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2. Provisionsteilung bei Maklermehrheit

Bei zwei oder mehreren Maklern des Auftragpebers
schuldet der Auftraggeber die Provision nur ein-
mal ') Provisionsberechtigt ist der Makler, dessen
Verdienstlichkeit an der Vermittlung eindeutig iiber-
wogen hat.’?) Die Provision ist nach Maflgabe der
Verdiensdichkeit, im Zweifel zu gleichen Teilen, auf-
zuteilen.) Har der Auftraggeber einem von mehre-
ren beteiligten Maklern ohne grobe Fahrlissigkeit
zu viel an Provision bezahlt, so ist er von seiner
Schuld im Betrag der Uberzahlung gegeniiber simutli-
chen verdienstlichen Maklern befreit. Dadurch ver-
kiirzte Makler kénnen von den anderen Maklern
den Ausgleich verlangen.>)

3. Provisionsentfall

Neben den gesetzlich besonders geregelten Fillen des
Provisionsentfalls (zB beim Eigengeschift oder Unter-
lassen des Hinweises auf ein sonstiges familidres oder
wirtschaftliches Naheverhiltnis)®®) kann die Nichtaus-
fihrung bzw der nacherigliche Wegfall des Haupever-
trags zum Provisionsentfall aus nicht vom Auftragge-
ber zu vertretenden Griinden fiihren.’®) Die Griinde
der Nichtausfiihrbarkeit miissen wichtig, dh, die Aus-
fithrung des Geschifts muss objektiv unzumutbar
sein.’”) Dies wurde von der nicht immer einheitlichen
Rsp zB bei mangelnder Zahlungsfihigkeit des Kiu-
fers,™) Ausfall bisher leistungsfihiger Sublieferanten’)
oder Vertragsaufldsung wegen Verkiuferirrcums iiber
den Liegenschaftswert aufgrund von Falschinforma-
tion des Malders®) bejahr, bei nicht rechezeidiger Dar-
lehens- bzw Krediterlangung des Auftraggebers,!)
Veriuflerung der Liegenschaft, auf die sich die gema-
kelten Mietvertrige bezogen,®?) oder einvernehmlicher
Vertragsauflésung (um einen noch gewinntrichtigeren
Vertrag abzuschlieffen)®?) aber verneint.®)

Das Ausmafl der Provisionsmifigung hingt vom

Maf} der Minderung der Verdienstlichkeic durch

die Verletzung der wesentlichen Pflicht ab. Dies
ist im Einzelfall unter Beriicksichtigung der dem
Makler erkennbaren Interessen des Auftraggebers
zu beurteilen.

nik-Webrle, Kurzkomm KSchG § 30b Rz 27a. Zu Besonderheiten

beim  Versicherungsmakler vgl MNos, MalderR? Rz 88; OGH

16. 5. 2002, 6 Ob 86/02v.

§ 6 Abs 5 Sacz 1 MaklerG (Ausnahme: Alleinvermirdungsaufirag, vgl

Umbkehrschluss aus § 15 Abs2 Z 2 MaklerG); OGH 21. 5. 2003,

9 Ob 47/03 g; vgl Noss, MaklerR? Rz 69.

52) §6 Abs5 Saz2 MaklerG; vgl Frombherz, MaklerG-Komm §7
Rz 129fF,

53) § 6 Abs 5 Sawz 2 und 3 MalderG; vgl etwa OGH 18. 11. 1999, 2 Ob
308/98b; 21. 5. 2003, 9 Ob 47/03¢.

54) § 6 Abs 5 Sarz 4 und 5 MalderG.

55) Vgl § 6 Abs 4 MaklerG; § 30b iVm § 31 Abs 2 KSchG.

56) §7 Abs 2 MaklerG, Die Griinde diirfen also weder durch den Auf-
traggeber verschulder sein, noch in seine Sphiire fallen (vgl Fromberz,
MalklerG-Komm § 7 Rz 112),

57) Fromberz, MaklerG-Komm § 7 Rz 116; vgl auch SZ 43/111; OGH
19. 6. 1991, 9 Ob 706/91; SZ 6/276; OGH 14. 10. 1993, 8 Ob
620/93.

58) SZ 66/85.

59) SZ 5/140.

60) OGH 2.9. 2009, 7 Ob 157/09b immelex 2010, 79.

G1) MietSlg 26.421; OGH 2, 9. 2003, 1 Ob 304/02s,

62) MietSlg 32.595.

63) MiedSlg 37.703.

