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1. Einleitung

Der Autor dieser Masterarbeit ist Wirtschaftsjurist und im gewerblichen Immobilien-
bereich als Makler und Projektentwickler tatig. Im Rahmen seiner beruflichen Tatig-
keit hatte er sich mit den Voraussetzungen des Provisionsanspruchs sowie der Ver-
dienstlichkeit der Maklertatigkeit fur das Rechtsgeschaft auseinanderzusetzen. Da-
bei kam die Fragestellung auf, ob der Immobilienmakler auch fir Folgegeschafte
provisionsberechtigt ist. Da die thematische Recherche keine befriedigende Antwort
lieferte, soll die kritische Auseinandersetzung mit der Fragestellung im Zuge dieser

Arbeit erfolgen.

1.1. Problemdefinition
In der dsterreichischen Lehre und Judikatur findet man eine Vielzahl von Publikatio-
nen sowie gerichtlichen Entscheidungen, die den Provisionsanspruch des Immobili-

enmaklers behandeln.

In der Berufspraxis als Immobilienmakler wird man allerdings auch mit Geschaftsfal-
len konfrontiert, in denen dem vom Makler erfolgreich vermittelten Rechtsgeschéaft
weitere Folgegeschafte zwischen denselben Vertragsparteien zeitlich nachfolgen.
Derartige Folgegeschéafte sind beispielsweise Flachenerweiterungen, Vertragsver-
langerungen sowie Anderungen des Rechtsgeschaftstyps (aus Miete wird Kauf).
Diesbeziiglich stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen dem
Immobilienmakler auch fir diese Folgegeschafte ein Provisionsanspruch zugespro-
chen werden kann. Weder Lehre noch Judikatur liefern derzeit eine befriedigende

Antwort auf diese Fragestellung.

1.2. Fragestellung
Die gegenstandliche Arbeit dient der Erdrterung und Aufarbeitung der nachfolgen-
den Fragestellungen, auf die bei der Prifung eines eventuellen Folgeprovisionsan-

spruchs des Immobilienmaklers eingegangen werden soll:

» Wann steht dem Immobilienmakler nach geltender Rechtslage und Judikatur

ein Provisionsanspruch fur Vermittlungsgeschafte zu?



» Was sind Folgegeschafte und welche Arten von Folgegeschaften konnen im
Immobilienmaklergewerbe auftreten?

» Unter welchen Voraussetzungen und auf welcher Anspruchsgrundlage kann
Immobilienmaklern auch ein Provisionsanspruch fir Folgegeschafte zuge-

sprochen werden?

1.3. Aufbau der Arbeit

Die gegenstandliche Arbeit wird eingangs die gesetzlichen Grundlagen der Makler-
tatigkeit sowie den Immobilienmakler allgemein behandeln. Weiters wird aufgezeigt,
wann der Makler einen Provisionsanspruch erwirbt und welche Voraussetzungen
daflir vorliegen missen. Anschlielend folgt die thematische Auseinandersetzung
mit dem Provisionsanspruch fiir Folgegeschéafte als wissenschaftlicher Schwerpunkt
dieser Arbeit. Es soll erlautert werden, was man unter Folgegeschaften im Immobili-
enmaklerbereich versteht und welche Ausgestaltungsformen in der Praxis auftreten
konnen. Danach soll aufgezeigt werden, unter welchen Voraussetzungen und auf
welcher Anspruchsgrundlage dem Immobilienmakler auch einen Provisionsan-
spruch fiir Folgegeschafte zugesprochen werden konnte. Abschlielend folgt eine

Zusammenfassung der gewonnenen Erkenntnisse aus der Arbeit.



2. Gesetzliche Grundlagen des Maklerwesens

In diesem Kapitel soll ein Uberblick tiber die relevanten Gesetzesgrundlagen in Os-

terreich gegeben werden, die fir die Maklertatigkeit Relevanz haben.

2.1. Maklergesetz — Handelsvertretergesetz

Gesetzliche Grundlage der 6sterreichischen Maklertatigkeit bildet das Bundesgesetz
Uber die Rechtsverhaltnisse der Makler (MaklerG 1996)', das mit 01.07.1996 in
Kraft trat. Vor Inkrafttreten des MaklerG war die Maklertatigkeit in Osterreich nicht
einheitlich geregelt und bestand aus unterschiedlichen, nicht aufeinander abge-
stimmten Bestimmungen fur Zivilmakler und Handelsmakler. Im Gegensatz zur
deutschen Rechtslage (§§ 652 ff BGB? ,Méaklervertrag®) fehlte in Osterreich die all-
gemeine zivilrechtliche Grundlage des Maklervertrages. Historisch betrachtet fihrte
die Rechtsentwicklung des Maklerwesens iiber das HVG 1921 zum HVertG 1993*
und schlieBlich zum MaklerG 1996, das erstmals einheitliche Rechtsgrundlagen fur
den Maklervertrag schafft und die einzelnen Typen des Maklervertrages in einem

eigenen Gesetz zusammenfasst.”

Handelsmakler ist, wer als Makler gewerbsmaRig Geschafte Uber Gegenstande des
Handelsverkehrs vermittelt (§ 19 Abs 1 MaklerG). Alle anderen Makler nennt man
Zivilmakler. Zivilmakler ist derjenige, der ohne standige Betrauung fur einen Ande-
ren Geschafte vermittelt und nicht die Voraussetzungen eines Handelsmaklers er-
filllt. Darunter fallt auch der Gelegenheitsvermittler.® Im MaklerG sind neben den
Handelsmaklern und den Versicherungsmaklern — eine Unterkategorie der Han-
delsmakler — noch die Personalkreditvermittler, Kramermakler und Immobilienmak-
ler besonders angefiihrt.” Die gegenstandliche Arbeit wird sich nur mit dem Immobi-

lienmakler befassen.

! Maklergesetz BGBI. 1996/262.
2 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) vom 18.08.1896, idgF der Bekanntmachung vom 2. Janu-
ar 2002 (BGBI. | S. 42, 2909; 2003 | S. 738), das durch Artikel 4 Absatz 5 des Gesetzes vom
1. Oktober 2013 (BGBI. | S. 3719) geandert worden ist.
3 Handelsvertretergesetz BGBI. 1921/348.
4 Handelsvertretergesetz — HVertrG 1993 BGBI. Nr. 1993/88.
® Fromherz, Kommentar zum MaklerG (1997) 1; Knittl/Holzapfel, Maklerrecht Osterreich
g2011) 28; Noss, Maklerrecht® (2010) 1 Rz 1.

OGH 08.07.2003, 5 Ob 120/03p.
" Noss, Maklerrecht4 Rz 10.



Das MaklerG ist anhand drei Artikel aufgebaut:

Artikel | als Hauptstlick des MaklerG mit seinen vier Teilen enthalt im Allgemeinen
Teil wesentliche Rechte und Pflichten aus dem Maklervertrag (§§ 1-15), Sonderbe-
stimmungen fur Immobilienmakler (§§ 16-18), Sonderbestimmungen fur Handels-
makler und Versicherungsmakler (§§ 19-32) und Sonderbestimmungen fir Perso-
nalkreditvermittler (§§ 33-39).

Artikel Il des MaklerG betrifft die Anderungen des Konsumentenschutzgesetzes® (§§
30b, 30c, 31 KSchG), das relativ zwingende Rechtsvorschriften bei im Immobilien-
geschaften mit Konsumenten enthalt, zu deren Nachteil nicht abgegangen werden
kann (§ 31 KSchG).

Artikel 11l des MaklerG regelt das Inkrafttreten des MaklerG mit 01.07.1996 und ent-

halt diesbeziigliche AuRerkrafttretens- sowie Ubergangsbestimmungen.

2.2. Konsumentenschutzgesetz (KSchG)

Durch das MaklerG 1996 wurde auch das KSchG geandert. So wurde der bisherige
§ 31 KSchG durch die §§ 30a bis 30c KSchG und den neu gefassten § 31 KSchG
ersetzt. Das KSchG enthalt einige einseitig zwingende Bestimmungen, zu deren

Nachteil des Konsumenten nicht abgegangen werden kann (§ 31 KSchG).

Nachfolgend soll ein kurzer Uberblick (iber die wesentlichen Schutzvorschriften be-

treffend Konsumentenschutz und Maklertatigkeit gegeben werden:

§ 30a KSchG: Rucktrittsrecht vom Immobiliengeschaft

§ 30b KSchG: Besondere Aufklarungspflichten des Immobilienmaklers

§ 30c KSchG: Hochstdauer von Alleinvermittiungsauftragen

§ 31 Abs 1 KSchG: Gebot der Schriftlichkeit und Ausdriicklichkeit bei verein-

bartem Aufwandsersatz (§ 9 MaklerG), Abschluss und Verlangerungen von

Y V VYV V

Alleinvermittlungsauftragen (§ 14 MaklerG) sowie besondere Vereinbarun-
gen fir Falle fehlenden Vermittlungserfolges (§ 15 MaklerG)
» § 31 Abs 2 KSchG: Zwingende Bestimmungen zum Schutz des Verbrau-

chers

8 Konsumentenschutzgesetz BGBI. 1979/140.



Sollten iZm dieser Arbeit spezielle Beriihrungspunkte mit dem KSchG erfolgen, wird

gesondert darauf hingewiesen.

2.3. Immobilienmaklerverordnung (IMV)

Neben den Bestimmungen des MaklerG und des KSchG kommen auch die Vor-
schriften der IMV 1996° fiir Immobilienmakler zur Anwendung. Die IMV beinhalten
neben dem allgemeinen Anwendungsbereich auch Standes- und Austibungsregeln
gegenlber Auftraggebern, Kunden und Berufskollegen, Geschéaftsbedingungen so-
wie Hdchstprovisionssatze. Bei der IMV handelt es sich um eine Durchfiihrungsver-
ordnung des Bundesministers flr wirtschaftliche Angelegenheiten zu § 69 Abs 2 und
§ 73 Abs 3 GewOQ', die an sich enger gefasst ist als der in § 117 GewO geregelte

Gewerberechtsumfang des Immobilienmaklers."

o Verordnung des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten lber Standes- und
Ausibungsregeln fir Immobilienmakler BGBI. 1996/297, zuletzt geandert durch BGBI. I
2010/268.

' Gewerbeordnung 1994 BGBI. 1994/194.

B Vgl dazu weiterfuhrende Literatur: Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 216 ff; Noss, Maklerrecht 1
Rz 1.



3. Der Immobilienmakler
Der Makler wird gemall § 1 MaklerG wie folgt definiert: ,Makler ist, wer auf Grund

einer privatrechtlichen Vereinbarung (Maklervertrag) flr einen Auftraggeber Ge-

schafte mit einem Dritten vermittelt, ohne standig damit betraut zu sein."

Immobilienmakler ist, wer als Makler gewerbsmaRig Geschafte Gber unbewegliche
Sachen vermittelt (§ 16 Abs 1 MaklerG). Das MaklerG stellt in Abs 2 klar, dass die
geltenden Bestimmungen des MaklerG auch zur Anwendung kommen, wenn der
Immobilienmakler stdndig von einem Auftraggeber betraut ist oder eine entgeltliche

Vermittlungstatigkeit blof3 gelegentlich austibt.

Als Auftraggeber wird derjenige bezeichnet, der mit dem Immobilienmakler einen
Maklervertrag abschlieRt. Der Status des Auftraggebers ergibt sich ab dem Zeit-
punkt des Abschlusses des Maklervertrags. Auftraggeber ist sowohl der Abgeber als
auch der Interessent."? Ist der Makler als Doppelmakler tétig, hat er somit zwei Auf-
traggeber. Als "Dritter" wird die andere Vertragspartei bezeichnet, wenn der Makler

nur fur eine Partei bei der Vermittlung tatig wird.

3.1. Kriterien

Nachstehend sollen die einzelnen Kriterien der Immobilienmaklertatigkeit erlautert

werden:
= Privatrechtliche Vereinbarung (Maklervertrag)

Die Tatigkeit des Maklers beruht auf einer privatrechtlichen Vereinbarung (Makler-
vertrag/Vermittlungsauftrag), auf deren Grundlage der Makler fir seinen Auftragge-
ber Geschafte mit Dritten vermittelt. Ohne gliltiges Zustandekommen eines Makler-

vertrages kann der Provisionsanspruch nicht entstehen.

Der Maklervertrag kann grundsatzlich formfrei abgeschlossen werden, somit auch
schllssig zustande kommen. Wurde der Maklervertrag nur mindlich abgeschlos-
sen, muss der Makler dem Auftraggeber unverziglich eine schriftliche Auftragsbe-
statigung Uber den wesentlichen Vertragsinhalt Ubermitteln (§ 4 Abs 1 Z3 IMV).

Schriftlichkeit als zwingende Glltigkeitsvoraussetzung erfordert der Abschluss bzw.

'2 Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 22.
> OGH 28.07.1998, 1 Ob 91/98h; OGH 28.07.1998, 1 Ob 204/98a.



die Verlangerung von Alleinvermittlungsauftragen mit Konsumenten gemai § 31
Abs 1 Z 2 KSchG."

Der Maklervertrag ist ein nicht im ABGB'® geregelter, einseitiger und idR entgeltli-
cher Vertrag." In der gesetzlichen Formulierung wurde der Tatbestand der Entgelt-
lichkeit nicht aufgenommen, weil beim Doppelmakler im Verhaltnis zu einem Auf-
traggeber auch Unentgeltlichkeit vereinbart werden kann."” Da aber der wesentliche
Vertragsinhalt des Maklervertrages (essentiale negotii) die Provisionszusage im Fall
des Eintritts des Vermittlungserfolges ist (Prinzip der erfolgsbezogenen Entlohnung),
ist der Maklervertrag nach Ansicht von Holzapfel/Knittl stets ein entgeltlicher Ver-
trag.’® Sollte dennoch jemand im Verhaltnis zu beiden Seiten unentgeltlich vermit-
telnd tatig werden, so sind die Bestimmungen des MaklerG — insbesondere die haf-
tungsrechtlichen Bestimmungen des § 3 MaklerG — auf diese Vermittlungstatigkeit
nicht anzuwenden.' Wird anstatt einer erfolgsbezogenen Entlohnung eine tétig-
keitsbezogene Entlohnung vereinbart, so ist der Vertrag nicht als Maklervertrag zu

qualifizieren.?

Der fir diese Arbeit relevante Maklervertrag wird in seinen mdglichen Ausgestal-
tungsformen — Schlichter Maklervertrag oder Alleinvermittlungsauftrag — bei Pkt 4.1.

als Voraussetzungen fur den Provisionsanspruch genauer behandelt.

= Nicht standige Betrauung

Die wesentlichen Abgrenzungsmerkmale des Immobilienmaklers vom Handelsver-
treter sind die nicht stdndige Betrauung mit der Vermittlung von entgeltlichen Ge-
schaften sowie seine wirtschaftlich unabhangige Position.?’ Das wesentliche Kriteri-

um stellt somit die nicht stdndige Betrauung dar. Eine langjahrige Geschéaftsbezie-

" Gartner/Karandi, Kurzkommentar Maklergesetz (MaklerG)? (2013) § 1 Rz 2.

'> Aligemeines biirgerliches Gesetzbuch JGS 1811/946.

1 Jabornegg, Kommentar zum HGB: Handelsgesetzbuch mit Firmenbuchgesetz und Han-
delsmaklerrecht (1997) 529.

" ErautRV 2 BIgNR 20. GP 15.

18 Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 48f mwH zu § 4 Abs 1 Z 1 IMV: standeswidrige Verhalten des
Immobilienmaklers gegeniiber dem Auftraggeber bei Anbieten der Liegenschaft ohne sein
Einverstandnis mit der Folge, dass er vom Auftraggeber keine Provision erhalten wird; zust.
Gartner/Karandi, Maklergesetz § 1 Rz 3.

'° Gartner/Karandi, Maklergesetz § 1 Rz 3.

2 OGH 19.05.2010, 8 Ob 46/10p; S. Bydlinski, Das Maklergesetz: und die Anderungen des
Konsumentenschutzgesetzes durch das Bundesgesetz BGBI 1996/262 mit Auszligen aus
der Regierungsvorlage und erlauternden Anmerkungen (1996) § 6 Anm 1; Gartner/Karandi,
Maklergesetz § 1 Rz 6.

#' OGH 23.11.2006, 8 ObA 65/06a; Nocker, Handelsvertretervertrag (2000) Rz 26.



hung zu einem bestimmten Auftraggeber andert nichts an der Maklereigenschaft,
solange der Makler nicht in einer ihn verpflichtenden Weise laufend mit der Vermitt-
lung von Rechtsgeschaften betraut ist. Im Unterschied zum Maklervertrag begrindet
der Handelsvertretervertrag ein Dauerschuldverhaltnis, demzufolge der betraute
Handelsvertreter eine unbestimmte Anzahl von Geschaften fir den Auftraggeber

abschlielen und vermitteln soll.??

