Immer wieder kommt es vor, dass Kaufinteressenten die Liegenschaft doch
nicht kaufen. Im ungiinstigsten Fall hat der Makler bereits das Notariat
aufgefordert, die entsprechenden Verkaufsunterlagen auszuarbeiten. Wer zahlt?

Makler bewegen sich zu weilen auf unsicherem rechtlichen Terrain, bis die verschiedenen Vertrage rechtsgiiltig sind (Bild: istockphoto).

PETER BURKHALTER & BORIS GRELL* @-----------xuxeve

SACHVERHALT. Nachfolgende Begeben-
heit brachte uns ein Leser der Immobi-
lia zur Kenntnis: Ein Makler im Gross-
raum Zirich schloss mit einem Kunden
einen Vertrag liber die Vermittlung eines
geeigneten Hauses ab. Im schriftlich ab-
geschlossenen Maklervertrag war vor-
gesehen, dass der Makler Ersatz erhalt
fir Aufwendungen, die im Zusammen-
hang mit seiner Maklertatigkeit stehen
und unabhingig vom Abschluss eines
Kaufvertrages zu vergiiten sind. In der
Folge konnte der Makler dem Kunden
ein passendes Grundstiick vermitteln
und iUbermittelte dem Notariat den be-
reits in den Grundziigen ausgearbeiteten
Kaufvertrag mit Blick auf dessen o6ffent-
liche Beurkundung. Kurze Zeit spater
wollte der potenzielle Kaufer den besag-
ten Kaufvertrag jedoch nicht mehr ab-
schliessen aus Griinden, die er selber zu
verantworten hatte. Der Makler teilte
den entsprechenden Verzicht dem Nota-
riat mit, worauf dieses dem Makler die
angefallenen Gebithren in Rechnung
stellte.
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Der Makler forderte das Notariat
auf, die Rechnung auf den potentiellen
Kunden und nicht auf ihn als Makler aus-
zustellen, zumal er als Makler nicht Auf-
traggeber und dementsprechend auch
nicht Rechnungsadressat sei. Dieser An-
sicht widersprach das Notariat und stell-
te sich auf den Standpunkt, dass der Mak-
ler der Gebiihrenschuldner sei, weil der
Makler die entsprechende Amtshandlung
verlangt habe. Zudem argumentierte das
Notariat mit Art. 413 Abs. 3 OR, wonach
— vorbehaltlich einer anderslautenden
Vereinbarung im Maklervertrag — der
Makler das Risiko trage, samtliche (ver-
geblich) getatigten Aufwendungen selber
tragen zu missen. Auch liege es nicht am
Notariat (als Nicht-Vertragspartei) zu
iberpriifen, ob dem Makler im Maklerver-
trag ein Aufwendungsersatz zugesichert
worden sei, falls das Kaufgeschaft nicht
zustande kommt.

RECHTSGRUNDLAGEN. Was «Aufwendun-
gen» im Sinne Art. 413 Abs. 3 OR sind
und daher dem Makler — bei entspre-
chender vertraglicher Vereinbarung -

erstattet werden miissen, ist in der
Rechtslehre umstritten. Insbesondere ist
nicht klar, ob damit nur Barauslagen
oder auch Arbeitsentgelt gemeint sind.
Die herrschende Lehre wird wohl nur
Barauslagen, z. B. Reise- und Insertions-
kosten, ersetzen, nicht aber Zeitverluste
oder Lohne fiir die eigenen Angestellten,
falls eine genaue vertragliche Umschrei-
bung fehlt. Insoweit sollten jedoch Ge-
biithren des Notariates oder Grundbuch-
amtes auch ohne spezifische Nennung
von diesem vertraglichen Auslagener-
satz umfasst sein.

Demgegenuber schwieriger zu
entscheiden ist die Frage, ob der Makler
oder der zuriicktretende Kaufinteressent
Auftraggeber und somit Rechnungsadres-
sat der besagten Dienstleistungen des No-
tariates ist. Das Notariatsgesetz des Kan-
tons Zurich (LS 242) sieht in § 29 Abs. 1
nurlapidarvor, dass die Gebithren von der
Person geschuldet werden, welche die
Amtshandlung verlangt hat. Ndhere An-
gaben zu dieser Person oder zu den Um-
standen, unter denen solche Amtshand-
lungen verlangt werden konnen, konnen