64) Weitere Beispiele bei Frombers, MaklerG-Komm § 7 Rz 122£.
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SCHLUSSSTRICH

H Verdienstlichkeit bedenter die Summe aller zwi- H

schen Makler und Auftraggeber vereinbarten
Pflichten. Bei schwerwiegenden (Haupt-)Pflicht-
verletzungen oder sog Wurzelmiingeln entsteht
kein Provisionsanspruch. Die Verletzung wesentli-
cher Pflichten fiibre zur ProvisionsméfSigung im
Ausmaff der durch den Umfang der Pflichtverler-
zungen geschmilerten Verdienstlichkeit, in Ex-
tremféillen zum Provisionsentfall. Letzteres kann
auch bei Nichtausftibrung bzw nachurielichem

l Wegfall des Hauptvertrags gelten.

Immobilienmakler im

Interessenkonflikt

Immobilienmakler werden in der Praxis
zumeist als Doppelmakler titig und

stehen zudem oft einer Seite néiher als der anderen. Der Beitrag stellt dieses Spannungsfeld
systematisch dar und beleuchtet die geltende Gesetzeslage und Lebre und Rechisprechung

Eritisch.

CLEMENS LIMBERG

A. Immobilienmakler in der Praxis

In den allermeisten Fillen wird ein Immobilienmalk-
ler von dem Vermieter oder Verldiufer beauftrage, ei-
nen Mieter oder Kiufer zu suchen, trite in Folge mit
potenziellen Mietern oder Kiufern auch direke in

Kontakt und wird so als Doppelmakler titig.') Nur

ausnahmsweise beaufrragen Abgeber und Abnehmer
jeweils einen eigenen Makler; solche ,Ameta-Ge-

MMag. Dr, Clemens Limberg, LL.M., ist Rechtsanwalusanwiirter.
1) Zur Tirigkeit als Doppelmakler s ausfiihrlich Kriegrer, Der Immobi-
lienmakler (2007) 123 T und 155 [§; Ostermayer/Schuster, Maklerrecht
(1996) 44 f; Noss, Maklerrecht® (2008) 4 ff jeweils mwiN.
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schiifte” oder ,Meta-Geschifte"?) sind nach der jiings-
ten Novelle zur Immobilienmakler-Verordnung?)
(wirtschaftlich gesehen) {iberhaupt nur noch bei
hochpreisigen Mietobjekten oder bei Kaufobjekten
méglich.

Als Doppelmakler hat der Immobilienmaller
grundsirzlich die Interessen beider Seiten zu wahren,
einen ,neutralen Standpunkt® einzunehmen und
beide Seiten gleich zu behandeln.?) Dies ist in der Pra-
xis natiirlich nicht immer leicht und wird auch da-
durch erschwert, dass der Immobilienmalkler (va bei
Mietobjekten im privaten Bereich) oft nur durch
den Mieter bezahlt wird, obwohl er zuniichst vom
Vermieter beauftragr wurde und von diesem insofern
auch abhingig ist.

Der Gesetzgeber war bei der Einfiihrung des Malk-
lergesetzes ua auch bestrebt, eine solche Ungleichbe-
handlung hintanzuhalten,’) har dabei aber — wie noch
zu zeigen sein wird — zum Teil iiber das Ziel hinaus-
geschossen.

Im Folgenden werden die jeweiligen Kategorien
an Interessenkonflikten, beginnend bei der Situation
mit dem peringsten (moglichen) Interessenkonflike,
systematisch abgehandelt.

B. Doppelmakler

Der socben geschilderte Geschiftsgebrauch, nimlich
dass Immobilienmakler zumeist als Doppelmakler t4-
tig sind, hat insofern in das Gesetz Einzug gefunden,
als § 17 MaklerG bestimmt: ,,Wird der Immobilien-
makler auftragsgemill nur fiir eine Partei des zu ver-
mittelnden Geschifts ditig, so hat er dies dem Dritren
mitzuteilen.”?) Die allgemeine Regelung des § 5
MaklerG?) wird damit genau in das Gegenteil ver-
lehrt. E contrario kdnnte man aus § 17 MaklerG ab-
leiten, dass den Immobilienmakler, der dem Ge-
schiftsgebrauch folgend als Doppelmakler citig ist,
keine besondere Informationspfliche trifft.

Dies steht aber § 30b KSchG entgegen, der fiir
den Fall, dass der Aufiraggeber ein Verbraucher ist,
eine entsprechende Hinweispflicht normiert.8) Zu-
sammengefasst besteht daher fiir Immobilienmakler
grundsitzlich die Pflichr, dariiber aufzukliren, wenn
keine Doppeltitigkeit vorliegt, gegeniiber Verbrau-
chern aber auch eine zusitzliche Hinweispflicht,
wenn eine solche besteht; der Verbraucher muss also
jedenfalls informiert werden.