Da eine standige Betrauung auch im Gewerbe der Immobilienmakler vorkommen
kann, enthalt § 16 Abs 2 MaklerG die Sonderregelung flr Immobilienmakler, dass
das MaklerG auch dann zur Anwendung kommt, wenn eine standige Betrauung des
Immobilienmaklers vorliegt.?® Trotz méglicher standiger Betrauung ist der Makler

aber typischerweise vom Auftraggeber rechtlich und wirtschaftlich unabhangig.?*

=  Vermitteln

Die Vermittlungstatigkeit entzieht sich einer Legaldefinition, da sie je nach Ge-
schaftszweig und Geschéftsfall stark variiert.?® Das Vermitteln iwS beinhaltet laut
Fromherz grundsatzlich Namhaftmachung und Vermitteln ieS. Vermitteln ieS bedeu-
tet, durch Verhandlungen mit beiden Seiten zwei potentielle Vertragspartner zu-
sammenzubringen und zum Geschéftsabschluss zu bewegen.”® Welche Anforde-
rungen an das Vermitteln gestellt werden, hangt vom Einzelfall ab und ist durch

Auslegung festzustellen.?’

= GewerbemabBigkeit - Gelegenheitsmakler

GewerbsmaRigkeit iSd § 16 Abs 1 MaklerG ist nicht mit jener in der Gewerbeord-
nung definierten GewerbsmaRigkeit gleichzusetzen, es ist auf den allgemeinen Be-
griff der Gewerbemaligkeit abzustellen. Demgemal ist der Immobilienmakler ge-
werbsmalig tatig, wenn er seine Vermittlungstatigkeit selbststandig und im Rahmen

eines dauerhaften und berufsmaRigen Betriebes in Gewinnerzielungsabsicht (Ent-

2 OGH 23.11.2006, 8 ObA 65/06a; Noss, Maklerrecht 2 Rz 4.

% Khnittl/Holzapfel, Maklerrecht 34 mwH auf die Verpflichtung des Auftraggebers zum Hin-
weis auf das bestehende wirtschaftliche Naheverhaltnis.

4 Gartner/Karandi, Maklergesetz § 1 Rz 16 mwH.

% OGH 16.03.2004, 4 Ob 35/04g.

% Fromherz, Maklergesetz § 1 Rz 8; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 1 Rz 16

" Fromherz, Der Zivilmaklervertrag (1988) 25.



geltlichkeit) erbringt.?? Was unter einem Gelegenheitsmakler zu verstehen ist, ist
weder dem MaklerG noch den ErlautRV?® zu entnehmen. Nach Holzapfel/Knitt! ist
unter einem Gelegenheitsmakler jemand zu verstehen, der das Immobilienmakler-
gewerbe einerseits unbefugt und andererseits nur sporadisch ausiibt.** Ob der Mak-
ler seine Tatigkeit gewerbsmaRig austibt oder als Gelegenheitsmakler, ist nach der
Definition des MaklerG und fiir die Anwendbarkeit des Allgemeinen Teils des Mak-
lerG unerheblich. Nach der Rsp werden allerdings beim Gelegenheitsmakler stren-
gere Anforderungen an die Verdienstlichkeit seiner Tatigkeit gestellt als beim ge-

werbsmaRig tatigen Makler.®’

=  Nachweismakler

Gemal § 6 Abs 2 MaklerG reicht die bloRe Namhaftmachung des Geschéaftspartner
nicht fir die Begriindung des Provisionsanspruches aus, sofern nicht fiir den betref-
fenden Geschéaftszweig ein abweichender Gebrauch besteht. Ein solcher abwei-
chender Geschaftsgebrauch besteht fir die gewerblich tatigen Immobilienmakler,
wo der Nachweis der Abschlussgelegenheit und die Namhaftmachung des individu-

ell bezeichneten Interessentens die Untergrenze der Verdienstlichkeit darstellen.*

Welche Anforderungen an die Namhaftmachung als Voraussetzung fir die Begriin-
dung des Provisionsanspruches des Immobilienmaklers zu stellen sind, wird an
nachfolgender Stelle der Arbeit bei der Verdienstlichkeit unter Pkt 4.2.1. néher be-
handelt.

3.2. Anwendungsbereich

Die in den Anwendungsbereich des Immobilienmaklers fallenden Vermittlungsge-
schafte sind in § 1 IMV angeflhrt:

% Gartner/Karandi, Maklergesetz § 16 Rz 4.

2 ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 25.

%0 Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 34 f.

¥ OGH 13.03.2011, 5 Ob 48/01x; Noss, Maklerrecht 3 Rz 8; ebenso Knittl/Holzapfel, Makler-
recht 35; vgl Gartner/Karandi, Maklergesetz § 16 Rz 10 f mwH zur ErlautRV.

%2 OGH 23.03.2012, 1 Ob 42/12a; OGH 19.05.2010, 8 Ob 46/10p; OGH 09.03.2006, 6 Ob
47/06i; OGH 16.03.2004, 4 Ob 35/04g ua.



1. die Vermittlung des Kaufes, Verkaufes und Tausches von bebauten und unbe-
bauten Grundstlicken, Wohnungen, Geschéaftsraumen, Fertighdusern und Unter-

nehmen sowie Unternehmensbeteiligungen,

2. die Vermittlung von Bestandvertragen (Miet- und Pachtvertragen) sowie die Ver-
mittlung sonstiger Rechte einschliellich der Vermittlung von Teilzeitnutzungsrechten
und Optionsrechten Uber bebaute und unbebaute Grundsticke, Wohnungen, Ge-

schaftsrdume und Unternehmen,
3. die Vermittlung von Hypothekardarlehen und
4. die Vermittlung von Anteilscheinen und Beteiligungen an Immobilienfonds.

Zu beachten ist, dass nicht jede Tatigkeit, zu der der Immobilienmakler aufgrund der
GewO befugt ist, unter das MaklerG fallt, da die ErlautRV auf die Definition des
Maklergeschaftes verweist. So fallt die reine Beratung und Betreuung von Immobili-
engeschaften nicht unter das MaklerG, wenn die Beratungstatigkeit losgeldst von
der Vermittlungstatigkeit erbracht wird und demnach nicht als Vorleistung eines
Vermittlungsauftrages zu qualifizieren ist. Ebenso fallt der Handel mit Immobilien

durch den Immobilienmakler nicht unter das MaklerG.*

3.3. Befugnisse des Immobilienmaklers

Das MaklerG normiert in § 2 Abs 1, dass der Makler ohne ausdriickliche Vereinba-
rung nicht befugt ist, fir den Auftraggeber das vermittelte Geschaft zu schlieen
oder Zahlungen vom Dritten entgegenzunehmen. Nachfolgend die Befugnisse des

Maklers kurz zusammengefasst werden:
= Abschlussvollmacht - Inkassovollmacht

Der Makler ist grundsatzlich nicht zum Inkasso sowie zur Abgabe von Ver-
trags(abschluss-)erklarungen im Namen seines Auftraggebers berechtigt, aulder es

wurde ausdricklich vereinbart.
= Entgegennahme von Erklarungen

Ohne besondere Vereinbarung und auch ohne Abschlussvollmacht ist der Immobili-

enmakler berechtigt, Vertragserklarungen (Anbote) fir den Auftraggeber und zur

%% Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 36 f mwH.
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Weiterleitung an diesen entgegenzunehmen. Solange der Auftraggeber den Dritten
noch nicht kennt oder kennen muss, kann er Erklarungen zur Wahrung seiner Rech-
te dem Immobilienmakler abgeben, sodass diese dem Dritten zugekommen sind. Zu
beachten ist, dass der gemaR § 30a Abs 2 KSchG gegeniber dem eingeschrittenen
Immobilienmakler erklarte Rucktritt des Konsumenten vom Immobiliengeschaft gilt

und zum Verlust des Provisionsanspruches fiihrt.>*
= Tatigkeitspflicht — Abschlussfreiheit

Der Immobilienmakler ist gemal® § 4 Abs 1 MaklerG nicht verpflichtet, sich um die
Vermittlung zu bemahen und Aktivitaten zu setzen. Der “schlichte Maklervertrag® als
einseitig verbindlicher Vertrag sieht somit nur die Verpflichtung des Auftraggebers
vor, die vereinbarte Provision als erfolgsbezogene Entlohnung bei tatsachlicher
Vermittlung des Geschafts zu zahlen. Wurde hingegen ein Alleinvermittlungsauftrag
geschlossen, muss sich der Immobilienmakler nach Kraften um die Vermittlung be-
muhen (§ 14 Abs 1 MaklerG).

Umgekehrt ist auch der Auftraggeber nicht verpflichtet, das durch den Immobilien-
makler angebahnte Geschéaft abzuschlieRen (§ 4 Abs 2 MaklerG). Die Abschluss-
freiheit findet ihre Grenze im Schadenersatzrecht, wenn der Abschluss des Rechts-
geschaftes in der Absicht erfolgt, den Immobilienmakler um seine Provisionspflicht

zu bringen. Diese schwierige Beweislast muss der Immobilienmakler erbringen.*
= Doppelmakler

Der Immobilienmakler darf kraft Geschaftsgebrauch als Doppelmakler tatig werden
(vgl § 5 Abs 1 MaklerG).* Doppelmakler bedeutet, dass er fiir beide Parteien des
vermittelten Geschaftes tatig wird. Wird er als Doppelmakler tatig, so hat er dies
beiden Auftraggebern mitzuteilen, aulRer es ergibt sich aus den Umstanden (§ 5 Abs
3 MaklerG). Konsumenten gegeniber normiert § 30b KSchG eine schriftliche Hin-
weispflicht auf die Doppelmaklertatigkeit bei sonstiger Provisionsminderung gemafn
§ 3 Abs 4 MaklerG.

Den Immobilienmakler trifft beiden Seiten gegenliber eine Interessenwahrungs-
pflicht, bei Interessenskonflikten hat er einen neutralen Standpunkt einzunehmen.*’

Hat er sowohl mit dem Abgeber als auch mit dem Interessenten fiir dasselbe

** Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 38; vgl Noss, Maklerrecht 21 Rz 38.

% OGH 25.03.2009, 3 Ob 22/09w; Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 40.

% OGH 20.03.2007, 10 Ob 26/07g.

%" Nahere Ausfihrungen zum Doppelmakler siehe Noss, Maklerrecht 4 Rz 11 ff und 17.

11



Rechtsgeschaft einen Maklervertrag abgeschlossen, kann er zulassigerweise bei-
den Auftraggebern gegenlber ein Provision geltend machen kann. Die Provisions-
vereinbarungen sind voneinander unabhangig, auch wenn mit einem Auftraggeber

kein giiltiger Maklervertrag zustande gekommen ist.*®

Wird der Immobilienmakler auftragsgemalfd nur fur eine Partei des zu vermittelnden

Geschafts tatig, so hat er dies dem Dritten mitzuteilen (§ 17 MaklerG).

3.4. Pflichten des Immobilienmaklers

Den Immobilienmakler treffen gegenuber seinen Auftraggebern, Kunden und Be-
rufskollegen bei Berufsausibung entsprechende Pflichten, die in den gesetzlichen
Grundlagen von MaklerG, IMV, KSchG, GewO sowie UWG® enthalten sind: Infor-
mationspflichten, Aufklarungspflichten, Interessenswahrungspflichten beider Partei-
en, Standespflichten, Tatigkeitspflichten, Nachforschungspflichten, Verschwiegen-

heitspflichten sowie wettbewerbsrelevante Unterlassungspflichten.

Im Rahmen dieser Arbeit wird nicht ndher auf die einzelnen Pflichten eingegangen,

auller es besteht ein Bezug zum Thema.

3.5. Hochstprovisionssatze

Die Hochstprovisionssatze fur Immobiliengeschafte sind im 4. Abschnitt der IMV (§§
11 bis 27 IMV) geregelt. Nach der Rsp sind die Hoéchstprovisionen ortsiiblich.*’ So-
fern die Parteien keine anderwartige Provisionsvereinbarung treffen, gelten diese
Satze der IMV als vereinbart. Daneben sind die Provisionssatze auch tber § 917a
ABGB zivilrechtlich relevant; der die Hochstprovisionssatze Ubersteigende Betrag ist
teilnichtig (vgl § 8 MaklerG).*" Die Umsatzsteuer ist gemaR § 12 Abs 1 IMV nicht in
den Héchstbetragen enthalten.*?

Die Hochstprovisionssatze fur Immobiliengeschafte werde in Anhang gesondert

aufgelistet.

%8 Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 22 und 42 ff mwH.

* Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 — UWG BGBI. 1984/448.

“2 OLG Wien 16.12.1986, 11 R 260/86; OGH 28.02.1980, 7 Ob 531/80.

*' Fromherz, MaklerG § 11 IMV Rz 1.

*2 Noss, Maklerrecht 66 Rz 106; vgl Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 254 f mwH zur Einbezie-
hung der Umsatzsteuer in die Bemessungsgrundlage der Héchstprovisionssatze.
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4. Voraussetzungen des Provisionsanspruchs

Im Immobilienmaklergewerbe gilt das Prinzip der erfolgsbezogenen Entlohnung (§ 6
Abs 1 MaklerG). Der Makler wird grundsatzlich nicht tatigkeitsbezogen honoriert,
sondern fur den durch seine Vermittlungstatigkeit herbeigefuhrten Vermittiungser-
folg. Der Provisionsanspruch entsteht gemall § 7 MaklerG mit Rechtswirksamkeit
des vermittelten Rechtsgeschéafts. Um den Provisionsanspruch zu erwerben, muss
der Makler die von Jabornegg® aus Lehre und Rechtsprechung herausgearbeiteten

Voraussetzungen erfillen:

Maklervertrag
Verdienstlichkeit der Tatigkeit
Vermittlungserfolg

Kausalitat

Adaquanz

V V.V V VYV V

Tatsachliche Ausfuhrung des Rechtsgeschafts

Als zusatzliche Provisionsvoraussetzung kann der Hinweis des Maklers auf das
Vorliegen eines familidren oder wirtschaftlichen Naheverhaltnis hinzukommen®;
zum Ausschluss des Provisionsanspruchs filhren das Eigengeschéaft sowie die Ver-

letzung wesentlicher Pflichten des Maklers gegeniiber seinem Vertragspartner.*®

Nachstehend soll auf die einzelnen Voraussetzungen fiir den Erwerb des Provisi-

onsanspruchs eingegangen werden.

4.1. Maklervertrag

Die Grundlage des Provisionsanspruches bildet der Maklervertrag. Wie bereits unter
Pkt. 3.1. ausgefuhrt, handelt es sich beim Maklervertrag idR um einen entgeltlichen
Vertrag sui generis, der die Provisionszusage des Auftraggebers fir den Immobili-
enmakler im Falle auftragsmaRiger und verdienstlicher Herbeifihrung des Vermitt-

lungserfolgs zum wesentlichen Inhalt hat. Ohne glltiges Zustandekommen eines

43 Jabornegg, Zum Provisionsanspruch des Immobilienmaklers, OJZ 1992, 644.
4 Vgl zum Naheverhaltnis Makler und Bautrager: Markl/Prader, Zum Provisionsanspruch
des Bautragermaklers, immolex 2011, 202.

Assem/Knittl, Rechtsprechung zum Maklerrecht Teil v, OJZ 2003/17, 312;
Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 46; Ostermeyer/Schuster, Maklerrecht (1996) 51.
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Maklervertrages kann der Provisionsanspruch nicht entstehen.® Bei Priifung des

Vorliegens eines gultigen Maklervertrags sind folgende Punkte getrennt zu prufen:
1. Wer ist Vertragspartner des Immobilienmaklers?

= Sphare Abgeber: Vermieter, Verpachter, Verkaufer, Baurechtsgeber

= Sphare Interessent: Mieter, Pachter, Kaufer, Baurechtsberechtigter
2. Welche Art von Maklervertrag liegt in der jeweiligen Sphare vor?

= Schlichter Maklervertrag

= Alleinvermittiungsauftrag

Die Immobilienmaklertatigkeit kann somit auf Grundlage eines schlichten Maklerver-
trags (allgemeiner Maklerauftrag, Vermittlungsauftrag, Suchauftrag) oder eines Al-

leinvermittlungsauftrags basieren.

Die Beendigung des Maklervertrags erfolgt durch Fristablauf, ordentliche Kiindi-
gung, vorzeitige Aufldsung, einvernehmliche Aufldsung, Tod oder Insolvenz einer

Partei.*’

4.1.1. Maklervertrag: Sphédre Makler — Abgeber

Dem Abgeber steht die Wahl der Beauftragungsart bei Vermittlung seiner Immobilie
frei, er kann dem Makler einen schlichten Maklervertrag oder einen Alleinvermitt-
lungsauftrag erteilen. Vor- und Nachteile der jeweiligen Vertragsart werden nach-

stehend erlautert.

4.1.1.1. Schlichter Maklervertrag

Wird der Immobilienmakler vom Abgeber allgemein fur die Vermittlung der Immobilie
— Vermietung, Verpachtung, Verkauf — beauftragt, erteilt er dem Makler einen
schlichten Maklervertrag. Der schlichte Maklervertrag kann idR auf unbestimmte
Zeit formfrei abgeschlossen werden (schriftlich, mindlich, konkludent), er ist jeder-

zeitig von beiden Seiten ohne Angabe von Griinden kindbar. Bei der schriftlichen

6 OGH 28.07.1998, 1 Ob 91/98h; OGH 28.07.1998, 1 Ob 204/98a; vgl Kothbauer, Zum Pro-
visionsanspruch des Maklers (Teil 1), immolex 2011, 288.