dem Gesetz nicht entnommen werden.
Wie sich zeigte, scheinen die Notariate /
Grundbuchdamter aber zunehmend vor-
sichtiger zu agieren, wenn es um die Ab-
geltung ihrer Vorarbeiten geht. Schlech-
te Erfahrungen mit zahlungsunwilligen
oder zahlungsunfahigen Kaufern kénnen
eine solch restriktive Interpretation des
«Auftraggebers» nach § 29 Abs. 1 des No-
tariatsgesetzes aus einer praktischen Per-
spektive zumindest erklaren. Gleichwohl
muss an dieser Stelle festgehalten wer-
den, dass der Gesetzestext nicht aus-
schliesst, dass sich die entsprechende
Person beim Begehren zur Vornahme ei-
ner Amtshandlung durch einen Bevoll-
machtigten, z. B. einen Makler, vertreten
lassen kann. Ebenso darf nicht vergessen
werden, dass die verlangte Amtshandlung
von der Bezahlung oder Sicherstellung
der Gebiihren und Auslagen abhdngig ge-
macht werden kann, wenn vorauszusehen
ist, dass diese nicht erhaltlich sind oder
ihr Inkasso mit Schwierigkeiten verbun-
denist (vgl. § 14 der Verordnung iiber die
Notariatsgebiihren).

SCHLUSSFOLGERUNGEN UND EMPFEHLUNGEN.
Die Haltung des Notariates, stets den
Makler als Auftraggeber (und somit als
Rechnungsadressaten) einer verlangten
Amtshandlung zu bezeichnen, ist ver-
standlich, greift jedoch zu kurz und ist
unverhaltnismassig, weil die anderen
Moglichkeiten zur Sicherstellung der
Gebiihrenzahlung nicht ausgeschopft
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werden. Soweit sich z. B. ein Makler
beim Notariat als Bevollméachtigter
eines Kaufinteressenten zu erkennen
gibt, muss die Ausstellung der Gebiih-
renrechnung auf den Namen des Kauf-
interessenten daher grundsatzlich mog-
lich sein.

Sollten Zweifel tiber das Vertre-
tungsverhaltnis des Maklers bestehen,
kann das Notariat vom Makler (allenfalls
auch nachtraglich) eine Vollmacht des
vermittelten Kdufers einfordern, in dessen
Namen den Kaufvertrag durch das Nota-
riat ausarbeiten zulassen. Demgegeniiber
reicht eine zu allgemeine Vollmacht im
Maklervertrag, die dem Makler z. B. eine
uneingeschrankte Einsicht in das Grund-
buch oder die Kontaktaufnahme mit den
involvierten Behordenstellen erlaubt,

9% Um das Risiko zu mini-
mieren, kann der potenziel-
le Kaufer gleich selbst dem
Notariat den Auftrag zur
Erstellung der Kaufver-
tragsunterlagen erteilen.»

wohl nicht aus, damit das Notariat den
Kunden des Maklers als Auftraggeber
nach § 29 Abs. 1 Notariatsgesetz (und so-
mit als Rechnungsadressaten) anerken-
nen muss. Bestehen Anzeichen, dass die
Zahlungsfahigkeit oder Zahlungswillig-
keit des Kaufinteressierten fraglich ist,

konnte das Notariat die Ausarbeitung des
Kaufvertrages von einer Vorauszahlung
abhangig machen, fiir den Fall, dass das
Kaufgeschaft in der Folge trotzdem nicht
vollzogen werden sollte. Dabei betragt im
Kanton Zirich die entsprechende Ge-
biihr die Halfte der fiir die 6ffentliche Be-
urkundung eigentlich geschuldeten Ge-
biihr resp. hochstens CHF 2000 (vgl. § 1
Ziff. 11 der Notariatsgebithrenverord-
nung des Kantons Ziirich, LS 243).

Um das Risiko des Maklers zu mi-
nimieren, fiir die Auslagen des abge-
sprungenen Kaufers gegeniiber dem No-
tariat einstehen zu miissen, kann natiirlich
der potenzielle Kaufer gleich selbst dem
Notariat den Auftrag zur Erstellung der
Kaufvertragsunterlagen erteilen. Aus der
Perspektive des Maklers als Dienstleister,
empfiehlt es sich aber, den Maklervertrag
mit einer Klausel zu versehen, wonach der
Makler im Falle einer erfolgreichen Ver-
mittlung beim Notariat die Vorbereitung
des entsprechenden Kaufvertrages im Na-
men des Kunden verlangen darf. Will je-
doch der Makler den Maklervertrag dem
Notariat nicht offen legen oder scheut der
Makler das Risiko, dass das zustandige
Notariat die besagte Bevollmachtigung
gleichwohl als nicht geniigend klar erach-
tet, empfiehlt es sich, diesbeziiglich mit
dem zustandigen Notariat/Grundbuchamt
vor der konkreten Auftragserteilung Riick-
sprache zu nehmen, ob eine solche Voll-
macht ausreichend ist oder eine Spezial-
vollmacht benotigt wird. °
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