Nun ist diese Informationspflicht zwar nur eine
aldeine” Nebenpflicht, ein Verstoff dagegen kann
aber empfindliche Folgen fiir den Makler haben (Pro-
visionsmifligung nach § 3 Abs 4 MaklerG).?) Dies
gilt, obwohl der Informarionsgehalt der Hinweis-
pHlicht vernachlissigbar ist; denn den Kunden der Im-
mobilienmalder ist es — wie man vernimme — mitder-
weile geradezu selbstverstindlich bewusst, dass Im-
mobilienmakler als Doppelmakler titig werden'?)
und der entsprechende Hinweis in der {iberreichten
Ubersicht verwirre daher mehr, als er erklire.

Ein Entfall der Hinweispflicht auf die Doppelti-
tigkeit ($ 30b KSchG) wiirde also den Verbrauchern
nicht schaden, aber den mit Informationspflichten
mittlerweile ohnehin stark belasteten Immobilien-
malklern'') das Leben etwas etleichtern, weshalb ein

solcher Entfall mE de lege ferenda zu begriifien
wiire.12)

In diesem Zusammenhang ist nochmals zu beto-
nen, dass den Immobilienmalder als Doppelmakler
eine Pflicht zur Objektivitit und Gleichbehandlung
beider Seiten wifft. Daher ist allein der Umstand,
als Doppelmakler titig zu sein, noch fiir keinen der
Aufiraggeber benachteiligend und hinsichelich einer
méglichen Interessenkollision auch nicht besonders
gefihrlich. (Anderes gilt naciirlich dann, wenn einer
der Auftraggeber den Immobilienmakler regelmifig
beauftragt und der Makler diesem daher ,niher
steht”, dazu aber unten D.)

Eine Doppeltitigkeit iSd MaklerG ist iibrigens
nichr davon abhiingig, dass auch beide Auftraggeber
eine Provision zahlen, und liegt auch niche nur dann
vor, wenn der Immobilienmakler von beiden Seiten
(ausdriicklich) beauftragt wurde, sondern wird gem
§ 5 MaklerG auch dann angenommen, wenn der Im-
mobilienmakler blof eine Belohnung annimmt.?)
ME miisste Doppeltitigkeit iiberhaupt immer dann
angenommen werden, wenn der Immobilienmaller
— aus welchen Griinden auch immer — bewusst im In-
teresse beider Seiten titig wird (unabhiingig von der
Entlohnung im konkreten Geschift), also zB auch
dann, wenn sich der Makler von der nicht-bezahlen-
den Seite nur in Zukunft Auftrige erwartet und deren
Interessen daher auch vertrite. Denn das entscheidende
Kriterium bei der Beurteilung einer Doppeltitigkeit ist
wohl der (mégliche) Interessenkonflike und nichr die
rechtliche oder wirtschaftliche Ebene darunrer.

C. Hausverwalter

Ist der Immobilienmakler einer Mietwohnung gleich-
zeitig auch der Hausverwalter der entsprechenden
Liegenschaft, so darf er vom Vermieter grundsiczlich
nur zwei Brutromonatsmieten Provision verlangen

2) Zu diesem Begriff' s etwa Noss, Malklerreche® (2008) Rz 68, 70.

3) V des BMWA iiber Standes- und Ausiibungsregeln fiir Immobilien-
makler, BGBI 1996/297 idF BGBI 2010/268 (im Folgenden IMV).
Vel 6 Ob 227/99x und Noss, Maklerreche® 66 ausfiihrlich Krieger,
Immobilienmakler 128 fT.

Vgl EdiucRY 2 BlgNR 20. GP 165 Fromberz, Kommentar zum
Maldergeserz § 3 Rz 30fF.

Zum Geschiiftsgebrauch und dessen Entwicldung s Fromsherz, Mak-
lerG §5 Rz 8fund § 17 Rz 1 {F.

§ 5 Abs 1 MaklerG lauter: ,Der Malkler darf ohne ausdriickliche Ein-
willigung des Auftragpebers nicht zugleich fiir den Dritten ticig wer-
den (...) wenn niche fiir den betreffenden Geschiftszweig ein abwei-
chender Gebrauch besteht” und Abs 3 konkretisierc: ,,Sobald der Mak-
ler als Doppelmakler titig wird, hat er dies beiden Auftraggebern mir-

4

wn

6

=2

=

zuteilen

Weiterfiihrend Frambers, MaklerG § 30b KSchG Rz 1{F.

Dazu weiterfiihrend jiingst Kriegner, Immobilienmakler 223 ff mwiN,
In diese Richeung auch schon ErliutRY 2 l’algNR 20. GP 17, 26, 39
und 18, diczu § 5 sinngemiif ausfihren, dass bei Immobilienmaldern
wder Auftrapgeber aber ohnehin® mit einer Doppelmaklertitigheir
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Jrechnen” werde.