" Detaillierte Ausfihrungen zur Beendigung des Maklervertrags siehe Noss, Maklerrecht 10
Rz 23 ff.
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Auftragserteilung muss die Provisionsvereinbarung im Falle des Vermittlungserfol-
ges definiert sein. Anders als beim exklusiven Alleinvermittlungsauftrag muss sich
der Immobilienmakler beim schlichten Maklervertrag nicht um die Vermittlung be-
muahen und schuldet keinen Vermittlungserfolg (§ 4 Abs 1 MaklerG). Der Abgeber
verpflichtet sich hierbei nur zur Provisionszahlung bei erfolgreicher, auftragsmagiger

Vermittlung des Rechtsgeschéafts durch den Makler.

Nachfolgend sollen die Vor- und Nachteile des schlichten Maklervertrages fur den

Abgeber angefuhrt werden:

» Vorteile:
= Beauftragungsmoglichkeit mehrerer Makler, keine exklusive Bindung an
einen Makler
» jederzeitige Aufldsungsmdglichkeit des Maklervertrages

= Madglichkeit der Selbstverwertung der Immobilie ohne Provisionszahlung

» Nachteile:
= Kkeine Tatigkeitspflicht des Makler hinsichtlich Vermarktung
=  Weniger offensive Vermarktungsméglichkeiten des Makler durch dro-
hende Umgehungsversuche der Kunden
= Beauftragung mehrerer Makler fuhrt in praxi zu unterschiedlichen Preis-
gestaltungen am Markt (Konkurrenzierung, Vorteilsverschaffung), der
Kunde bekommt dieselbe Immobilie mehrfach von unterschiedlichen

Maklern — zum (Image-)Nachteil der Immobilie — angeboten

4.1.1.2. Alleinvermittlungsauftrag

Im Gegensatz zum schlichten Maklervertrag handelt es sich beim Alleinvermitt-
lungsauftrag sinngemal® um einen Exklusivauftrag. Beim Alleinvermittlungsauftrag
muss sich der Immobilienmakler um die Vermittlung bemuhen, ihn trifft eine Tatig-
keitspflicht. Der Auftraggeber wiederum verpflichtet sich neben der Provisionszah-
lung im Erfolgsfall keinen weiteren Makler mit der Vermittlung fur die Dauer des Al-

leinvermittiungsauftrags zu beauftragen.

Der Alleinvermittlungsauftrag ist zeitlich auf eine angemessene Hochstdauer befris-
tet, der nur bei Vorliegen von wichtigen Grinden vorzeitig aufgeldst werden kann.

Im Konsumentenbereich sind die gesetzlich festgesetzten Héchstfristen gemald §
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30c KSchG zu beachten, die auch bei einer jederzeit moglichen Auftragsverlange-
rung — selbst noch wahrend aufrechter Vertragsdauer — berlcksichtigt werden mus-
sen. Weiters erfordert das KSchG bei Alleinvermittlungsauftragen mit Konsumenten

bei sonstiger Unwirksamkeit das Erfordernis der Schriftlichkeit iSv Unterzeichnung.*®

Die vorzeitige Aufldsung des Alleinvermittiungsauftrages ist nur bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes zulassig, der eine Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses als
unzumutbar erscheinen lassen.*® Als wichtige Griinde kdénnen folgende Beispiele
angefihrt werden: Vertrauensunwiurdigkeit des Maklers durch grob schuldhafte Ver-
letzung der Interessenwahrungspflichten gegeniber dem Auftraggeber (Zuwider-
handeln), Untatigkeit, Unzuverlassigkeit sowie Wegfall der Geschaftsgrundlage bei
Auftragsakquise durch in Aussicht stellen von weit Gberhdhten, aber nicht erzielba-

ren Verwertungspreisen an Markt.

Ldést der Abgeber den Alleinvermittiungsauftrag vorzeitig auf, obwohl kein wichtiger
Grund vorliegt, macht er sich schadenersatzpflichtig. Wurde im Vertrag die An-
wendbarkeit des § 15 MaklerG vereinbart, steht dem Makler ein Betrag bis zur Héhe
des vereinbarten Vermittiungshonorars als Vertragsstrafe zu, die dem richterlichen

MaRigungsrecht unterliegt.*®

Abschliel3end sollen auch hier die Vor- und Nachteile des Alleinvermittiungsauftra-

ges fur den Abgeber aufgezeigt werden:

» Vorteile:
= Immobilienmakler trifft Tatigkeitpflicht zur Vermarktung
» Festlegung von Vermarktungsaktivitaten durch den Abgeber
= Bestmdgliche und offensive Vermarktungsmaglichkeiten der Immobilie —
Exklusivvertrag schutzt Makler vor Umgehung
* |Immobilie wird Interessenten nur von einem Makler angeboten (Sicher-

stellung von Preis und Qualitat)

» Nachteile:
=  Exklusivbindung an einen Makler — sorgfaltige Prifung und Auswahl des

passenden Maklers notwendig

8 Als Konsument wird auch der Unternehmer iSd UGB behandelt, wenn er als Privatperson
einen Alleinvermittlungsauftrag fur eine Liegenschaft im Privatbesitz erteilt.

49 Jabornegg, Handelsvertreterrecht und Maklerrecht (1987) 587.

%0 Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 50 ff mwN.
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= Keine Selbstverwertungsmdglichkeit ohne Provisionszahlung wahrend
aufrechter Vertragsdauer
= Vorzeitige Vertragsauflésung nur bei Vorliegen wichtiger Griinde mdg-

lich, ansonsten Schadenersatz

4.1.2. Maklervertrag: Sphédre Makler — Interessent
Aufgrund der in Osterreich vorherrschenden Doppelmaklertatigkeit ist der Makler-
vertrag mit dem Interessenten als eigene Geschéaftsgrundlage der Vermittlungstatig-

keit gesondert zu betrachten.

4.1.2.1. Schlichter Maklervertrag
Der schlichte Maklervertrag zwischen Makler und Interessent kann ebenfalls schrift-

lich, miindlich oder konkludent zustande kommen.

Schriftlich wird der Maklervertrag durch die Unterzeichnung des Besichtigungs-
scheins bei der Objektbesichtigung sowie durch die schriftiche Abgabe eines Miet-
oder Kaufanbots abgeschlossen, die beide eine Provisionszahlungsverpflichtung bei

Zustandekommen des Rechtsgeschéftes beinhalten.

In der Praxis der Immobilienmaklertatigkeit stellt hingegen das konkludente Zustan-
dekommen des schlichten Maklervertrages die Regel dar. Schlussig bzw. konklu-
dent kommt ein Maklervertrag zustande, wenn sich der Interessent der Vermittlung
des Maklers nutzbringend bedient, die fiir Ihn entfaltete Tatigkeit kennt und ihr nicht

t.°" Fir den Interessenten muss es erkennbar sein, dass es sich um ei-

widersprich
nen Immobilienmakler handelt, der im Fall der erfolgreichen Vermittlung eine Provi-
sionserwartung hat und auch auf diese (rechtzeitig) hingewiesen hat. Dies gilt vor
allem dann, wenn der Makler bereits fiir den Abgeber tatig ist; der Interessent kdnn-

t.2 Da den

te ansonsten davon ausgehen, dass eine einseitige Beauftragung vorlieg
Immobilienmakler gegenliber Konsumenten gemal § 30b Abs 2 KSchG die Ver-
pflichtung trifft, Gber wesentliche Umstande des Rechtsgeschaftes schriftlich zu in-
formieren (Hinweis Provisionserwartung), wird der Makler dem Interessenten spa-

testens im Zuge des Besichtigungstermins ein Exposé samt Hinweis auf die Provisi-

" LG Wiener Neustadt 01.12.1999, 17 R 88/99h; vgl Ostermeyer/Schuster, Maklerrecht 31
und 51.

°2 OGH 02.07.2002, 8 Ob 33/02i; OGH 06.06.2005, 9 Ob 129/04t: zu spater Hinweis auf die
Provisionserwartung.
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onshoéhe aushandigen, um das schlissige Zustandekommen des Maklervertrages

zu gewahrleisten.*

4.1.2.2. Alleinvermittlungsauftrag

Der Interessent schliel3t mit dem Immobilienmakler einen Alleinvermittiungsauftrag,
wenn er dem Makler einen exklusiven Suchauftrag erteilt. In der Praxis kommt diese
Art von Exklusivvertrag selten vor, am ehesten noch im Gewerbeimmobilienbereich
bei landerlberschreitender Expansion von (Einzel-)Handelsfirmen oder weltweit
tatigen Konzernen. Diese erteilen einem international vertretenem Maklerhaus wie
z.B. Jones Lang LaSalle ein generelles Exklusivmandat fur alle diesbeziglichen
Immobilienangelegenheiten (“Leadmakler-Vereinbarung®); diese Maklerhauser
schlielen wiederum in den jeweiligen Landern, in denen sie nicht vor Ort vertreten
sind oder nicht Uber das entsprechende Immobilienangebot verfugen, mit regional
tatigen Maklern sogenannte “Co-Leadmakler-Vereinbarungen®. Diese Kooperations-
vereinbarungen definieren den Interessenten, dessen Anforderungsprofil und bein-
halten eine Regelung hinsichtlich Provisionsteilung zwischen den Maklerbiros im
Erfolgsfall.

Die zuvor bei der Sphare des Abgebers formulierten Ausfiihrungen hinsichtlich Al-
leinvermittlungsauftrag gelten sinngemaf auch fur den Exklusivvertrag mit dem Inte-

ressenten.

4.1.3. Provisionsvereinbarungen fiir fehlenden Vermittlungserfolg

Sowohl beim Alleinvermittiungsauftrag als auch beim schlichten Maklervertrag ver-
pflichtet sich der Auftraggeber zur Provisionszahlung fur den Fall, dass das Rechts-
geschaft durch auftragsmaflige und verdienstliche Tatigkeit des Immobilienmaklers
mit einem Dritten zustande kommt. Weiters kénnen bei beiden Auftragstypen auch
Provisionsvereinbarungen fiir Falle fehlenden Vermittlungserfolges iSv Vertragsstra-

fen vereinbart werden (§ 15 MaklerG):**

= Schlichter Maklervertrag (§ 15 Abs 1 MaklerG):
o Widerruf gegen Treu und Glauben (Z1)

%% Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 56 ff.
> Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 48 ff mit ausflihrlicher Behandlung der Maklervertrage nach
getrennten Spharen Makler-Abgeber sowie Makler-Interessent.
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o Abschluss eines anderen zweckgleichen Rechtsgeschafts (Z2)
o Weitergabe / Bekanntgabe von Geschaftsgelegenheiten (Z3)
o Ausubung Vorkaufs-, Wiederkaufs- oder Eintrittsrechts (Z4)

» Alleinvermittlungsauftrag (§ 15 Abs 2 MaklerG)
o Falle nach Abs 1 wie bei schlichtem Maklervertrag
o Vorzeitige Vertragsauflésung ohne wichtigen Grund (Z1)
o Vermittlung durch einen anderen beauftragten Makler (Z2)
o Selbstverkauf durch Auftraggeber (Z3)

4.1.4. Erfolgsunabhéangiger Aufwandsersatz

Neben den §15-Provisionsvereinbarungen kann in Ausnahmeféllen auch ein er-
folgsunabhangiger Aufwandersatz gemall § 9 MaklerG getroffen werden. Diese er-
folgsunabhangigen Aufwendungen gehen ublicherweise Uber die mit der Vermitt-
lungstatigkeit anfallenden Tatigkeiten hinaus (z.B. Markt- und Standortanalysen,
Parzellierung von Liegenschaften usw.). Zu ihrer Gliltigkeit bedarf es der ausdrtickli-
chen Vereinbarung des Kostenersatzes, auch wenn das Rechtsgeschaft nicht zu-

stande kommt.>®

4.2. Verdienstlichkeit

Der Provisionsanspruch setzt nach § 6 Abs 1 MaklerG voraus, dass das vermittelte
Geschaft durch die vertragsmaliige und verdienstliche Tatigkeit des Immobilienmak-
lers mit einem Dritte zustande gekommen ist. Grundsatzlich kann der Makler einen
Provisionsanspruch nur dann erwerben, wenn ein Maklervertrag vorliegt und der
Makler wie im Maklervertrag vereinbart tatig wurde.*® Eine verdienstliche Téatigkeit
liegt demnach vor, wenn sie den Anforderungen des Vermittlungsvertrages ent-
spricht und ihrer Art nach geeignet ist, flir den Auftraggeber Vertragspartner aufzu-

finden bzw. diese zum Vertragsabschluss zu bewegen.”” Der Gesetzgeber spricht

%% Schriftlichkeitsgebot gem § 31 Z 1 KSchG ist hierbei zu beachten; Knittl/Holzapfel, Makler-
recht 60 ff mnH.

% Fromherz, MaklerG 8§ 6, 7 Rz 4; ausfiihrlich Fromherz, Zur sogenannten ,Verdienstlich-
keit* der Maklertatigkeit flir das abgeschlossene Geschaft, JBI 1990, 150; vgl Eberhardt, Die
Verdienstlichkeit des Maklers, ecolex 2011, 284; vgl Kothbauer, Zur Verdienstlichkeit des
Maklers, immolex 2013, 224.

" RS0062747; zuletzt OGH 23.01.2014, 6 Ob 207/13d; vgl OGH 05.05.2012, 2 Ob 91/10m;
OGH 21.09.2006, 2 Ob 80/05m; OGH 21.12.2005, 7 Ob 145/05g; Gartner/Karandi, Makler-
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von einer zumindest entfaltenden Vermittlungstatigkeit des Maklers, folglich muss er
mit beiden Seiten Verhandlungen flihren, um das vom Auftraggeber beabsichtigte
Geschaft herbeizufilhren.®® Der Makler muss mit dem Vertragspartner verhandeln,
den Geschaftsabschluss fordern, auf den Entschluss des Vertragspartners einwir-
ken, Angebote schmackhaft machen sowie Vorstellungen bekraften bzw. entkraf-

ten.®

Da im Geschéaftszweig der Immobilienmakler ein abweichender Gebrauch besteht,
stellt die Namhaftmachung als Nachweisung einer Geschéaftsgelegenheit die Unter-
grenze der Verdienstlichkeit dar und begriindet den Provisionsanspruch (§ 6 Abs 2
MaklerG).®° Die Frage der Verdienstlichkeit hangt immer von den besonderen Um-

standen des konkreten Einzelfalls ab.®’

4.2.1. Namhaftmachung

Unter Namhaftmachung versteht man die erstmalige Nennung eines bisher unbe-
kannten Interessenten, mit dem ein Vertragsabschluss der gewlinschten Art mit
hinreichend begriindeter und positiver Erfolgsaussicht versucht werden kann.®? Von
einer Namhaftmachung kann nur gesprochen werden, wenn der Makler dem Auf-
traggeber von einer Abschlussgelegenheit Kenntnis verschafft.®® Der Nachweis bzw.
die Namhaftmachung muss es dem Interessenten ermdglichen, ohne weiteres in
konkrete Vertragsverhandlungen zu treten. Der Makler wird deshalb dem Auftrag-
geber nicht nur die Abschlussgelegenheit, sondern auch den Vertragspartner oder
dessen zu Vertragsverhandlungen bevollmachtigten Vertreter individuell bezeichnen
mussen. Der Namhaftgemachte muss soweit individualisiert werden, dass sich der
Auftraggeber mit ihm in Verbindung setzen kann.®* Dazu wird idR eine ausdriickli-
che namentliche Benennung mit Angabe der Adresse erforderlich sein, die Individu-

alisierung kann aber auch auf andere Art und Weise erfolgen.®® Ist eine Individuali-

gesetz § 1 6 Rz 4; Noss, Maklerrecht 15 Rz 31 mwH: Verdienstlichkeit kann auch als Sum-
me aller zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer vereinbarten Pflichten verstanden wer-
den.

%% ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 18 und 23.

% Gartner/Karandi, Maklergesetz § 6 Rz 4.

% vgl OGH 23.01.2014, 6 Ob 207/13d; OGH 23.03.2012, 1 Ob 42/12a.

°" OGH 21.09.2006, 2 Ob 80/05m.

62 OGH 30.08.2006, 7 Ob 169/06p; OGH 30.08.2006, 7 Ob 174/06y; OGH 21.12.2005, 7 Ob
145/05g; OGH 15.12.2004, 9 Ob 57/04d.

%3 RS0119614; OGH 23.01.2014, 6 Ob 207/13d; OGH 23.03.2012, 1 Ob 42/12a.

* OGH 21.09.2006, 2 Ob 80/05m; Noss, Maklerrecht 15 Rz 32 mwN zur Judikatur.

