eine derartige Klausel 16st weder
zusatzliche Notargebuhren, noch die
Zweiwochenwartefrist nach § 17
Abs. 2a BeurkG aus.

Formulierungsvorschlag deklaratori-
sche Maklerklausel:

Kdufer und Verkdufer bestdtigen,
dass die Vermittlung durch die
Maklerfirma *** zum Zustandekom-
men des heutigen Kaufvertrages
fiihrte und dass der Kaufer mit
dem Makler eine Courtage in Hoéhe
von EUR #*** inkl. 19% Umsatzsteu-
er vereinbart hat.

Der Notar wies darauf hin, dass
durch die Aufnahme dieser dekla-
ratorischen Maklerklausel keine
Rechte zugunsten des Maklers ge-
schaffen werden. Er wies weiter
darauf hin, dass er den Inhalt
des Maklervertrages nicht beur-
teilen kann, ebenso nicht, ob der
Makler ordnungsgemdR liber das ge-
setzliche Widerrufsrecht des
Verbrauchers belehrte.

Ggf.: Wir bitten, dem Notar eine
Abschrift des Kaufvertrages zu
seiner Information zuzuleiten.

c) Bedarf es ausnahmsweise einmal der
Aufnahme einer Maklercourtagever-
einbarung als Vertrag zugunsten des
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MakTlers, z.B. weil die Ausilibung ei-
nes Vorkaufsrechts droht, ist es
bedeutsam, dass der Notar abklart,
ob die Vertragsparteien die Aufnah-
me der Klausel in den Vertrag wiin-
schen. Wenn ja, ist die Wahrung der
Transparenz wichtig. Die Zwei-
wochenwartefrist ist auch einzuhal-
ten, wenn sowohl der Verkaufer wie
auch der Kaufer Verbraucher sind.1®
Formulierungsvorschlag:

Die Vertragsparteien wiinschen vom
Notar die Aufnahme der nachfol-
genden Maklercourtagevereinbarung
als echten Vertrag zugunsten des
Maklers (§ 328 BGB). Ggf.: Der
Notar wies darauf hin, dass ob-
wohl die Vertragsparteien nur
Verbraucher sind, durch den Ver-
trag zugunsten des Maklers die
Zweiwochenwartefrist nach § 17
Abs. 2a BeurkG ausgelést wird.
Hierzu erkldrten die Vertragspar-
teien, den Entwurf des Vertrages
vor mehr als zwei Wochen vom No-
tar erhalten zu haben.

Der Notar wies weiter darauf hin,
dass die Aufnahme als Vertrag zu-
gunsten des Maklers Mehrkosten
auslost, die sich auf EUR ***
ink1.19% USt belaufen. Der Notar
hat lber die Bedeutung der Klau-
selaufnahme belehrt, insbesondere
dariiber, dass dem Makler auch bei
Scheitern des Vertrages die Pro-
vision zustehen kann und dies
méglicherweise sogar dann, falls
der Makler nicht lber das gesetz-
liche Widerrufsrecht zugunsten
des Courtageschuldners belehrt
haben sollte. Die Vertragspartei-
en bestanden dennoch auf der Auf-
nahme folgender Klausel:

Dieser Vertrag kam durch Vermitt-
lung des .. zustande. Der Kidufer
erkennt an, dem Makler eine Pro-
vision in Héhe von EUR .. ink].
19% Umsatzsteuer zu schulden, und
zwar in der Weise, dass diese
Verpflichtung des Kdufers gegen-
tiber dem Verkdufer ein eigenes
Forderungsrecht des Maklers be-

10
11
12
13

14

15
16

17

griindet (§ 328 BGB). Hierdurch
tibernimmt der Verkaufer keine
Verpflichtungen.

BGH, Urt. v. 24.11.2014, NotSt (Brfg) 1/14;
abrufbar beim DNotI.

BGH, Urt. v. 24.11.2014 - Rn 28, NotSt (Brfg)
1/14.

BGH, Urt. v. 9.12.2010, III ZR 272/09; ZNotP
2011, 75 Rn Rn 16 mwN.

So der BGH in seiner Entscheidung v.
24.11.2014 - NotSt (Brfg) 1/14 mit Hinweis
auf Frenz, in Eylmann/Vaasen BNotO/BeurkG

§ 17 Rn 1.

Tiedtke/Sikora, Wirzburger Notarhandbuch,
Teil 2 Kap. 12 Rn 41.

Elsing, Der Grundstiickskaufvertrag in der
notariellen Praxis, § 2 Rn 19; Kersten,
Wirzburger Notarhandbuch, Teil 1 Kap. 4

Rn 164.

Suppliet, DNotZ 2012, 270, 285; Heinemann,
Kélner Formularbuch Grundstiicksrecht, Kap. 5
Rn 691; Grziwotz, ZfIR 2006, 189 ff.;
Grziwotz, notar 2013, 344; Elsing, Der Grund-
stiickskaufvertrag in der notariellen Praxis.
§ 2 Rn 103; Kersten, Wirzburger Notarhandbuch
Teil 1 Kap. 4 Rn 164; s.
Althammer, MittBayNot 2014, 297, 303.
BGH NJW 1985, 2477.

Schlosser,

insbesondere auch

in: Staudinger, Sonderedition AGB-
Recht m.w.N.

Vgl. BGH NJW 1998, 2280.

BGH NJW 1984, 360.

BGH NJW 1994, 2825, 2826.

BGH NJW 2002, 490; NJw 1990, 576; 1986, 1171,
1172.

Miiko-BGB/Roth, § 652 Rn 44; Pa-
landt/Griineberg, BGB, § 312b Rn 106; Lechner,
NZM 2013, 751, 752; Grams, ZfIR 319, 320;

LG Bochum, Urt. v. 9.3.2012 - 2 0 498/11,

IMR 2013, 300, anders derzeit noch das LG
Hamburg, Urt. v. 3.5.2012 - 2 0 498/11,

IMR 2013, 301.

So z.B. Grams, ZfIR 9/2014, 319, 320.
Verkiindet im Bundesgesetzblatt Teil I 2013
Nr. 58, S. 3642.

Durch das am 13.6.2014 wirksam gewordene
Gesetz zur Umsetzung der EU-Richtlinie iiber
die Rechte der Verbraucher werden die Bestim-
mungen der §§ 312 ff. BGB weitreichend ver-
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dndert; zum Widerrufsrecht siehe auch DNotI-
Report 2014, 129 ff.

18 Tiedtke/Sikora, Wirzburger Notarhandbuch,
Teil 2 Kap. 12 Rn 41.

19 Suppliet, DNotZ 2012, 270, 285; Heinemann,
Kélner Formularbuch Grundstiicksrecht, Kap. 5
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