Vel auch Ch. Kothbauer, Zur Haftung des Immobilienmalklers, immo-
lex 2007, 352.

Anders Frombers, MaklerG § 5 Rz 28 und § 17 Rz 7, der den Wider-
spruch durch Endfall des § 17 MaklerG [6sen michee; auch dicser
sicht aber anscheinend Hmld]ungsbedarf. Kritisch zur gelienden
Rechslage auch Wilbelm, Ein neues Maklerrecht, ecolex 1995, 389,
13) Dazu weiterfihrend Framberz, MaklerG § 5 Rz 2T (Rz 3) mwN,
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und vom Mieter nur die Hilfte der sonst héchsczulis-
sigen Provision, also im Normalfall eine Monatsmiete
(§21 IMV),

Der Hintergrund dieser Regelung ist unklar:'%) Ei-
nerseits konnte man argumentieren, dass der Haus-
verwalter bei der Vermittlung einer von ihm verwalte-
ten Wohnung ja auch seine Pflicht als Hausverwalter
erfiillt und daher weniger verdienstlich ist, anderer-
seits wird der Hausverwalter fiir die Vermittlungsci-
tigkeit ja nicht (zusitzlich) bezahlt und ist mE daher
fraglich, ob das Verwaltungsentgelt tatsichlich auch
eine Vermictlungstitigkeit abdecken soll. Hinzu
kommen zwei weitere Argumente, die gegen einen
solchen Telos des § 21 IMV sprechen: Erstens sind
durch diese Bestimmung sowohl die Vermieter- als
auch die Mieterprovision herabgesetze, obwohl der
Hausverwalter ja nur von einer Seite (zumeist der
Mieterseite)'’) bezahlt wird; zweitens gilt die Herab-
serzung gem § 21 Abs 3 IMV ausnahmsweise dann
nicht, wenn an dem Haus Wohnungseigentum be-
griindet wurde und der Vermieter nichr auch Mehr-
heitseigentiimer der Liegenschaft ist. Diese Aus-
nahme zeige deutlich, dass die Motivation des Gesetz-
gebers bei der Herabsetzung der Provision eines Miet-
wohnungen vermittelnden Hausverwalters nicht von
der angeblich geringeren Verdienstlichkeit (Arbeitser-
sparnis, Doppelfunktion) desselben herrithre, sondern
eher von der (abstrakten) Gefahr der einseitigen Inte-
ressenvertrerung, die eben bei einem Liegenschafts-
Mehtheitseigentiimer als Auftraggeber héher ist als
bei cinem blof einfachen Wohnungseigentiimer.!6)

Die als Rechtsfolge verordnete Provisionskiirzung
in einem solchen Fall ist aber, gemessen an den {ibri-
gen Sanktionen im Maklerrecht, systemwidrig. So ist
ein Provisionsentfall ja nur bei dem (mit der Vermitt-
lung durch einen Hausverwalter aber nicht vergleich-
baren) Eigengeschift vorgesehen (dazu unten E.),
wihrend ein Naheverhiltnis, selbst wenn es noch so
eng ist, bei entsprechender Aufklirung keine Provisi-
onskiirzung bewirkt. Umso weniger diirfre die Provi-
sionskiirzung daher bei der Vermittlung durch den
Hausverwalter angeordnet sein. Es ist kein Grund er-
sichtlich, den Hausverwalter anders zu behandeln als
andere mit dem Liegenschaftseigentiimer im Nahe-
verhiltnis stehende Personen.

Angesichts dieses systemwidrigen Hintergrunds
des § 21 IMV ist mE eine enge und streng wortliche
Anwendung dieser Bestimmung geboten, sodass die
Provisionskiirzung nur dann zur Anwendung kommr,
wenn der Hausverwalter (selbst) vermictelt, nicht aber
wenn etwa eine Tochter-, Murter-, Schwester- oder
sonstige Gesellschaft im Konzern als Vermittlerin ti-
tig wird.'?)

De lege ferenda sollte iiberhaupe iiberlegr werden,
die Sonderregelung fiir die Vermittlung durch Haus-
verwalter aufzugeben und diese Konstellation als Un-
terfall der Vermictlung im (wirtschaftlichen) Nahe-
verhiltnis zu betrachten. Der Hausverwalter kénnte
dann ebenso wie iibrige Maller die Provision in nor-
maler Hohe lassieren und miisste nur auf sein Nahe-
verhilenis hinweisen. (Grofe Hausverwaltungen ha-
ben das bisher ohnehin schon tiber ein Tochterunter-
nehmen so gespiel; die gesetzliche Regelung ist daher
praktisch weitgehend ausgehaohlr.)