® Fromherz, MaklerG § 1 Rz 9 mwN.
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sierung schwierig oder durch den Makler in unzureichender Weise erfolgt, sodass
der Auftraggeber nur nach zusatzlichen, aufwendigen Erhebungen mit dem Interes-
senten in Kontakt treten kann, ist im Einzelfall zu prifen, ob von einer Namhaftma-

chung (iberhaupt noch gesprochen werden kann.®

Die Vorkenntnis der namhaft gemachten Person als Individuum schadet nicht; we-
sentlich ist nur, dass die Person in ihrer Eigenschaft als potentieller Geschéafts-
partner unbekannt ist.” Eine Nachweisung einer Kaufgelegenheit liegt auch vor,
wenn der Immobilienmakler dem Auftraggeber eine von ihm zwar vermutete oder
erhoffte, aber erst durch die Vermittlung des Maklers konkret gewordene Erwerbs-
maglichkeit verschafft.?® Die Verdienstlichkeit des Maklers wird nach der Rechtspre-
chung auch dann anerkannt, wenn dem Auftraggeber bereits die Geschaftsgele-
genheit bekannt war, er aber den Makler zur Unterstitzung flr den Abschluss der

Geschéftsgelegenheit in Anspruch nimmt.%

Die Bekanntgabe einer Mehrheit von Interessenten ist dann als verdienstliche Nam-
haftmachung des Maklers zu werten, wenn jedenfalls auch Personen namhaft ge-
macht werden, mit denen ein Vertragsabschluss der gewlinschten Art mit begriinde-
ter Erfolgsaussicht versucht werden kann, und wenn dadurch der Kreis der abstrakt
maoglichen Interessenten so erheblich eingeengt wird, dass von einer wesentlichen
Erweiterung des Kenntnis des Auftraggebers — und insofern von einer wesentlichen

Foérderung seiner Zwecke — gesprochen werden kann.”

Der erforderlichen Individualisierung bzw. Konkretisierung des Interessenten wird
grundsatzlich auch dann entsprochen, wenn sich der Interessent aufgrund des
Nachweises der Geschaftsgelegenheit durch den Makler gleich direkt mit dem Auf-
traggeber Kontakt aufnimmt. Hat der Makler den Interessenten hierbei (noch) nicht
namhaft gemacht und verschweigt der Interessent dem Auftraggeber den Umstand,

dass er von der Geschaftsgelegenheit durch den Makler erfahren hat, tragt der Mak-

% Gartner/Karandi, Maklergesetz § 6 Rz 21.

" OGH 15.12.2004, 9 Ob 57/04d; vgl Kothbauer, Zum Provisionsanspruch des Maklers (Teil
29, immolex 2011, 320.

% OGH 05.05.2012, 2 Ob 91/10m; OGH 21.09.2006, 2 Ob 80/05m: Verkauf von (weiteren)
Miteigentumsanteilen an einen bereits bestehenden Miteigentimer eines Zinshauses, der
vom Verkauf der restlichen Miteigentumsanteile erst durch den Makler erfuhr, dem Abgeber
hingegen bei Auftragserteilung an den Makler bereits als potentieller Kaufinteressent fir die
restlichen Miteigentumsanteile bekannt war.

% vgl OGH 23.01.2014, 6 Ob 207/13d; OGH 23.03.2012, 1 Ob 42/12a.

"© OGH 15.12.2004, 9 Ob 57/04d; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 6 Rz 20; Knittl/Holzapfel,
Maklerrecht 66.
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ler das Risiko der mangelnden Verdienstlichkeit.”' Der Auftraggeber ist keinesfalls
verpflichtet, diesbezlgliche Erkundigungen oder Nachforschungen Uber den Inte-
ressenten beim Makler durchzufihren, um damit einen ansonsten gar nicht beste-
henden Provisionsanspruch durch Kenntnisnahme des Maklers vor Vertragsab-

schluss doch noch zu begriinden.”

Erfolgt eine Vermittlung einer Geschaftsgelegenheit ohne Einverstandnis des Verfu-
gungsberechtigten, verhalt sich der Immobilienmakler zwar standeswidrig (§ 4 Abs 1
Z 1 IMV), dies hat allerdings keinen (negativen) Einfluss auf die Verdienstlichkeit, da
es hierbei nicht darauf ankommt, auf welche Art und Weise sich der Makler Kenntnis

von der Geschaftsgelegenheit verschafft hat.”®

4.3. Vermittlungserfolg

Aufgrund des im Immobilienmaklerrecht vorherrschenden Erfolgsprinzips entsteht
der Provisionsanspruch mit rechtswirksamen Zustandekommen des vermittelten
Geschéfts (§§ 6 Abs 1, 7 Abs 1 MaklerG).” Der Vermittlungserfolg tritt somit ein,
wenn die Parteien eine Willenslbereinstimmung Uber die wesentlichen Vertrags-
punkte des Hauptvertrages (essentialia negotii) erzielt haben (§ 861 ABGB). IdR
kommt das Vermittlungsgeschaft bereits mit Einigung Gber Vertragsobjekt und Preis
zustande, was bereits mit fristgerechter Annahme eines Miet- oder Kaufanbots vor-
liegt, da alle wesentlichen Bestandteile meistens enthalten sind. Hierbei wird bereits
eine Provisionspflicht ausgelost, eine verblicherungsfahige Vertragsform ist nicht
Voraussetzung flir das Entstehen des Provisionsanspruches; auch ein mindlich
abgeschlossener Hauptvertrag lasst den Provisionsanspruch entstehen.”® Dissens
Uber Nebenpunkte im Vertrag — so diese Gegenstand von Vertragsverhandlungen
sind — oder auch mangelnde Vertretungsmacht, das Vorliegen von Nichtigkeitsgrin-
den sowie das Missachten von bestimmten Formvorschriften (z.B. beim Realver-

trag) verhindern hingegen die Rechtswirksamkeit.”®

" OGH 23.01.2014, 6 Ob 207/13d; OGH 23.03.2012, 1 Ob 42/12a; Fromherz, MaklerG § 7
Rz 18.

2 \/gl OGH 23.03.2012, 1 Ob 42/12a; OGH 30.08.2006, 7 Ob 174/06y; Gartner/Karandi,
Maklergesetz § 6 Rz 22.

s, Bydlinski, Maklergesetz § 6 Anm 10; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 6 Rz 24.

" OGH 16.05.2006, 5 Ob 9/06v.

® Noss, Maklerrecht 22 Rz 42; vgl Kothbauer, Zum Provisionsanspruch des Maklers (Teil 1),
immolex 2011, 288.

® OGH 23.11.2005, 9 Ob 115/04h; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 7 Rz 1; Noss, Makler-
recht 22 Rz 42.

22



In der Folge sollen jene Falle aufgezeigt werden, die einen Provisionsanspruch des
Maklers entstehen lassen kdnnen, obwohl das ins Auge gefasst Geschaft nicht oder

auf andere Art und Weise (zweckgleiches Rechtsgeschaft) zustande gekommen ist.

4.3.1. Vorvertrag, Punktation

Ein Vorvertrag gemaf § 936 ABGB stellt im Gegensatz zum Hauptvertrag eine qua-
lifizierte Vereinbarung dar, mit der die Parteien die Verpflichtung eingehen, den Ab-
schluss des Hauptvertrages zu einem spateren Zeitpunkt abschlieRen zu wollen, da
noch Unklarheiten vorliegen oder der Eintritt gewisser Umstande abgewartet werden

soll.””

Der Provisionsanspruch entsteht hierbei erst mit Abschluss des eigentlichen
Hauptvertrages. Die Rechtsprechung geht bei Konsensualvertragen im Zweifel vom
Abschluss eines Hauptvertrages aus und nicht vom Abschluss eines Vorvertrags als

ein von den Parteien gewahlter, umsténdlicher Weg zum Hauptvertrag.”

Eine Punktation gemafl § 885 ABGB ist ein von den Parteien unterfertigtes Schrift-
stiick, in dem die wesentlichen Vertragsbestandteile geregelt sind; die Errichtung
der Urkunde erfolgt nur mehr zu Formzwecken. Da die Punktation selbst einen di-
rekten Leistungsanspruch gewahrt, Iasst sie ebenfalls den Provisionsanspruch des

Maklers entstehen.”®

4.3.2. Option

Optionsvertrage sind Vertrage, die einem Beteiligten das Recht einrdumen, ein in-
haltlich bereits vereinbartes, erst in Aussicht genommenes Rechtsgeschaft durch
einseitige Erklarung in Geltung zu setzen.?’ Das Vorkaufsrecht ist somit ein Unterfall
des Optionsrechts, das ein durch den Vorkaufsfall bedingtes Optionsrecht dar-

stellt.?!

"7 Binder in Schwimann (Hrsg), ABGB-Praxiskommentar® (2006) § 936 Rz 7 mwN.

® Vgl OGH 14.10.1997, 1 Ob 2322/96v; OGH 26.06.2003, 6 Ob 241/02p; Reischauer in
Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch I° (2000) § 936 Rz
1; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 7 Rz 3; Noss, Maklerrecht 22 Rz 43 mwN zur Rsp.

7 Vgl Binder in Schwimann, ABGB § 886 Rz 4; S. Bydlinski, Maklergesetz § 7 Anm 4; From-
herz, MaklerG § 7 Rz 78 mwN; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 7 Rz 3 f.

80 £ Bydlinski in Klang/Gschnitzer (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Ge-
setzbuch IV/2% (1978) § 791.

8 Zum Verhéltnis Optionsrecht und Vorkaufsrecht siehe F. Bydlinski in Klang/Gschnitzer,
ABGB § 791 ff mwN;
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Bei einer Option handelt es sich somit um einen (aufschiebend) bedingten Vertrag,
dessen Bedingung mit der Erklarung des Berechtigten, die Option auszuliben, ein-
tritt. Die Option rdumt dem Berechtigten ein zumeist zeitlich befristetes Gestaltungs-
recht ein, das er — unabhangig von einer weiteren rechtsgeschaftlichen Erklarung
des Verpflichteten — hervorrufen kann. Mit fristgerechter Ausiibung wird einen Erfil-
lungsanspruch erworben, es kann sofort auf Erfiillung geklagt werden.®?> So kann
z.B. der Mietoptionsberechtigte sofort auf Ubergabe des Bestandsobjektes klagen.®
Optionsrechte sind grundsatzlich auch auf Dritte Gibertragbar.®* Voraussetzung dafiir
ist, dass der Optionsverpflichtete in die Ubertragung eingewilligt hat, ansonsten er
sich keinen anderen Schuldner aufdrangen lassen muss (§ 1405 ABGB).* Folglich
enthalten viele Optionsvertrage bereits im Optionsvertrag die Klausel, dass der Op-
tionsverpflichtete einer méglichen Ubertragung der Optionsrechte durch den Opti-

onsberechtigten auf Dritte zustimmt.

Der Hauptvertrag und der Provisionsanspruch entstehen allerdings erst mit Aus-
Ubung des Optionsrechtes, aulier die Vermittlung des Optionsrechtes an sich stellt
bereits das vermittelte Geschéft des Maklers dar (§ 1 Z 2 IMV).%® So kann der Im-
mobilienmakler auch fir die Vermittlung des Optionsrechts (Einrdumung) eine Pro-
vision vereinbaren, selbst wenn der Optionsberechtigte vom vermittelten Options-
recht keinen Gebrauch macht. Hierflir kann mit dem Optionsberechtigten bereits die
Halfte des zustehenden Provisionsbetrags vereinbart werden; die andere Provisi-
onshalfte entsteht erst mit Ausibung und Rechtswirksamkeit des Geschéfts (§ 14
IMV). Kommt das Rechtsgeschaft erst nach Ablauf der Optionsfrist zustande, hat
der Makler wieder Anspruch auf die volle Mieter-/Kauferprovision und muss sich
eine eventuell bereits erhaltene Provision fur die Optionsvermittlung nicht anrechnen
lassen. In keinem Fall kann vom Optionsverpflichteten eine Provision vor Auslbung
des Optionsrechts begehrt werden; auch nicht, wenn er daflir ein Optionsentgelt
erhalt. Die Abgeberprovision entsteht somit erst mit Rechtswirksamkeit des Ge-

schaftsabschlusses.®’

82 Rummel in Rummel, ABGB § 862 Rz 6 mwH.

8 Vgl Binder in Schwimann, ABGB § 936 Rz 12.

#F Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB § 794, 797; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB
§ 861 Rz 12 mwN.

> Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB § 861 Rz 12 mwN.

8 Vgl S. Bydlinski, Maklergesetz § 7 Anm 4; Fromherz, MaklerG § 7 Rz 78; Gartner/Karandi,
Maklergesetz § 7 Rz 5.

8 Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 251 f.
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4.3.3. Aufschiebende Bedingung — Auflésende Bedingung

Aufschiebend bedingte Vertrage kommen erst mit Eintritt der Bedingung zustande,
der Provisionsanspruch entsteht erst mit Bedingungseintritt (z.B. behérdliche Ge-
nehmigungen, Volljahrigkeit, Kiindigung des Vormieters).®® Bedarf das vom Makler
vermittelte Geschaft zu seiner Wirksamkeit der behoérdlichen Genehmigung, entsteht
der Provisionsanspruch erst mit rechtskraftiger Genehmigungserteilung.?® Tritt die
aufschiebende Bedingung nicht ein oder wird das vermittelte Geschaft vor Eintritt
der Bedingung einvernehmlich aufgelést, steht dem Makler eine Provision nur bei
absichtlicher Provisionsverhinderung (Behauptungs- und Beweislast obliegt Makler)
oder bei Vorliegen einer Vereinbarung nach § 15 Abs 1 Z 1 MaklerG zu. Der Nach-

weis, dass die Bedingung eingetreten wire, geniigt nicht.”

Im Gegensatz zur aufschiebenden Bedingung wird bei der auflésenden Bedingung
das Rechtsgeschaft sofort glltig und ebenso der Provisionsanspruch fallig. Der Ein-
tritt der auflosenden Bedingung flhrt jedoch zur Beseitigung des giltigen Vertrages.
Ob die Provision in diesem Fall zuriickgefordert werden kann, wird von der Recht-
sprechung differenziert betrachtet. Es wird darauf abgestellt, ob der vermittelte Ver-
trag flr den Auftraggeber trotz Eintritts der auflésenden Bedingung wirtschaftlich
von Wert war und somit aus wirtschaftlichen Zweckgleichwertigkeitsgriinden einem
unbedingtem Rechtsgeschaft gleichzuhalten ist.*’ War er von Nutzen, kann der Auf-
traggeber die bezahlte Provision nicht zurlickfordern; ohne wirtschaftlichen Nutzen
entfallt der Provisionsanspruch nachtraglich. Im Ubrigen kann eine auflésende Be-
dingung auch einer aufschiebenden Bedingung gleichkommen, was durch Vertrags-
auslegung zu eruieren ist. Eine negative auflésende Bedingung wird idR nach dem

Parteiwillen einer positiven aufldésenden Bedingung entsprechen.®?

% Vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 21; Fromherz, MaklerG § 7 Rz 95 mwN.

% OGH 19.09.2002, 3 Ob 293/01m; S. Bydlinski, Maklergesetz § 7 Anm 3; Fromherz, Mak-
lerG § 7 Rz 95 mwN.

% OGH 30.06.2003, 7 Ob 116/03i mwN; OGH 13.03.2002, 4 Ob 37/02y; Gartner/Karandi,
Maklergesetz § 7 Rz 8; Noss, Maklerrecht 23 Rz 44 mwN zur Rsp.

°' OGH 26.06.1985, 1 Ob 564/85.

%2 OGH 28.02.2005, 5 Ob 182/04g; Noss, Maklerrecht 24 Rz 45 mwN; vgl Gartner/Karandi,
Maklergesetz § 7 Rz 9 mwN.
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4.3.4. Zwangsversteigerung

Das vom Immobilienmakler vermittelte Geschaft muss auf einer freien Willenseini-
gung der Vertragsparteien beruhen. Die Nachweisung einer Erwerbsmdglichkeit im
Zwangsversteigerungsverfahren ist idR davon nicht umfasst. Die Parteien kénnen
aber im Rahmen der Parteienautonomie auch fir derartige Nachweisungen eine

Provisionspflicht vereinbaren.”

4.3.5. Zweckgleiches Rechtsgeschift

Dem Immobilienmakler geblhrt auch dann Provision, wenn auf Grund seiner Ver-
mittlungstatigkeit zwar nicht das vertragsgeman zu vermittelnde Geschaft, wohl aber
ein diesem nach seinem Zweck wirtschaftlich gleichwertiges Geschaft zustandege-
kommen ist (§ 6 Abs 3 MaklerG). Wesentlich ist, dass anstatt dem vereinbarten und
ins Auge gefassten Geschaft ein wirtschaftlich zweckgleiches Rechtsgeschaft abge-

schlossen wird.

In welchen Fallen ein wirtschaftlich zweckgleiches Rechtsgeschaft vorliegt, kann nur
nach den Umstdnden des Einzelfalles und immer anhand des erteilten Vermitt-
lungsauftrags beurteilt werden, ohne dass sich hierflir allgemeine Regeln aufstellen
lieRen.** Bei der Beurteilung der Zweckgleichwertigkeit wird auf den Empfangerhori-
zont der Parteienabsicht abgestellt. Fihrt diese Vertragsauslegung nicht weiter, ist
im Rahmen der erganzenden Vertragsauslegung zu fragen, was redliche Parteien
vereinbart hatten, wenn sie den nicht bedachten Fall beriicksichtigte hatten bzw.
was nach der Ubung des redlichen Verkehrs als ergdnzende Regelung angenom-
men werden muss.”® Eine Provisionspflicht ist dann zu bejahen, wenn das abge-
schlossene Geschaft nach den Umstanden des Einzelfalls fiir den vom Auftraggeber

angestrebten Zweck (annéhernd) gleichwertig ist.?