D. Naheverhiltnis

Ein praktisch besonders bedeutsames Kapitel ist jenes
der Immobilienvermittlung mit wirtschaftlichem
oder familifirem Naheverhilenis zu einer Seite. Der
Immobilienmakler kann in diesen Fillen zwar grund-
sdtzlich die gleiche Provision wie sonst verlangen, er
muss den Dricten aber {iber dieses Naheverhiltnis un-
verziiglich aufkliren, widrigenfalls er gem § 6 Abs 4
MalklerG seinen Provisionsanspruch verliert. Gegen-
iber Verbrauchern muss dieser Hinweis zudem
schriftlich in der zu {iberreichenden Ubersichr erfol-
gen (§ 30b KSchG).

Als wirtschaftliches Naheverhiltnis wird va jede
Art der wechselseitigen Beteiligung oder stindigen
Betrauung oder Zusammenarbeic angesehen;'8) fami-
lidr liegt ein solches Naheverhiltnis unseriteig bei (ge-
schiedenen) Ehegatten und Verwandten in gerader
Linie vor.?)

Im Vergleich zu den iibrigen Abstufungen der
(moglichen) Interessenkollision (hier B. bis E.) fillt
bei der Vermittlung ,mit Naheverhilenis“ auf, dass
Geserzgeber und Praxis verhiltnismiflig nachsichrig
sind. Vielleicht wird diese Konstellation als ,Zwi-
schenstufe® unterschirze, praktisch gesehen ist sie
aber die gefihrlichste fiir den Dritten. Denn wihrend
das (blofie) Doppelgeschift kein besonderes Interes-
senkonfliki-Potenzial birge (ein Maller ist bis zu ei-
nem gewissen Grad immer im Interesse beider Seiten
akciv, will er doch ein Geschift zwischen diesen ver-
miteeln) und dieses beim Eigengeschift ohnehin evi-
dent ist, ist der (mdgliche) Interessenkonflike beim
Vermittlungsgeschift mit Naheverhiltnis mictunter
versteckt, fiir den Dritten nichr erkennbar und daher
besonders heimtiickisch.

Um derartige Interessenkollisionen zu entschir-
fen, wire es in Erginzung zu der strengen Sankrion
(Verlust des Provisionsanspruchs bei Nichr-Aufkli-
rung) mE geboten, das wirtschaftliche oder familiiire
Naheverhiltnis weit zu verstehen. So kénnte man
das familiire Naheverhiltnis erwa an § 4 AnfO (,nahe
Angehorige®) anlehnen und Verwandte oder Ver-
schwigerte in direkter Linie oder bis zum vierten
Grad der Seitenlinie einbeziehen.?®) Die vom OGH
bereits angewandte Einzelfall-Betrachtung?!) kann
freilich dennoch nicht ersetzt werden, weil die Gestal-
tungsmioglichkeiten in der Praxis so vielfilrig sind,

14) Und wird auch in der einschligigen Literatur nichr dargestelle (vgl
Fromberz, MaklerG § 21 IMV Rz 1 bis 6; Noss, Maklerrecht’ 73); De-
gelsberger, Das neue Maklergesetz, wobl 1996, 195, erwihnt dicshe-
zilglich, aber ohne weitere Begriindung eine smangelnde” Verdienst-
lichkeit des makelnden Hausverwalters (EN 37).

15) Vgl §22iVm § 152 Abs 3 Z 1 MRG.

16) Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Bestellung
bzw Abberufung cines Hausverwalters grundsitzlich mit einfacher
Mehrheit erﬁ)lg[. vel § 836 ABGB, KoziolWelrer 113 299,

17) Diese Auffassung decke sich auch mit der piingipgen Praxis, ohne dass es

allerdings bisher in der Judikatur oder Literatur eine Stellungnahme

dazu gibr.

RIS-Juseiz RSO 14079; s auch weiterfithrend mit Auflistung der Judi-

katur Moss, Maklerrecht® 47 [, Krfegner, Immobilienmaldler 117 £

19) OGH 1 Ob 201/07 a; MNoss, Maklerreche 47 IF (48),

20) Ebenso erfasst wiren dann Wahl- oder Pllegekinder sowic Lebenspe-
fihrren (§ 4 AnfO).

21) StRSp RIS-Justiz RSO114078.
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dass sie gesetzlich nicht klar abgeprenzt werden kon-
nen.

Abschlieflend sei noch darauf hingewiesen, dass
den Makler auch im Falle einer Nahebeziehung zu ei-
ner Seite selbstverstindlich eine Gleichbehandlungs-
und Objekeivititspflicht trifft.??) Eine strenge Pflicht
zur Aufklirung iiber ein solches Naheverhiltnis ist
aber in der Praxis dennoch bedeutsam, weil der Dritre
dann zumindest weil3, dass ein Gefahrenpotenzial be-
steht, er dieses lalkulieren kann und bereits das Wis-
sen dariiber den Immobilienmakler unter genauere
Beobachtung stellt und damit wohl (erst recht) zur
Objektivitit dringt.

E. Eigengeschift

Die grofimogliche Verbindung zwischen einer Seite
und dem Makler (und damic das grofiee Interessen-
konflike-Potenzial) ist beim Eigengeschiift gegeben,
also dann wenn der Immobilienmaller selbst Ver-
tragspartei des vermittelten Geschifts wird. In einem
solchen Fall gebithrt dem Immobilienmakler nach
geltendem Recht gar kein Provisionsanspruch, weil
er nach Ansicht des Gesetzgebers keine Vermittlungs-
ritigkeit erbracht hat.?)

Der Gesetzgeber will Umgehungen verhindern und
hat den Provisionsentfall auch fiir das ,Eigengeschift
im weiteren Sinn“ vorgesehen und in § 6 Abs 4 Mak-
lerG normiert: , Dies gilt auch, wenn das mit dem Drit-
ten geschlossene Geschiift wirtschafdich einem Ab-
schluss durch den Malder selbst gleichkommt.”

Die Judikarur zum Vorliegen eines Eigengeschifts
ist mitunter sehr kasuistisch und widerspriichlich. So
wurde etwa sogar dann ein (die Provision ausschlie-
Rendes) Eigengeschift festgestellt, wenn der Vermie-
ter 60% der GmbH-Anteile der vermictelnden Ge-
sellschaft hielt®) oder blofd die Familie des Vermieters
Eigentiimer der Makler-Gesellschaft war.?)

ME ist schon die grundsitzliche Regelung des
Provisionsentfalls beim Eigengeschift iiberdenkens-
wert; auch in anderen Rechtsgebieten werden Profes-
sionisten entlohnt, wenn sie ,in eigener Sache® ditig
werden. So kann bspw ein Rechtsanwalt auch in eige-
ner Sache Kosten nach Tarif verzeichnen oder kann
der Mechaniker, der seinen Blechschaden selbst repa-
riert hat, die Kosten der Reparatur einfordern.”)
Auch dem (ver)mietenden oder (ver)kaufenden Im-
mobilienmakler stiinde es frei, einen anderen Immo-
bilienmalkler zu beauftragen und wiirde in diesem Fall
unstritcig Provision fiir den Dritten anfallen. Ist nun
(wie auch in den erwiihnren Beispielen) die Leistung
bei der Eigenerbringung qualitativ (zumindest)
ebenso hochstehend und professionell wie eine
Fremdleistung, so ist es mE nicht gerechfertige, den
Provisionsanspruch ginzlich auszuschlielen.

Ohne auf die oben skizzierte Rsp?) niher einzu-
gehen, geht diese mE am Ziel vorbei. Zu bedenken
ist, dass von der Qualifikation als Eigengeschift das
Entstehen des Provisionsanspruchs abhingr. Der
Malkler kann — anders als erwa beim Naheverhiltnis
— den Provisionsanspruch auch niche durch Aufkli-
rung oder dergleichen retten. Die Beurteilung als Ei-
gengeschift ist daher mE eher als ultimo ratio zu se-
hen und grundsitzlich zuriickhaltend anzuwenden.

Unabhingig von dieser grundsitzlichen Einstel-
lung kann aber auch das in der Rsp anzutreffende
Entscheidunggskriterium der ,Beherrschbarkeit® bzw
wonzernmilSigen Verflechrung?®) nicht ausschlagge-
bend sein. Denn geht es tatsichlich darum, jene Um-
gehungsversuche hintanzuhalten, die Lwirtschaftlich
einem Abschluss durch den Makler selbst“®) gleich-
kommen, so diirfte ein Eigengeschift iwS nur dann
vorliegen, wenn der Makler (direkt oder indirekt)
an einer Vertragspartei zu — nahezu — 100% beteiligt
ist bzw zu — nahezu — 100% von dem Geschiiftsab-
schluss profitiert.

Die derzeit vorherrschende Praxis, Eigengeschifte
(iwS) schon dann anzunehmen wenn der Makler
(oder gar dessen Familie) zu 50% oder mehr an einer
Vertragspartei beteiligt ist (oder umgekehrt), tber-
sieht, dass der Makler in solchen Fillen zwar auch
in seinem eigenen Interesse titig wird, aber nur in un-
tergeordnetem Ausmafl (so fallen zB bei 50%-Beteili-
gung des Maklers an einer von zwei Vertragsparteien
blof} 25% der Gesamtinteressen auf diesen).