% OGH 19.12.2006, 1 Ob 240/06k; Noss, Maklerrecht 24 Rz 46; vgl Knittl/Holzapfel, Makler-
recht 38; vgl Kothbauer, Zum Provisionsanspruch des Immobilienmaklers im Bieterverfah-
ren, immolex 2009, 356.

% OGH 21.12.2010, 8 Ob 130/10s; OGH 19.12.2006, 1 Ob 240/06k; OGH 25.01.2005, 1 Ob
98/04a.

% OGH 28.07.1998, 1 Ob 91/98h; Fromherz, MaklerG § 7 Rz 58; Noss, Maklerrecht 25 Rz
47 mwN.

% OGH 25.09.2001, 4 Ob 220/01h; Khnittl/Holzapfel, Maklerrecht 71; vgl Fromherz, MaklerG
§ 7 Rz 59 mwN.
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Von der Judikatur wurden im Wesentlichen vier Fallgruppen der Zweckgleichwertig-

keit behandelt, auf die nachfolgend eingegangen werden soll:*

» Abschluss eines Geschafts, das seinem Typ nach nicht Gegenstand des
Maklervertrags war, Uber das Vertragsobjekt mit dem Auftraggeber des Mak-
lers;

» Abschluss eines Geschafts mit dem Auftraggeber entsprechend dem im
Maklervertrag vorgesehenem Typ, jedoch Uber ein anderes Objekt, das nicht
Gegenstand des Maklervertrags war;

» Abschluss eines Geschafts nach dem im Maklervertrag vorgesehen Typ
Uber das Vertragsobjekts, jedoch mit einer vom Auftraggeber verschiedenen
Person;

» Abschluss eines Geschafts mit dem Auftraggeber Uber das Vertragsobjekt
und dem im Maklervertrag vorgesehen Typ, jedoch unter anderen Nebenbe-

dingungen.

4.3.4.1. Anderer Rechtsgeschiftstyp

Der erste Fall von Zweckgleichwertigkeit liegt vor, wenn der Auftraggeber mit einem
vom Makler vermittelten Interessenten auf Basis eines anderen als im Vermittlungs-
auftrag definierten Vertragstyp abschlie3t (z.B. Mietvertrag statt Kaufvertrag und
umgekehrt; Untermietvertrag statt Hauptmietvertrag). Der Abschluss des anderen
Rechtsgeschaftstyps muss an die Stelle des urspringlich abgeschlossenen Ge-
schafts treten. Dies ist nicht der Fall, wenn die Parteien zuerst einen Mietvertrag
Uber da Objekt abschlielen und in der Folge dann einen Kaufvertrag; hierbei han-

delt es sich dann um ein Folgegeschaft.

Da fur den Fall des Abschlusses eines zweckgleichen Rechtsgeschéfts idR keine
Provisionsvereinbarung fiir den zweckgleichen Geschéaftsabschluss vorliegt, steht
dem Immobilienmakler in diesem Fall gemal § 8 MaklerG nur die ortubliche bzw.
angemessene Provision zu. Knittl/Holzapfel empfehlen daher nachtraglich, aber vor
Abschluss des Hauptvertrags eine diesbezlgliche Provisionsvereinbarung abzu-

schlieken.®

% OGH 19.12.2006, 1 Ob 240/06k; Fromherz, MaklerG § 7 Rz 60.
% Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 71 f.
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4.3.4.2. Anderes Vertragsobjekt

Der zweite Fall des zweckgleichen Rechtsgeschafts betrifft Geschaftsabschlisse
mit dem vorgesehenen Vertragstyp (z.B. Vermittlung eines Mietvertrages), aber
Uber ein anderes Objekt, das nicht Gegenstand des Vermittlungsauftrages ist. Die
Rechtsprechung stellt hierbei wiederum auf den Einzelfall ab, ob Zweckgleichwer-

tigkeit gegeben ist.

In der Praxis bietet der Immobilienmakler dem Interessenten das Objekt des Ver-
mittlungsauftrags an, macht den Interessenten beim Abgeber namhaft und fuhrt
gemeinsame Besprechungs- und Besichtigungstermine durch, bei denen die Kon-
taktdaten zwischen Abgeber und Interessent ausgetauscht werden. Der Makler wird
oft nicht mehr in die Folgegesprache eingebunden und lauft fortan dem aktuellen
Informationsstand der Gesprache und auch seiner Verdienstlichkeit hinterher. Di-
verse Abgeber verfiigen Uber groRe Immobilienbestdnde mit gleichartigen Immobi-
lien (Zinshauser, Gewerbeparks, Blirohduser usw.) und bieten dem Interessenten
oft gleich direkt Alternativobjekte an, ohne den Makler einzubinden und ohne dass
der Makler fur dieses konkrete Objekt einen zusatzlichen Vermittlungsauftrag hat.
Vor allem im Gewerbeimmobilienbereich kommt es vor, dass der Interessent einen
langfristigen Mietbindungswillen hat und der Abgeber ihm auch einen nutzerspezifi-

schen Neubau auf einem anderen Standort errichten lasst.

In all diesen Fallen muss geprift werden, ob der beabsichtigte Zweck noch der glei-
che ist. Kauft der vermittelte Interessent eine andere Anlagewohnung des Abgebers,
ist der Zweck der verfolgten Kapitalanlage derselbe. Mietet der Mietinteressent ein
anderes Blroobjekt oder errichtet der Vermieter ihm gleich ein neues Buroobjekt,
bleibt die Zweckgleichwertigkeit erhalten. Aufgrund der Einzelfalllastigkeit der Judi-
katur empfehlen Knittl/Holzapfel zudem eine Anspruchsabsicherung nach § 15 Abs

1 Z 2 MaklerG zu vereinbaren.*®

4.3.4.3. Andere Person

Der dritte Fall der Zweckgleichwertigkeit kommt zum Tragen, wenn der Geschafts-
abschluss mit einer vom Auftraggeber verschiedenen dritten Person erfolgt. Zweck-
gleichwertigkeit ist auch gegeben, wenn das Rechtsgeschaft mit einer vom Auftrag-
geber verschiedenen dritten Person erfolgt, in deren Interesse der Auftrag erteilt

wurde, wenn nur ein Vertrag, wie er jenem dem Vermittler erteilten Auftrag ent-

% Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 72.
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spricht, zustande gekommen ist und der Geschéaftsabschluss durch den Dritten vom
Vermittlungsauftrag ausdriicklich oder schliissig umfasst ist.'® Entscheidend ist das
Zustandekommen eines dem Vermittlungsauftrag entsprechenden Vertrags. Das
unter Ausnutzung der Kenntnisse aus dem Vermittlungsauftrag abgeschlossenen
Geschaft eines Dritten kann der Vermittlung des eigenen Vertragsabschlusses des
Auftraggebers wirtschaftlich durchaus gleichwertig sein, selbst wenn der Auftragge-

ber selbst (iberhaupt kein Geschaft abgeschlossen hat.'’

In der Praxis betrifft es vor allem die Sphare des Interessenten, in denen der vom
Interessenten verschiedene Dritte letztlich das Rechtsgeschaft abschlie3t: Anstelle
des einen Elternteils schlie3t der andere Elternteil oder das Kind den Vertrag; statt
der Konzernmutter tritt letztlich ein im Sinne des AktG'® verbundenes (Tochter-

)Unternehmen oder eine eigens daflir neu gegriindete Projektgesellschaft auf.

Besonderes Augenmerk ist folglich darauf zu legen, wer als Interessent auftritt und
an wen der Makler das Standortangebot formell richten muss. Bei Standortangebo-
ten an Unternehmen ist zu differenzieren, ob der Geschaftsfiihrer einer GmbH flr
die Gesellschaft als Organ nach auflien auftritt oder ob er als Privatperson agiert.
Nach der Vertrauenstheorie kommt es darauf an, wie ein redlicher und verstandiger
Erklarungsempfanger die Erklarung des Geschaftsflihrers auffassen musste. Hat
der Geschaftsfihrer seine Offenlegungspflicht nicht deutlich genug zum Ausdruck

gebracht, muss von einem Eigengeschéft ausgegangen werden.'®

4.3.4.4. Andere Vertragsbedingungen
Der letzte Fall von Zweckgleichwertigkeit des Rechtsgeschéfts betrifft Geschafte,
die zu anderen als im Vermittlungsauftrag vorgesehen Vertragsbedingungen abge-

schlossen werden.

Hierbei ist zu differenzieren, ob es sich um Anderung der Vertragsbedingungen auf
Basis der normalen Vermittlungstatigkeit gemaf § 6 Abs 1 MaklerG handelt oder ob
tatsachlich ein zweckgleiches Rechtsgeschaft gemal § 6 Abs 3 MaklerG vorliegt. Im
Laufe der Vermittlungstatigkeit werden Vertrags- und auch Nebenbedingungen oft-

mals Uberdacht und angepasst, sodass es spater mit Annahme des Anbots oder mit

1% v/gl OGH 15.07.2011, 8 Ob 68/11z; OGH 30.03.2000, 2 Ob 75/00v.

9" OGH 26.08.2004, 3 Ob 184/04m.

192 Aktiengesetz BGBI. 1965/98.

1% OGH 22.10.1996, 10 Ob 2119/96g; Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 73 f; vgl Fromherz, Mak-
lerG § 7 Rz 63 mwN.
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Abschluss des Rechtsgeschafts auch zur Anpassung des Maklervertrags kommt

und der Provisionsanspruch gemaR § 6 Abs 1 MaklerG besteht.

Zweckgleichwertigkeit iSv § 6 Abs 3 MaklerG kann dennoch vorliegen, wenn der
Vertragsabschluss zu wesentlich gunstigeren Konditionen erfolgt, als vom beauf-

tragten Makler in Aussicht gestellt."®

4.3.4.5. Abgrenzung § 6 Abs 3 MaklerG — § 15 Abs 1 Z 2 MaklerG

Wie zuvor ausgefihrt, hat der Makler gemaR § 6 Abs 3 MaklerG Anspruch auf Pro-
vision, wenn auf Grund seiner Tatigkeit zwar nicht das vertragsmafig zu vermitteln-
de Geschaft, aber ein wirtschaftlich zweckgleichwertiges Rechtsgeschaft zustande

kommt.

Mit der ausdricklichen Vereinbarung nach § 15 Abs 1 Z 2 MaklerG kann sich der
Makler seinen Provisions- oder Vergltungsanspruch zusatzlich fir Falle sichern, in
denen ein anderes als ein zweckgleichwertiges Rechtsgeschaft iSv § 6 Abs 3 Mak-
lerG zustande kommt, sofern die Vermittlung des Geschafts in den Tatigkeitsbereich
des Maklers fallt. § 15 Abs 1 Z 2 MaklerG kommt somit erst zur Anwendung, wenn
keine Zweckgleichwertigkeit mehr gegeben ist, was bei groRzligiger Auslegung von
§ 6 Abs 3 MaklerG wenig Spielraum Ubrig lasst, aber in Bezug auf Folgegeschafte

einen moglicherweise neuen Anwendungsbereich finden kénnte.'®

4.3.4.6. Zweckgleichwertigkeit bejahend Falle

In folgenden Fallen wurde die Zweckgleichwertigkeit von der Judikatur bejaht:'®

= Geschéaftsabschluss mit einer vom Auftraggeber verschiedenen dritten Per-
son, in deren Interesse der Auftrag erteilt wird'"’
= Abschluss Bestandsvertrag anstelle Kaufvertrag'®

= Abschluss Untermietvertrag anstelle Hauptmietvertrag'®

'™ OGH 18.05.1998, 8 Ob 410/97w; Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 74 f.

1% Gartner/Karandi, Maklergesetz § 15 Rz 26 ff mwH; Fromherz, MaklerG § 7 Rz 65 ff mwN;
Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 134; Ostermeyer/Schuster, Maklerrecht 77.

1% prader, Entscheidungen zum Immobilienmaklerrecht (2012) 28.

7 OGH 27.04.1987, 1 Ob 597/87; OGH 22.10.1996, 10 Ob 2119/96g; OGH 15.07.2011, 8
Ob 68/11z; OGH 16.07.2013, 5 Ob 256/12a.

"% OGH 26.02.1987, 6 Ob 508/87; OGH 18.05.1998, 8 Ob 410/97w.

"% OGH 18.05.1998, 8 Ob 410/97w.
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= Abschluss eines Bestandsvertrags mit dem Vermieter zu wesentlich gunsti-
geren Konditionen als urspriinglich von dem vom Vormieter beauftragten
Makler in Aussicht gestellt'"

= Wurde das eigentliche Geschéaft mit einem ca. 1/3 hdheren Kaufpreis abge-
schlossen, liegt derselbe Vertrag und kein Fall von § 6 Abs 3 MaklerG vor'"’

= Bietet der Makler das Grundstick dem Prokuristen einer GmbH an und wird
der Vertrag dann letztlich mit einer Genossenschaft, die Gesellschafterin der
GmbH ist, abgeschlossen, ist das eigentliche Geschaft zustande gekommen,
wenn der Prokurist, mit dem der Makler verhandelt hatte - nach offengeleg-
ten Umstanden - gleichsam "als verlangerter Arm" und daher zumindest als
Empfangsbote der spateren Kauferin tatig war''?

= Abschluss eines Hauptmietvertrags, bei dem die Ehegattin Mitgesellschafte-
rin ist und anschlieBender Untervermietung an den Auftraggeber, dessen
Ziel es war, Raumlichkeiten fiir eine Biirogemeinschaft zu erhalten'®

= Vertragsabschluss mit einer konzernrechtlich mit der als Interessentin nam-
haft gemachte Gesellschaft'™; Vertragsabschluss mit einer 100%-Tochter'"®

= Kauf im Familienverband, obwohl der Makler mit dem K&ufer nie in Kontakt
War116

= Kauf im Familienverband, wenngleich durch den Vorganger des Verkaufers,
nachdem der urspriingliche Vertrag aufgehoben und vom Vorganger mit ei-
ner anderen Person im Verband abgeschlossen wird'"’

= Unternehmens- und Liegenschaftsiibertragung durch eine GmbH-

Neugriindung und Anteilsabtretung'®

4.3.4.7. Zweckgleichwertigkeit verneinende Fille
Die Zweckgleichwertigkeit wurde in folgenden Fallen von der Rechtsprechung ver-

neint:"°

= Zuschlag im Zwangsversteigerungsverfahren'®

"% OGH 18.05.1998, 8 Ob 410/97w.

" OGH 21.12.2005, 7 Ob 145/05g.

"2 OGH 17.05.2004, 1 Ob 99/04x.

"3 OGH 10.11.1993, 7 Ob 555/93.

"4 OGH 07.07.1988: 6 Ob 620/88.

5 OGH 28.07.1998, 1 Ob 91/98h.

"8 OGH 20.02.2002, 2 Ob 122/01g.

"7 OGH 30.03.2000, 2 Ob 75/00v.

"8 OGH 23.03.2012, 1 Ob 42/12a.

" Prader, Entscheidungen zum Immobilienmaklerrecht 28 f.
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= Abschluss eines Hauptmietvertrags, nur weil die Ehegattin Mitgesellschafte-
rin ist'?’

= Ankauf eines Wohnungseigentumsobjekts nach Wohnungseigentumsbe-
grundung anstelle der gesamten Liegenschaft vor Wohnungseigentumsbe-

griindung'??

4.4. Kausalitat und Adaquanz

Steht die Verdienstlichkeit der Maklertatigkeit fest, miissen im nachsten Schritt die
Kausalitdt und die Adaquanz der Maklertatigkeit in Bezug auf den Geschaftsab-
schluss untersucht werden.'”® Zwischen verdienstlicher Vermittlungstatigkeit und
dem Zustandekommen des Geschafts muss somit ein adaquater Kausalzusam-
menhang bestehen.'® Dabei ist entscheidend, ob die an sich verdienstliche und
zumindest mitkausale Tatigkeit des Immobilienmaklers fir das letztlich zustande
gekommene Geschaft bei wertender Betrachtung der Gesamtumstande im konkre-
ten Einzelfall als inadaquat angesehen werden muss.'?® Kausalitat und Adaquanz
sind als Prifungstatbestande streng voneinander zu trennen und werden in der Pra-

xis oft verwechselt.'?®

4.4.1. Kausalitat

Bei der Frage nach der Kausalitat ist im Rahmen der conditio sine qua non-Prifung
zu untersuchen, ob das Verhalten des Maklers ursachlich fir den Vertragsabschluss
war und somit das Geschaft auch zustande gekommen ware, wenn man sich die
Tatigkeit des Maklers wegdenkt. Die Kausalitat des Maklers geht selbst dann nicht
verloren, wenn zwischenzeitlich andere Ursachen gesetzt wurden, die alle gemein-
sam zu Erfolg filhrten."? Fiir das Entstehen des Provisionsanspruches reicht jede

128

Form der (Mit-)Verursachung aus. = Waren neben dem Makler auch noch andere

20 OGH 19.12.2006, 1 Ob 240/06k.

21 OGH 10.11.1993, 7 Ob 555/93.

22 OGH 21.12.2010, 8 Ob 130/10s.

123 Jabornegg, Zum Provisionsanspruch des Immobilienmaklers, OJZ 1992, 644.

124 RS0062878; zuletzt OGH 05.05.2011, 2 Ob 91/10m.

125 RS0062878; OGH 05.05.2011, 2 Ob 91/10m uvm; vgl Kothbauer, Zum Provisionsan-
sépruch des Maklers (Teil 2), immolex 2011, 320.