Zu kritisieren an dieser hA sind also insb zwei
Punkte: Erstens ist mE ganz deutlich zwischen Ge-
schiften mic dem Makler nahestehenden Personen
(Pamilie) und Eigengeschifien des Maklers zu unter-
scheiden. Warum auch niche? Makler und Familien-
angehdrige sind unterschiedliche Rechtspersonen und
es muss bezweifelt werden, dass diese generell als wirt-
schaftliche Einheit gesehen werden kénnen. Auch in
anderen Rechtsbereichen gibt es kein ,kollektives Fa-
milienvermégen“.*) Selbstverstindlich wird aber in
diesen Konstellationen ein Naheverhiltnis vorliegen,
auf das der Makler hinweisen muss, widrigenfalls er
seinen Provisionsanspruch verliert.

Zweitens kann mE ein ,kontrollierender” Einfluss
(nkonzernmiflige Verflechtung®)*!) fiir die Qualifika-
tion als Eigengeschift nicht entscheidend sein; es
kommt ja nicht auf die Mehrheitsverhiltnisse bzw
auf die Entscheidungsgewalt beim Auftraggeber an,
sondern einzig auf die wirtschaftliche Komponente.

Deutlich wird das an folgendem Extrembeispiel:
Der Makler ist an der vermietenden Gesellschaft zwar
nur zu 1% beteiligt, hat aber die Mehrheit der
Stimmrechte an dieser. Nach § 244 Abs2 Z 1
UGB wire eine konzernmiflige Verflechtung gege-
ben, ein Eigengeschift scheidet aber mE dennoch

22) Fiir viele Noss, Maklerrecht® 47f.

23) EdiutRV 2 BlgNR 20, GP 20; Nos (Malderrecht® 47 ff) spriche in
diesem Zusammenhang von keiner verdienstvollen, den Vertuagsab-
schluss fordernden Vermittlungstitigkeit®,

24) LGZ Graz 4. 12. 1996, 7 R 89/96a, dazu weiterfiihrend Noss, Male-
lerrecht? 46 fF; Krfegner, Immobilienmakler 116£,

25) OGH 5 Ob 2175/96f; 5 Ob 2177/96%; 5 Ob 2024/96z.

26) Fir vicle Reischaner in Rummel, ABGB? § 1323 Rz 11 mwN.

27} LGZ Graz 4. 12. 1996, 7 R 89/96a; OGH 5 Ob 2175/96f 5 Ob
2177/967; 5 Ob 2024/962; zu weiterer Judilkatur s etwa Noss, Makler-
reche? 46 Kriegrer, Immobilienmalkler 116F

28) RIS-Justiz RS0114078; idhnlich auch schon die Materialien (ErliutRV
2 BlgNR 20. GP 20).

29) § 6 Abs 4 MaklerG, vgl dazu Noss, Maldecreche® 45 ff.

30) Abzulehnen daher OGH 5 Ob 2175/96f 5 Ob 2177/96z 5 Ob
2024/967 sofern darin zwischen Vermogensverhilenissen des Maklers
und dessen Familie nichr unterschieden wird.

31) So aber RIS-Justiz RS0114078; dhnlich auch schon die Materialien
(EriurRV 2 BlgNR 20, GP 20).



aus, weil der Makler nur zu 1% (und damit ganz un-
tergeordnet) von der Vermietung profitiert. Es liegt in
diesem Beispiel blof§ ein Naheverhiltnis vor.

Zu bedenken ist auch, dass es in den jeweiligen
Konstellationen keinen Fall geben soll, in dem ein
an der Maklergesellschaft Beteiligter auf keiner Seite
(weder als Makler noch als Vertragspartner des ver-
mittelten Geschiifts) profitiert. Genau das kann aber
passieren, wenn man fiir ein Eipengeschift schon eine
50%-Beteiligung geniigen ldsst; so wiirde der zu 50%
an der Mallergesellschaft, niche aber an der Vertrags-
partei Beteiligte seinen Provisionsanspruch (aufgrund
der Qualifikation als Eigengeschift) verlieren, zu-
gleich aber {mangels Beteiligung) auch nicht am ver-
mitteleen Geschift partizipieren. Ein solcher Zweck
kann dem Gesetz niche unterstelle werden.

Bei der Beurteilung, ob ein Eigengeschiifc vorliegt,
kann es also nicht entscheidend sein, ob eine ,kon-
zernmillige Verflechtung” gegeben ist, sondern muss
mE einzig darauf abgestellc werden, ob der Makler
wirtschaftlich gesehen derart in eigenem Interesse han-
delt, dass eine zusitzliche Vergiitung in Form einer
Provision nicht angemessen erscheint. Diese An-
nahme ist mE aber nur dann gerechtfertigt, wenn
die (wirtschaftliche) Grenze zwischen Vertragspartei
und Immobilienmakler verwischt, wovon bei einer
blof 50%-Beteiligung keinesfalls ausgegangen wer-
den kann. Die Vertragspartei und der Immobilien-
makler miissen daher mE wirtschaftlich gesehen (na-
hezu) ident sein, damit ein Eigengeschift angenom-
men werden kann.

De lege ferenda ist der Provisionsentfall beim Ei-
gengeschift tiberhaupt zu {iberdenken; méglich wire

ja etwa auch eine Provisionshalbierung, wie sie derzeit
fiir Hausverwalter vorgesehen ist (§ 21 IMV). Damic
wiirden vom Eigengeschift immer noch beide Seiten
profitieren (gegeniiber anderen Geschiiften verrin-
gerte Provision fiir den Nicht-Makler; immerhin
noch eine Provision fiir den Makler).

32) Zu dieser weitetfiihrend mit Auflistung Noss, Maklerreche® 464F
Kriegner, Immobilienmakler 116f.

33) So aber RIS-Justiz RS0114078; iihnlich auch schon die Materialien
(EcliutRV 2 BlgNR 20. GP 20},

SCHLUSSSTRICH

Die Thematik ,Immobilienmakler im Interessen-
konflikt" ist ein spannender Rechrsbereich und
wirft bei niherer Betrachtung einige Fragen und
Kritik an der geltenden Rechtslage auf’ Insbeson-
dere ist der Entfall des § 21 IMV (Herabsetzung
der Provision bei vermittelndemn Hausverwalter)
fiberlegens- und dessen enge Auslegung empfehlens-
wert. Strenger angewandr werden sollten hingegen
die Regelungen iiber Vermittlung mit Nahever-
héltnis. Auch bei der Regelung des Eigengeschiifts
im weiteren Sinn (§ 6 Abs 4 MaklerG) ist die
hA und Rsp?) zu weir und unprizise. Richtiger-
weise kann ein Eigengeschift nur dann angenom-
men werden, wenn der Makler mit einer Vertrags-
seite (wirtschaftlich gesehen) nabezu ident ist; die
biofle ,konzernmifiige Verflechtung“) ist nicht

" ausreichend.

Immobilienmaklerverordnung — erste Erfahrungen
mit der Novelle 2010

PETER MADL

In einem Uberraschungscoup hat der Wirtschaftmi-
nister per 1. 9. 2010 die seit vielen Jahren unverinder-
ten Hachstgrenzen der Provisionen, die Immaobilien-
malder fiir die Vermittlung von Wohnungsmiet-
vertrigen verlangen dirfen, um ca ein Drittel ge-
senkt.') Ziel war damals, die Wohnungsmieter zu
entlasten und ihnen damit ecwas Gures zu tun. Die Er-
wartung des Ministers war, dass die Vermieter bereit
sein werden, fiir die Leistung des Maklers zu zahlen.

Nach einem halben Jahr hat sich gezeigt, dass die
Makler sehr unterschiedlich auf diese Anderung rea-
giert haben:

Wie in jeder Branche gibt es auch bei den Maklern
schwarze Schafe, die bei der Vermictlung von Woh-
nungen weiterhin drei Bruttomonatsmieten verlangen,
aber nur iiber zwei eine Rechnung ausstellen — also
keine Anderung fiir die Kunden und eine Schlechrer-
stellung des Staates, der Steuereinnahmen vetliert.

Der Grofiteil der geserzestreuen Makler (meist
Ideinere Biiros) hat den Ausfall eines Drittels der Ein-
nahmen durch eine Reduktion der Leistung kompen-

siert, weil die Vermieter nicht bereit sind, Provisionen
an die Makler zu zahlen, Der Wecthewerb unter den
Maklern ist derart groff, dass Vermieter immer noch
ausreichend Maller finden, die von ihnen keine Provi-
sion verlangen — und dieses Angebot nehmen sie auch
an. Die in anderen Lindern {iberwiegende Praxis, dass
sich der Vermieter die Makler nach deren Leistung
aussucht und dafiir selbseverstindlich bezahlt, hat sich
in Osterreich bisher nichr erabliert. Es ist jedoch zu
hoffen, dass sich auch auf diesem Markt ein Qualitits-
wettbewerb durchserzt und die Vermieter erkennen,
dass ein sorgfiltig ausgewihlter Mieter wichtiger ist
als die Einsparung von Maklerkosten zu Beginn. Also
auch hier ein schlechtes Bild: Es wird zwar billiger,
aber die Qualicit sinkr.

Insbesondere unter den gréfferen Maklern gibt es
einige, die sich aus dem Bereich der Vermitdung

Mag. Dr. Perer Mad] ist Parner der Schénherr Rechwsanwiilte GmbH.
1) Zu den Hiichstgrcnzcn im Detail s Rainer, immolex 2010, 229 (Edi-

torial).
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