%6 OGH 29.05.1995, 1 Ob 563/95.

2 OGH 05.05.2011, 2 Ob 91/10m; OGH 30.08.2006, 7 Ob 169/06p

128 OGH 09.03.2006, 6 Ob 25/06d; OGH 16.03.2007, 6 Ob 246/05b; Fromherz, MaklerG §§
6, 7 Rz 28 mwN; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 6 Rz 7 f; Noss, Maklerrecht 30 Rz 52.
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Makler oder Personen kausal tatig, andert das nichts am Entstehen des Provisions-

anspruchs.'®

War die Geschéaftsgelegenheit dem Interessenten bereits vor dem Maklerangebot
bekannt, ist die Maklertatigkeit somit nicht kausal. Der Makler kann dennoch einen
Provisionsanspruch erwerben, wenn in andere Weise — etwa durch Férderungen der
Verhandlungen — verdienstlich tatig wurde.™ Der Interessent wird idR dem Makler
eine Absage Ubermitteln, in der er ihn Uber die Vorkenntnis der Abschlussgelegen-
heit informiert und seine unterstitzende Tatigkeit ablehnt. Die vielfach in den AGB
der Makler enthaltene Klausel, dass der Interessent dem Makler unverziglich die
Vorkenntnis der angebotenen Geschéaftsgelegenheit schriftlich bei sonstigem Provi-
sionsanspruch mitteilen muss, verstolt gegen § 15 MaklerG und ist dariiber hinaus

gegeniiber einem Verbraucher gemaR § 6 Abs 1 Z 2 und 4 KSchG unzulassig."’

Nicht erforderlich ist, dass der vermittelte Geschéaftsabschluss in den Zeitraum des
aufrechten Maklervertrags fallt. Entscheidend ist lediglich, ob der Makler seine ver-
tragsmaRige Vermittlungstatigkeit wahrend aufrechtem Maklervertrag erbracht hat.
Der Auftraggeber kann somit durch ein Zuwarten mit dem Geschaftsabschluss das
Entstehen des Provisionsanspruchs nicht verhindern.”? Die Kausalitat kann jedoch
durch das Verstreichen eines langeren Zeitraums verloren gehen. Die Kausalkette
kann auch durch andere Umstande neu begriindet werden, indem beispielsweise
nach dem endglltigen Scheitern der Verhandlungen der Geschaftsabschluss aus-
schliellich aufgrund der spateren Tatigkeit eines anderen Maklers oder eines Drit-

ten zustande kommt."

In Bezug auf die Beweislast fiir den Kausalzusammenhang genligt der sogenannte
Beweis des ersten Anscheins (Beweislastregel nach Rosenberg). Der Makler hat
seine auf den Abschluss des Geschafts gerichtete Tatigkeit und das Zustandekom-
men des Geschafts zu beweisen, dem Auftraggeber obliegt der Beweis, dass die
Bemuhungen des Maklers das abgeschlossene Geschaft weder veranlasst noch

auch nur mitveranlasst haben.’*

129 OGH 30.08.2006, 7 Ob 169/06p; Noss, Maklerrecht 30 Rz 52.

30 OGH 28.07.1998, 1 Ob 91/98h.

31 Noss, Maklerrecht 31 Rz 53.

32 OGH 16.03.2007, 6 Ob 246/05b mwN; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 6 Rz 9.

¥ Vgl OGH 11.07.2001, 7 Ob 155/01x; OGH 28.11.2000, 1 Ob 260/00t mwN;
Gartner/Karandi, Maklergesetz § 6 Rz 10 f; Fromherz, MaklerG §§ 6, 7 Rz 32.

¥ OLG Wien 16.12.1986, 11 R 260/86; Fromherz, MaklerG §§ 6, 7 Rz 29 mwN; Noss, Mak-
lerrecht 30 Rz 54.

33



4.4.2. Adaquanz
Die Vermittlungstatigkeit des Maklers muss fur den Geschaftsabschluss nicht nur
kausal, sondern auch adaquat gewesen sein. Die Judikatur unterscheidet zwischen

"naturlicher Kausalitat" als Tatfrage und Adaquanz als Rechtsfrage, der keine Uber

t135

den Anlassfall hinausgehende Bedeutung zukommt ™ und die daher nur bei auffal-

lender Fehlbeurteilung reversibel ist."*®

Die Kausalitat ist nach Jabornegg™’ inadaquat, wenn sie an sich fiir das Zustande-
kommen des Geschéafts vollig ungeeignet war und sich durch eine Verquickung von
Zufallen ergeben hat. Die Adaquanz wird dann verneint, wenn das angestrebte
Rechtsgeschaft erst nach dem endgiltigen Scheitern der Bemihungen des Maklers

ausschlieRlich aufgrund anderer Umsténde zustande kommt'®®

t139

, wenn ein entspre-
chender zeitlicher Zusammenhang fehlt'™, wenn die Vertragsverhandlungen wegen
zu hoher Preisvorstellungen gescheitert sind und das Rechtsgeschaft in der Folge

140

mit eine weitaus geringeren Preis abgeschlossen wurde ™ oder weil der Makler eine

die Verfolgung des Geschaftsabschlusses behinderte Erklarung abgegeben hat'’
und spater auftretende, andere Umstande (z.B. Eigeninserat Verkaufer) schliel3lich
zum Vertragsabschluss flihren. Die an sich verdienstliche und kausale Tatigkeit des
Maklers darf bei wertender Betrachtung der Gesamtumstande des Einzelfalls nicht

als inadaquat angesehen werden."?

Festzuhalten ist, dass eine vom Interessenten durch eigene Verhandlungen erreich-
te Reduktion des Kaufpreises und ein mehrmonatiger Zeitraum zwischen Objektbe-
sichtigung und Geschaftsabschluss nicht geeignet sind, um die Adaquanz der Mak-

lertatigkeit zu verneinen. Andernfalls wirde eine Hintergehung des Maklers "Ttur und

%5 OGH 16.03.2007, 6 Ob 246/05b; OGH 24.05.2005, 4 Ob 73/05x; OGH 28.11.2000, 1 Ob
260/00t; OGH 10.06.2000; 1 Ob 102/00g.

% OGH 21.12.2005, 7 Ob 145/05g; OGH 25.01.2005, 1 Ob 98/04a.

%7 Jabornegg, Zum Provisionsanspruch des Immobilienmaklers, OJZ 1992, 644.

3 OGH 05.05.2011, 2 Ob 91/10m; OGH 24.09.2009, 4 Ob 23/09z; OGH 16.03.2007, 6 Ob
246/05b:; OGH 28.12.2000, 1 Ob 260/00t.

% OGH 03.02.1970, 8 Ob 13/70: 5 Jahre verstrichen; zuletzt OGH 16.07.2013, 5 Ob
256/12: 6 Jahre nach Einrdumung Vorkaufsrecht

0 OGH 29.05.1995, 1 Ob 563/95: Preisreduktion um 25%; vgl OGH 16.07.2013, 5 Ob
256/12

1 OGH 16.03.2007, 6 Ob 246/05b; OGH 20.10.1987, 4 Ob 556/87.

%2 OGH 30.08.2006, 7 Ob 169/06p; OGH 16.03.2007, 6 Ob 246/05b; Noss, Maklerrecht 30
Rz 56.
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Tor" gedffnet sein."® Nimmt der vermittelte Kaufer nach vorlaufigem Scheitern
durch Eigeninitiative die Vertragsverhandlungen von sich aus mit dem Verkaufer

wieder auf, so unterbricht es den adaquaten Kausalzusammenhang nicht.'*

Wann letztlich eine Unterbrechung bzw. Uberholung des Kausalzusammenhangs
vorliegt, ist vom Einzelfall abhangig und von vielen Kriterien abhéangig. Der Immobi-
lienmakler ist gut beraten, auf eine entsprechende Kommunikation und Dokumenta-
tion seiner Tatigkeit gegentber den Auftraggebern im Geschaftsfall zu achten und
Fehler bei der Vermittlung zu vermeiden.'*® Des Weiteren sollte jeder Immobilien-
makler routinemaRig bei (vermeintlich) endgliltig gescheiterten Verhandlungen zu
einem spateren, aber zeitlich noch nicht inadaquaten Zeitpunkt — mE max. 6 Mona-
ten nach Scheitern der Gesprache — nochmals auf die damaligen Auftraggeber zu-
gehen und versuchen, die gescheiterten Geschaftsverhandlungen erneut zu aktivie-
ren; dies dient gleichzeitig dem Erhalt des Kausalzusammenhangs als auch der
Kontrolle, ob die Vertragsparteien nicht dennoch die Geschaftsgelegenheit zu einem

spateren Zeitpunkt ohne Benachrichtigung des Maklers abgeschlossen haben.'*®

4.4.3. Vermittlungstatigkeit mehrerer Immobilienmakler

In der Praxis kommt es haufig vor, dass mehrere Makler mit der Vermittlung des
gleichen Objekts betraut sind. Wurden fir den gleichen Geschaftsfall mehrere Mak-
ler verdienstlich tatig, bedarf es hinsichtlich Kausalitat und Adaquanz der Prifung,

welchem Makler die Provision letztlich geblhrt.

Werden zwei oder mehrere Makler tatig und liegen die Provisionsvoraussetzungen
bei allen Maklern vor, so schuldet der Auftraggeber die Provision trotzdem nur ein-
mal (§ 6 Abs 5 S1 MaklerG). Provisionsberechtigt ist jener Makler, dessen Ver-
dienstlichkeit bei der Vermittlung eindeutig Uberwogen hat (§ 6 Abs 5 S 2 Mak-
lerG)."’ Lasst sich ein eindeutiges Uberwiegen der Verdienstlichkeit nicht feststel-
len, ist die Provision nach Maligabe der Verdienstlichkeit aufzuteilen, im Zweifel zu

gleichen Teilen (§ 6 Abs 5 S 3 MaklerG). Die Bewertung der jeweiligen Verdienst-

*® OGH 05.05.2011, 2 Ob 91/10m; OGH 09.03.2006, 6 Ob 25/06d; OGH 21.11.2006, 4 Ob
139/06d; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 6 Rz 14.

% OGH 24.03.2009, 4 Ob 23/09z; OGH 09.03.2006, 6 Ob 25/06d; vgl Kothbauer, Zum Pro-
visionsanspruch des Maklers (Teil 2), immolex 2011, 320.

% Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 78 mwH.

%8 Vgl OGH 05.05.2011, 2 Ob 91/10m; OGH 24.03.2009, 4 Ob 23/09z; OGH 16.03.2007, 6
Ob 246/05b; OGH 21.11.2006, 4 Ob 139/06d; OGH 09.03.2006, 6 Ob 25/06d.

7\/gl OGH 14.06.2000, 7 Ob 126/00f.
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lichkeit ist einzelfallabhangig und oft schwierig zu beurteilen.™® Grundsatzlich muss
jeder Makler, der sich bei Beauftragung keinen Alleinvermittlungsauftrag erteilen
Iasst, mit der Mdglichkeit mehrfacher Verdienstlichkeit rechnen, sodass eine Schma-

lerung der Provision nicht unvorhersehbar sein kann.'*

Jabornegg'® spricht von “liberholender Kausalitat‘ und stellt auf das Uberwiegen
der Verdienstlichkeit ab, die jener Makler erbracht hat, der Uber die Nachweistatig-
keit (Angebot) hinaus Verhandlungslésungen aufgezeigt hat, die letztlich zum Ge-
schaftsabschluss gefiihrt haben (z.B. Kaufpreisreduktion). In diesem Fall der “hypo-
thetischen Kausalitat* muss dem Aspekt der realen Verursachung besonderes Ge-

wicht beigemessen werden.'"

§ 6 Abs 5 MaklerG schitzt und befreit den Auftraggeber bei mehrfachen Provisions-
anspriichen vor Uberzahlung, indem sich der/die verkirzte(n) Makler nur mehr an
den anderen Makler halten kdnnen, an den der Auftraggeber ohne grobe Fahrlas-
sigkeit zu viel an Provision bezahlt hat.'> Der Auftraggeber wir allerdings im Rah-
men seiner Benachrichtigungspflicht gemall § 3 Abs 3 MaklerG allen beteiligten
Maklern Auskunft erteilen missen, an welchen Makler er welche Provisionshéhe

geleistet hat.'

4.5. Durchfuhrung Rechtsgeschaft — Nichtausfiihrung

Entsprechend dem Erfolgsprinzip im Immobilienmaklerrecht entsteht der Provisi-
onsanspruch mit Rechtswirksamkeit des vermittelten Geschafts (§ 7 Abs 1 Mak-
lerG). Gemal Abs 2 entfallt der bereits erworbene Provisionsanspruch wiederum,
wenn und soweit feststeht, dass der Vertrag zwischen dem Dritten und dem Auf-
traggeber aus nicht vom Auftraggeber zu vertretenden Griinden nicht ausgefiihrt
wird."™ Der Entfall setzt somit einen zunéchst rechtswirksam geschlossenen Vertrag
voraus.'® Die Ausfiihrungshandlungen des Geschéfts umfassen die von den Ver-
tragsparteien zur Durchfihrung des Vertrags erforderlichen Handlungen wie die

Errichtung bzw. Unterfertigung des grundbuchsfahigen Kaufvertrags und dessen

8 OGH 21.05.2003, 9 Ob 47/03g; RS0113789.

9 OGH 21.05.2003, 9 Ob 47/03g.

150 Jabornegg, Zum Provisionsanspruch des Immobilienmaklers, OJZ 1992, 644.

*1 Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 84 f mwH.

%2 OGH 18.11.1999, 2 Ob 308/98b.

%% Noss, Maklerrecht 37 Rz 68 ff mwH; vgl ausfihrlich Gartner/Karandi, Maklergesetz § 6 Rz
46 ff.

* OGH 28.02.2005, 5 Ob 182/04g.

'*® OGH 16.05.2007, 13 R 57/07s.
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Verbuicherung, ebenfalls die Kaufpreiszahlung und die Ubergabe des Vertragsob-

jekts.'?®

4.5.1. Vertretbarkeit der Nichtausfiihrung

Unterbleibt die Ausfiihrung des Rechtsgeschéfts, ist zu prifen, welcher Sphare der
Grund der Nichtausfiihrung zuzuordnen ist."®’ Liegt der Grund hierfiir beim Auftrag-
geber, bleibt der Provisionsanspruch bestehen. Der Provisionsanspruch des Mak-
lers entfallt immer dann, wenn das vermittelte Geschaft aus einem wichtigen Grund
nicht ausgefiihrt wird, der nicht auf ein Verhalten des Auftraggebers zurlickzuflhren
ist, ungeachtet dessen, ob ein solcher Grund der Sphare des Dritten oder keiner
Sphare der beiden Vertragsteile zuzuordnen ist. Ein wichtiger Grund liegt insbeson-
dere auch dann vor, wenn die Nichtausfiihrung auf das Verhalten des Maklers zu-
riickzufiihren ist."®® Um sich von seiner Provisionspflicht zu befreien, muss der Auf-
traggeber nachweisen, dass die Ausfiihrung des Geschafts ohne sein Verschulden
unmaglich oder unzumutbar wurde. Sind die Grinde fir die Nichtausfliihrung weder
vom Auftraggeber noch von einem ihm zurechenbaren Dritten zu vertreten, tragt der
Makler das Risiko der Nichtausfilhrung des Geschafts.'®® Der Provisionsanspruch
entfallt auch bei einvernehmlicher Vertragsauflésung, sofern sie aus objektiv wichti-

gem Grund erfolgt und nicht vom Auftraggeber zu vertreten ist."®

Die Beweislast flr das Vorliegen des wichtigen Grundes, der die Nichtausflihrung
des Geschafts rechtfertigt, trifft den Auftraggeber und ist von ihm vorzubringen.
Kann er keinen berechtigten, wichtigen Grund hierfiir vorbringen, bleibt die Provisi-
onspflicht bestehen.' Bei Leistungsverzug des Dritten hat der Auftraggeber bei
sonstiger Provisionszahlungspflicht nachzuweisen, dass er alle zumutbaren Schritte
unternommen hat, um den Dritten zur Leistung zu veranlassen (§ 7 Abs 2 S 2 Mak-
lerG). Die Zumutbarkeit der zu unternehmenden Schritte ist einzelfallabhangig und

kann auch in der Klageerhebung gegen den leistungsunwilligen Dritten bestehen.'®?

%% Fromherz, MaklerG §§ 6, 7 Rz 109; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 7 Rz 11.

*7'\igl Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 89 f.

%8 OGH 02.09.2009, 7 Ob 157/09b; vgl Fromherz, MaklerG §§ 6, 7 Rz 114 f.

%9 RS0062994; OGH 30.04.2012, 9 Ob 12/12y.

1%0 RS0062829; OGH 20.09.2012, 2 Ob 202/11m; Fromherz, MaklerG §§ 6, 7 Rz 111 ff und
116; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 7 Rz 12 f mwH.

T OGH 02.09.2009, 7 Ob 157/09b; OGH 28.02.2005, 5 Ob 182/04g; Fromherz, MaklerG §§
6, 7 Rz 121 ff; Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 90.

%2 OGH 22.11.2001, 1 Ob 250/01y; OGH 30.01.2001, 1 Ob 259/00w; Gartner/Karandi, Mak-
lergesetz § 7 Rz 14 mwN; Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 91 f mwH; Noss, Maklerrecht 33 Rz
57 mwN; ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 22.
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Der Auftraggeber muss jedenfalls nachweisen, dass die Ausfuhrung des Geschéafts
ohne sein Verschulden infolge einer nachtraglichen Anderung der Verhaltnisse und

ohne sein Verschulden unméglich oder unzumutbar geworden ist.'®

Wurde beispielsweise der vermittelte Liegenschaftskauf nicht von einer Finanzie-
rungszusage abhangig gemacht (Finanzierungsvorbehalt), entfallt die Provisions-
pflicht des Auftraggebers nicht bei Unterbleiben einer Finanzierbarkeit des An-
kaufs.'®* Erfolgt hingegen eine bereits zugesagte Fremdfinanzierung entgegen aller
Erwartungen letztlich doch nicht, liegt hierbei ein vom Auftraggeber nicht zu vertre-
tender Hinderungsgrund iSv § 7 Abs 2 MaklerG vor."®®

4.5.2. Nichtigkeit des Geschifts — nachtrédgliche Vertragsaufhebung
Die Nichtigkeit des vermittelten Geschéafts verhindert grundséatzlich bereits das Ent-
stehen des Provisionsanspruchs, § 7 Abs 2 MaklerG kommt somit gar nicht zur An-

wendung.®

Handelt es sich beim vermittelten Geschaft um ein Verbrauchergeschaft und hat der
Auftraggeber gemall § 30a KSchG den Rucktritt erklart, so gilt der Vertrag als nie

abgeschlossen.'®’

Wird der vermittelte Vertrag im Nachhinein wieder aufgehoben — einvernehmliche
Vereinbarung, Rucktritt nach § 918 ABGB, Wandlung nach § 932 ABGB, Anfech-
tung nach § 934 ABGB, Irrtum § 871 ABGB - richtet sich der Provisionsanspruch
nach § 7 Abs 2 MaklerG; dies auch dann, wenn das Geschaft bereits ausgefiihrt
und infolge der Aufhebung wieder riickabgewickelt wurde. Ob der Makler in solchen
Fallen einen Provisionsanspruch hat, hangt davon ab, wer die Grinde der Vertrags-
aufhebung zu vertreten hat. Wird der Hauptvertrag wegen eines Wurzelmangels

erfolgreich angefochten, entfallt die Provisionspflicht mit der ex tunc wirkenden Ver-

16 RS0062829; RS0062994; OGH 02.09.2009, 7 Ob 157/09b; OGH 28.02.2005, 5 Ob
182/04g; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 7 Rz 15; Noss, Maklerrecht 33 Rz 57.

' OGH 02.09.2003, 1 Ob 304/02s; OGH 11.12.2001, 5 Ob 266/01f.

1% Gartner/Karandi, Maklergesetz § 7 Rz 16 f.

196 \/gl Fromherz, MaklerG §§ 6, 7 Rz 79.

%7 S. Bydlinski, Maklergesetz § 7 Anm 5; vgl naher Noss, Maklerrecht 33 Rz 58.
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tragsaufhebung. Weiters hat der Makler keinen Provisionsanspruch, wenn die Auf-

I6sung des Vertrags wegen eines Wurzelmangels einvernehmlich erfolgt.'®®

188 OGH 20.09.2012, 2 Ob 202/11m; OGH 30.09.2002, 1 Ob 209/02w; OGH 24.03.1998, 1
Ob 352/97i; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 7 Rz 20 ff; vgl Fromherz, MaklerG §§ 6, 7 Rz
92; Noss, Maklerrecht 35 Rz 59.
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5. Folgegeschafte am Immobilienmarkt

In den voranstehenden Kapiteln der Arbeit wurden der Immobilienmakler und die
Voraussetzungen flir den Provisionsanspruch dargestellt. Darauf aufbauend soll nun
der Begriff des Folgegeschafts im Immobilienbereich erlautert und die dazu in Lehre

und Rechtsprechung ergangenen Ausfiihrungen dargestellt werden.

5.1. Begriffserlauterung
Fir den Begriff des Folgegeschafts im (Immobilien-)Maklerrecht gibt es keine Le-
galdefinition des Gesetzgebers, es besteht somit keine gesetzliche Regelung, wo-

nach auch Folgevertrage im Maklerrecht provisionspflichtig waren.'®®

Anerkannt sind Provisionsanspriche fiir Folgegeschafte bzw. Folgevertrage im Ver-
sicherungsmaklerrecht. Beim Versicherungsmakler wird in der Praxis haufig zwi-
schen Erst- und Folgeprovision unterschieden. Erstprovision ist die sofort bei Ver-
tragsabschluss fallig werdende Provision, Folgeprovisionen sind jene, die im Laufe
des bestehenden Versicherungsverhaltnisses fallig werden. Folgeprovisionen kon-
nen hierbei “echte” erfolgsorientierte Abschlussprovisionen als auch erfolgsunab-
hangige Provisionen flir die Verwaltung und Betreuung des Versicherungsverhalt-
nisses sein. Weiters gebuhrt dem Versicherungsmakler (Folge-)Provision fur Folge-
vertrdge. Unter Folgevertragen versteht man hierbei Versicherungsvertrage, die an
einen bereits bestehenden Versicherungsvertrag zeitlich anschlielen und mit dem-
selben Versicherer abgeschlossen werden. Wird ein Versicherungsvertrag etwa
durch Zeitablauf, Aufhebungsvertrag oder Kiindigung beendet und kommt es zu
einem Folgevertrag, so entsteht dem Versicherungsmakler ein Provisionsanspruch;
ebenso, wenn ein Versicherungsvertrag mit beinhalteter Verlangerungsklausel tat-

sachlich verlangert wird."™

Im Unterschied zum Immobilienmakler handelt es sich beim Versicherungsmakler
um einen Handelsmakler, der auf Grundlage eines Dauerschuldverhaltnisses zwi-
schen Versicherung und Makler Versicherungsvertrage vermittelt (stdndige Betrau-
ung). Folgeprovisionen gelten hierbei vorbehaltlich der Ausfuhrung der Versiche-

rungsvertrags bereits mit Abschluss des vermittelten Versicherungsvertrags als ver-

169 Noss, Maklerrecht 31 f Rz 55.
% Fromherz in Jabornegg, HGB § 30 Rz 10 und 45 ff.
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dient und werden mit laufender, wiederkehrender Zahlung der Versicherungspramie

erworben (Grundsatz des gemeinsamen Schicksals von Pramie und Provision)."”

Der Immobilienmakler als Zivilmakler vermittelt hingegen Geschéafte Uber unbeweg-
liche Sachen fir einen Anderen ohne stdndige Betrauung im Sinne eines Dauer-
schuldverhaltnisses (vgl § 16 Abs 2 MaklerG). Eine analoge Anwendung der Provi-
sionsgrundsatze aus dem Versicherungsmaklerrecht fir Folgegeschafte im Immobi-
lienmaklerbereich scheiden somit aus, da der Immobilienmakler auch bei méglicher
standiger Betrauung typischerweise vom Auftraggeber rechtlich und wirtschaftlich
unabhangig ist und der Maklervertrag kein Dauerschuldverhaltnis begriindet — die
Immobilienmaklerprovision ist somit eine rein erfolgsabhangige Abschlussprovision,
mit der keine laufenden Folgeprovisionen durch monatliche Mietzinszahlungen des

vermittelten Mieters begriindet werden.

Um eine mogliche Begriffsdefinition fir Folgegeschafte im Immobilienmaklergewer-
be herleiten zu kénnen, bedarf es vorab der Erlduterung, was man unter Folgege-
schéaften an sich versteht. Bei einem Folgegeschaft handelt es sich wortgemafl um
ein abgeschlossenes Rechtsgeschaft, das dem vom Immobilienmakler vermittelten
Erst- oder Ursprungsgeschéaft zeitlich nachfolgt und wiederum zwischen den Ver-
tragsparteien des Ursprungsgeschafts abgeschlossen wird. Im Fall von zweckglei-
chen Rechtsgeschaften gemall § 6 Abs 3 MaklerG kann das abgeschlossene Fol-
gegeschaft auch im Abschluss einer Geschaftsgelegenheit mit einer vom Auftrag-
geber verschiedenen dritten Person oder Uber ein anderes Objekt erfolgen (siehe
Ausfihrungen Pkt. 4.3.5.). Wesentlich fir Folgegeschafte ist, dass der Immobilien-
makler durch seine erfolgreiche Vermittlungstatigkeit fur das Ursprungsgeschaft
auch die Ausgangsbasis fiir Folgegeschafte schafft, auf deren Grundlage weitere
Rechtsgeschafte zwischen den Vertragsparteien nachfolgen. Ob dieses Initiieren
der zukiinftigen Geschafte bereits flir eine Provisionsberechtigung ausreicht und in
welchem Zeitraum Uberhaupt ein Folgegeschaft nachfolgen muss, um zu einem
Provisionsanspruch des Maklers flihren zu kénnen, bedarf der naheren Erérterung.
Dasselbe qilt fir die darlber hinaus zu prifenden Kriterien von Anspruchsgrundlage
(Maklervertrag), Verdienstlichkeit, Kausalitdt und Adaquanzzusammenhang fir das

Folgegeschaft.

" OGH 28.05.2002, 4 Ob 100/02p; Noss, Maklerrecht 120 Rz 181.
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Eine modgliche Begriffsdefinition des Folgegeschafts im Immobilienmaklerbereich

kénnte mE wie folgt lauten:

»Ein Folgegeschéft liegt vor, wenn dem vom Immobilienmakler erfolgreich vermittel-
ten Ursprungsgeschéft weitere Rechtsgeschéfte zwischen den Vertragsparteien des

Ursprungsgeschéfts nachfolgen.*

5.2. Folgegeschafte am Immobilienmarkt

Folgegeschafte treten Uberwiegend am gewerblichen Immobilienmarkt auf, am pri-
vaten Immobilienmarkt kommen sie eher selten, aber dennoch vor. Vor welchen
Hintergrund und in welcher Ausgestaltung Folgegeschafte im Maklerbereich stattfin-

den, soll in diesem Kapitel aufgezeigt werden.

Im Gewerbeimmobilienbereich agieren Unternehmen als Interessenten fir gewerb-
lich genutzte Immobilien, zu denen Buro-, Handels-, Lager- und Produktionsflachen
sowie Gewerbegrundstucke zahlen. Durch Unternehmenserfolg und stetiger Expan-
sion wird sukzessive der Flachenbedarf an Standorten ausgebaut sowie neue Nie-
derlassungen gegriindet. In der aktuellen Zeit wachsen vor allem Unternehmen in
zukunftstrachtigen Branchen wie IT-Business, E-Commerce, Pharma oder Automa-
tion. Im umgekehrten Fall kann es aber auch sein, dass die wirtschaftliche Lage den
Kostendruck auf die Unternehmen erhoht, sodass sie mehrere Standorte zu einem
Hauptstandort zusammenziehen (z.B. Vertriebsniederlassungen zu einer Vertriebs-
zentrale oder regionale AuRRenlager zu einem Zentrallager). Hierbei kdnnen mehrere
Mietvertrage mit unterschiedlichen Kindigungsterminen und —fristen vorliegen.
Standorte werden auch oftmals in mehreren Bauphasen stufenweise ausgebaut und

bedurfen langfristiger Flachensicherung.

Derartige Folgegeschafte basieren in Fallen, in denen der Immobilienmakler das
Ursprungsgeschaft vermittelt hat, auch haufig auf Grundlage der Vermittlungstatig-

keit des Immobilienmaklers. Folgende Praxisbeispiele sollen dies veranschaulichen:

= Ein Immobilienmakler ist vom Abgeber mit der Vermietung eines Logistikob-
jekts mit einer Gesamtnutzflache von 20.000 m? beauftragt, aktuell sind noch
10.000 m? Lagerflachen verfugbar. Ein Logistikunternehmen sucht 3.000 m?
Lagerflachen zur Miete, Uber das Maklerangebot und Uber die Vermittlungs-
tatigkeit kommt es zwischen Abgeber und Interessent zum Abschluss eines

Mietvertrags Uber 3.000 m? Lagerflachen.
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Sechs Monate spater erweitert derselbe Mieter die Mietflache um weitere

2.000 m? auf insgesamt 5.000 m? Lagerflache (Folgegeschaft).

= Ein Produktionsbetrieb kauft Gber Vermittlung eines Immobilienmaklers von
einem 50.000 m? grofRen Grundstiick eine Teilflache von 20.000 m?, wobei
dem Kaufer fir eine weitere Teilflache von 10.000 m? fur zwei Jahre eine
Kaufoption eingeraumt wird.
Der Produktionsbetrieb tbt die Kaufoption fristgerecht aus und erwirbt ein

Jahr spater das optionierte Erweiterungsgrundstiick (Folgegeschaft).

= Ein IT-Unternehmen sucht Uber einen Immobilienmakler ein bestehendes
Blrogebaude ausschliellich zum Kauf. Der Makler bietet dem Unternehmen
zahlreiche Standorte an, das einzig passende Objekt kann nach dem Willen
des Eigentimers nur gemietet werden. Es kommt zwischen Abgeber und In-
teressent zum Abschluss eines Mietvertrags Uber finf Jahre.
Zwei Jahre spater erfahrt der Makler vom Verkauf des Objekts an den Mieter

(Folgegeschéft).

Im Privatimmobilienbereich kommen die eben dargestellten Beispiele seltener vor.
In der Praxis sind Falle, in denen ein Wohnungsinteressent, der tUber einen Makler
eine 2-Zimmer-Wohnung auf Mietbasis sucht, zuerst eine 2-Zimmer-Wohnung an-
mietet und dann in der Folge um die angrenzende Mietwohnung erweitert, eher
auszuschlieen, auch wenn sie dennoch stattfinden. Wie beim gewerblichen Immo-
bilienmarkt sollen auch hier denkbare Beispiele zur Darstellung von mdglichen Fol-

gegeschaften angefihrt werden:

= Ein vom Immobilienmakler vermittelter Interessent schlie3t einen Mietvertrag
Uber eine Wohnung auf eine Mietdauer von drei Jahren.
Nach Ablauf der drei Jahre verlangert der Mieter den Mietvertrag um weitere

drei Jahre (Folgegeschaft).

= Der Eigentimer eines Baugrundsticks beauftragt einen Immobilienmakler
mit dem Verkauf seines 2.000 m? grol’en Baugrundstiicks. Das vom Makler
vermittelte Ehepaar kauft aufgrund des finanziellen Rahmens nur eine Teil-
flache mit 1.000 m? zur Errichtung eines Einfamilienhauses. Im Kaufvertrag

wird dem Ehepaar ein Vorkaufsrecht Gber die zweite Teilflache eingeraumt.
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Zwei Jahre spater Ubt das Ehepaar das Vorkaufsrecht aus und kauft die wei-

tere Teilflache dazu (Folgegeschaft).

= Uber die Vermittlungstatigkeit des Immobilienmaklers kommt es zum Ab-
schluss eines unbefristeten Mietvertrags tber eine Wohnung.
Als der Mieter ein Jahr spater von den Planen des Vermieters erfahrt, dass
dieser die Wohnung als Anlageobjekt verkaufen will, kauft er die Wohnung

selbst (Folgegeschaft).

5.3. Lehrmeinungen zu Folgegeschaften
In diesem Abschnitt sollen die aktuellen Lehrmeinungen in Bezug auf Folgegeschaf-
te im Immobilienmaklerbereich angeflihrt werden. Wie sich nachstehend zeigen

wird, ist in Osterreich kaum Literatur zu diesem Thema aufzufinden.

5.3.1. Lehrmeinungen in Osterreich
In Osterreich hat sich die Lehre mit dem Folgeprovisionsanspruch des Immobilien-
maklers bis dato wenig auseinandergesetzt. In der dsterreichischen Literatur ist le-

diglich von Noss eine kurze Ausfiihrung zum Thema zu finden.

Lehrmeinung Noss'"2:

,Grundsétzlich bezieht sich der Maklervertrag nur auf das konkrete, im Vertrag be-
zeichnete Geschéft. Allerdings kann er sich konkludent auf weitere, kiinftige Vertra-
ge erstrecken. Im Einzelfall ist eine derartige Ausweitung, falls sie nicht ausdrticklich

vereinbart ist, im Wege der Auslegung festzustellen.*”

5.3.2. Lehrmeinungen in Deutschland
In Deutschland wurde die gegenstandliche Fragestellung bereits ausfiihrlicher von
Lehre und Rechtsprechung behandelt. Der nachfolgende Exkurs der deutschen

Lehrmeinungen betreffend Folgegeschafte im Immobilienmaklerbereich soll der rei-

2 Noss, Maklerrecht 31 Rz 55.
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nen Informationsvermittiung an die Leser dieser Arbeit dienen, ohne dass in der

Folge dieser Arbeit ein weiterer Rechtsvergleich gezogen werden soll.

» Lehrmeinung Hamm/Schwerdtner'”:

,Dem Makler steht, soweit keine abweichende Vereinbarung getroffen wurde,
grundsétzlich kein Anspruch auf eine Folgeprovision zu. Unter dem Aspekt der Kau-
salitdt ist zwar in den meisten Féllen davon auszugehen, dass das Folgegeschéft
nicht zustande gekommen wére, wenn der Abschluss des Erstvertrages unterblie-
ben ware."™ Damit ist aber (iber die Provision fiir Folgegeschéfte noch nicht ent-
schieden. Der Makler erhélt ndmlich die Provision dafiir, dass infolge seiner Vermitt-
lung oder seines Nachweises der Hauptvertrag zustande kommt, der nach dem
Maklervertrag beabsichtigt war. Folgevertrédge sind daher nur dann zu verprovisio-
nieren, wenn der dem Makler erteilte Auftrag nicht nur auf das Zustandekommen
des Hauptvertrages, sondern auch — zumindest konkludent — auf die Herbeifiihrung
derartige Folgegeschéfte gerichtet war.'”® Dies ist danach eine Frage der Auslegung
des Maklervertrages.””® Ergibt die Auslegung, dass auch Folgevertrdge provisions-
pflichtig sein sollen, so ist dennoch zu priifen, ob nicht eine derartige Vereinbarung

177
t.

wegen sittenwidriger Knebelung nach § 138 BGB nicht is

Soweit dem Makler z.B. die Herbeifiihrung eines Miet- oder Pachtvertrages lbertra-
gen war, entspricht es in aller Regel nicht dem Parteiwillen, dass der Makler auch
fiir Verldngerungsvertrdge, an deren Zustandekommen er nicht unmittelbar mitge-
wirkt hat, Provision erhélt. Von solchen Geschéften erhélt er ndmlich als Vergiitung
in der Regel eine Monatsmiete oder ein Vielfaches davon; dagegen ist die Lénge
der Miet- oder Pachtzeit in der Regel fiir die Bemessung der Provision ohne Bedeu-
tung.”’® Erst recht kann der Makler, der einen Miet- oder Pachtvertrag nachweisen

sollte, keine Provision verlangen, wenn der Auftraggeber in der Folgezeit dieses

' Hamm/Schwerdtner, Maklerrecht® (2012) Rn 768 ff und 938 ff mwN zur Rsp.

7" BGH 27.11.1985, IVa ZR 68/84, BGH WM 1986, 329.

5 BGH 13.06.1990, IV ZR 141/89, BGH NJW-RR 1991, 51; BGH 27.11.1985, IVa ZR
68/84, BGH NJW 1986, 1036; Staudinger/Reuter, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch
mit Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen (2010) §§ 652, 653 Rn 128.

76 BGH 13.06.1990, IV ZR 141/89, BGH NJW-RR 1991, 51; BGH 27.11.1985, IVa ZR
68/84, BGH NJW 1986, 1036; Sprau in Palandt (Hrsg), Birgerliches Gesetzbuch™ (2014) §
652 Rn 68.

" BGH 13.06.1990, IV ZR 141/89, BGH NJW-RR 1991, 51.

8 BGH 27.11.1985, IVa ZR 68/84, BGH WM 1986, 329; BGH 13.06.1990, IV ZR 141/89,
BGH 13.06.1990, IV ZR 141/89, BGH NJW-RR 1991, 51.
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Objekt kauflich erwirbt. Bei Versicherungsmaklern als Handelsmaklern kénnen bei

Verldngerungsvertrdgen andere Grundsétze gelten.””

Im Maklerrecht sind Folgeprovisionen, die der Auftraggeber nicht bereits aufgrund
der Auslegung des Vertrages schuldet (Verldngerungsvertrdge Miete/Pacht), grund-
sétzlich nur im Wege einer Individualabrede begrenzt vereinbarungsfihig.”® Derar-
tige Individualvereinbarungen kénnen den Provisionsanspruch des Maklers nicht auf
unbeschrénkte Zeit gesichert werden. Je gré3er der zeitliche Abstand des Folgege-
schéfts zum Ursprungsgeschéfts, umso mehr verfllichtigt sich die Relevanz der
Maklertéatigkeit fiir das Folgegeschéft; die Folgeprovision erhélt Schenkungscharak-
ter. Einen ldngeren Zeitraum als flinf Jahre wird man bei sonstiger Sittenwidrigkeit

nicht anerkennen kénnen.'®

Eine weitere Maklervergiitung fiir den Fall, dass der Mietvertrag eine Vertragsoption
enthélt, kann auf keinen Fall gefordert werden, wenn dem Auftraggeber insoweit nur

eine unverbindliche Vertragsposition eingerdumt wird.

Vertrége, die von den zusammengefiihrten Parteien nach dem vermittelten oder
nachgewiesenen Vertragsabschluss abgeschlossen werden, sind grundsétzlich
nicht provisionspflichtig. Hat z.B. ein Makler einem Auftraggeber einen Mietvertrag
tber eine Wohnung vermittelt und kauft dieser spéter das Hauptgrundstiick, so ist er
dem Makler gegentiber nicht zur Zahlung der Kéufer- oder Differenzprovision ver-
pflichtet.”®? Eine friihere, mitursdchliche Vermittlungstétigkeit bei Abschluss des
Mietvertrages fiir den spéteren Kaufvertrag vermag eine rechtgeschéftliche Verein-
barung hinsichtlich dieses Geschéftsgegenstandes weder zu ersetzen noch zu be-
griinden. War ein bestimmtes Geschéft von vornherein Vertragsgegenstand des
Maklervertrags, so kann die spétere Aufteilung in zwei Hauptvertrdge die Provisi-

onspflichtigkeit des Auftraggebers nichts &ndern.

AGB oder vorformulierte Klauseln, die einen derartigen Anspruch auf Differenzpro-
visionen aus Folgegeschéften vorsehen, sind nach der Rsp des BGH unwirksam.'?
Wiirde man derartige Klauseln anerkennen, so erhielte der Makler auch bei vélliger

Untétigkeit und ohne jede Riicksicht auf die zum Vertragsabschluss fiihrenden Um-

9 BGH 27.11.1985, IVa ZR 68/84, BGH WM 1986, 329.

180 vgl Staudinger/Reuter, BGB §§ 652, 653 Rn 263; aA Roth, Miinchner Kommentar zum
Birgerlichen Gesetzbuch Y (2012) § 652 Rn 220.

81 Offen gelassen BGH 28.02.1973, IV ZR 34/71, BGH NJW 1973, 990; vgl BGH
13.06.1990, IV ZR 141/89, BGH NJW-RR 1991, 51.

82 BGH 28.02.1973, IV ZR 34/71, BGH NJW 1973, 990.

83 BGH 28.02.1973, IV ZR 34/71, BGH NJW 1973, 990.
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sténde lber einen bestimmten Zeitraum eine Provision, die gegeniiber dem Ur-

sprungsgeschéft ungleich héher wére."®

Die Vereinbarung von Folgeprovisionen in AGB ist nach Auffassung des OLG Diis-
seldorf'® geméaR §§ 305c, 307 Abs 2 Nr. 1 BGB fiir den Fall unwirksam, dass fiir
den Fall der Vereinbarung einer Verlangerungsoption im Mietvertrag der Mieter als
Maklerkunde eine gesonderte Provision entrichten soll. Wird in einem Mietvertrag
bestimmt, dass (an den Makler) eine ,Differenzgeblihr® zu zahlen ist, falls der Mieter
das Objekt innerhalb von 5 Jahren ohne weiteres Zutun des Maklers kauft, so ist

dies nur individual-vertraglich wirksam méglich."%*

» Lehrmeinung Roth"®':

,Die Auslegung des Maklervertrags kann auch ergeben, dass eine Provision fiir Fol-
gegeschiéfte geschuldet sein soll, selbst wenn die Parteien dazu keine ausdriickli-
che Regelung getroffen haben. Indiz dafiir kann sein, dass der nachgewiesene Mie-
ter bereits einen gré3eren Fldchenbedarf angegeben hatte. So kann sich der dem
Makler erteilte Auftrag nicht nur auf die Herbeifiihrung des ersten, sondern auch auf
weitere Vertrdge beziehen. In diesem Fall kann der Makler fiir die weiteren Geschéf-
te Provision verlangen, die sich aus dem vermittelten oder nachgewiesenen Erstge-
schéft ergeben, selbst wenn die Parteien dazu keine ausdriicklichen Vereinbarun-
gen getroffen haben. Eine Vereinbarung kann sowohl durch Individualvertrag als
auch in den ABG getroffen werden, weil es keine gesetzliche Regelung gibt, wonach
Folgevertrdge nicht provisionspflichtig seien.'®® Entscheidend ist stets die Auslegung
des Maklervertrags und nicht so sehr die Frage der Kausalitdt. Zu beachten sind
bestehende Handelsbrduche. Bei Miet- oder Pachtvertrdgen ist die Vereinbarung
einer Provision fiir Folgegeschéfte in der Regel nicht anzunehmen.’®® Die Makler-
verglitung wird dort unabhédngig von der Laufzeit solcher Vertrdge vereinbart. Un-
wirksam ist eine Klausel, wonach sich der Mieter bei einem spéteren Ankauf des

Grundstiicks innerhalb von fiinf Jahren nach Abschluss des Mietvertrages zur Zah-

' BGH 28.02.1973, IV ZR 34/71, BGH NJW 1973, 990.

"85 Staudinger/Reuter, BGB §§ 652, 653 Rn 135 lehnt die Vereinbarung durch AGB ab.

'8 BGH 28.02.1973, IV ZR 34/71, BGHZ 60, 243; Sprau in Palandt, BGB § 652 Rn 53.

'¥7 Roth, Miinchner Kommentar § 652 Rn 114 und 220 mwN zur Rsp.

188 BGH 13.06.1990, IV ZR 141/89, BGH WM 1990, 1680, 1681 (gleichartige Folgevertrage);
aA Staudinger/Reuter, BGB §§ 652, 653 Rn 263.

89 BGH 27.11.1985, IVa ZR 68/84, BGH NJW 1986, 1036 (Versicherungsmakler).
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lung einer Kéuferprovision oder Differenzprovision verpflichtet.”®® Bei der Woh-
nungsvermittlung schliet § 2 Abs 2 Nr. 1 WoVermG™' einen Provisionsanspruch
aus, wenn durch die Mietvertrag ein Mietverhéltnis (ber dieselben Wohnrdume fort-
gesetzt, verldngert oder erneuert wird. Eine Klausel, wonach weitere Geschéfte bin-
nen zwei Jahren mit nachgewiesenen Interessenten provisionspflichtig sind, wurde
im Wege der engen Auslegung nur auf den Nachweismakler bezogen. Grof3zligiger

ist die Rechtsprechung aber fiir Folgevertrdge bei einem Versicherungsmakler.”%%“

» [ehrmeinung Staudinger/Reuter'®*:

»,Nach Ansicht des BGH sind Folgevertrdge - d.h. Vertrage, die die Parteien im An-
schluss an den nachgewiesenen bzw. vermittelten Vertrag abschlieBen - nicht pro-
visionspflichtig, es sei denn, die Auslegung des Maklervertrages (oder auch Han-
delsbrauch) ergibt im Einzelfall etwas anderes.’** So soll im Fall von Folgevertrégen
von nachgewiesenen bzw. vermittelten Miet- oder Pachtverhéltnissen die Provisi-
onspflicht in der Regel entfallen, nicht dagegen im Fall von Folgevertrdgen nachge-
wiesener oder vermittelter Versicherungsverhéltnisse. Ausdriicklich wendet sich der
BGH gegen die Ansicht, Folgevertrédge kénnten mit Riicksicht auf die insoweit vor-
liegende Abweichung vom dispositiven Gesetzesrecht stets nur aufgrund einer ent-
sprechenden Individualabrede provisionspflichtig werden.”®® Dem ist mit MaBgabe
zuzustimmen, dass die Folgeverirdge Gegenstand der Nachweis- bzw. Vermitt-
lungstétigkeit des Maklers sein miissen. Das trifft vorbehaltlich abweichender Ver-
einbarung, wie sie im Fall von Mietverhéltnissen typischerweise aus der von der
Dauer unabhéngigen Provisionsberechtigung folgt, regelméaf3ig zu, wenn ein nach-
gewiesenes bzw. vermitteltes Vertragsverhéltnis verldngert wird, nicht dagegen,
wenn sich an den nachgewiesenen bzw. vermittelten Vertrag ein Vertrag ganz ande-
rer Art anschliel3t (z.B. der Mieter des Hauses kauft dieses spéter). Unter der zuletzt

genannten Voraussetzung hat der BGH die Begriindung der Provisionsbezahlungs-

10 BGHZ 60 243, 246 f = NJW 1973, 990-991; zust. Hamm/Schwerdtner, Maklerrecht Rn
768.

¥ Gesetz zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom 4. November 1971 (BGBI. | S. 1745,
1747), das durch Artikel 4 des Gesetzes vom 20. September 2013 (BGBI. | S. 3642) gean-
dert worden ist.

92 BGH 27.11.1985, IVa ZR 68/84, BGH NJW 1986, 1036.

%8 Staudinger/Reuter, BGB §§ 652, 653 Rn 135 und 263 mwN zur Rsp.

9 BGH 13.06.1990, IV ZR 141/89, BGH NJW-RR 1991, 51; BGH 27.11.1985, IVa ZR
68/84, BGH NJW 1986, 1036.

%5 BGH 13.06.1990, IV ZR 141/89, BGH NJW-RR 1991, 51.
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pflicht ausdriicklich abgelehnt.”® Soweit Folgevertrdge wegen der von der Dauer
unabhéngigen Provisionsberechnung grundsétzlich nicht provisionspflichtig sind,

kann die Provisionszahlungspflicht nur durch Individualabrede vereinbart werden.

Folgegeschéftsklauseln, wonach aus dem nachgewiesenen bzw. vermittelten Ver-
trag nachfolgende, weitere Geschéftsabschliisse ebenfalls provisionspflichtig sein
sollen, kann nur eine Provisionspflicht auslésen, wenn Folgegeschéfte gleicher bzw.

anderer Art Gegenstand der Nachweis- bzw. Vermittlungstétigkeit gewesen sind.“

5.4. Judikatur zu Folgegeschaften

Nach den Ausflihrungen zu den Lehrmeinungen folgt in diesem Abschnitt die Dar-
stellung der aufgefundenen, einschlagigen Judikatur bezlglich Folgegeschéafte und
Provisionsanspruch des Immobilienmaklers. Dabei wird der jeweilige Sachverhalt,
der der Entscheidung zugrunde liegt, zusammengefasst und die rechtliche Beurtei-

lung der Gerichtsinstanzen anschlieend dargestellit.

5.4.1. OGH 14.06.1994, 4 Ob 543/94

1. Zugrunde liegender Sachverhalt:

Anfang 1990 erteilten die Eigentimer eines 80.000 m? groRen Betriebsgrundstiicks
(Beklagte) einem Immobilienmakler (Klager) einen Vermittlungsauftrag fir den Ver-
kauf des halben Grundstick im Ausmaf von 40.000 m2. Der Immobilienmakler bot
einem Interessenten, der ein Grundstiick mit 15.000 m? und spaterer Erweiterungs-
maoglichkeit fiir weitere 10.000 m? suchte, die gegenstandliche Liegenschaft an und
machte den Kaufinteressenten beim Abgeber namhaft. In der Folge schlossen der
Interessent und der Abgeber am 29.05.1990 einen mit “Verkaufsanbot® Uberschrie-
benen Optionsvertrag, der bis 31.12.1990 befristet war und einen pauschalierten
Schadenersatz bei Nichtausibung der Option vorsah. Die Option berechtigte den
Interessenten als Optionsnehmer zum Liegenschaftskauf von 15.000 m?, fur weitere
7.000 m? bis 10.000 m? wurde ihm ein Vorkaufsrecht eingerdumt. Zusatzlich war der
Optionsnehmer berechtigt, die Optionsrechte aus dem Optionsvertrag Dritten wei-

terzugeben, was dieser auch fristgerecht tat. Nachfolgend schloss der neue Opti-

1% BGH 28.02.1973, IV ZR 34/71, BGH NJW 1973, 990.
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onsnehmer mit den Verkaufern der Liegenschaft am 08.02./15.02.1991 einen Kauf-
vertrag Uber 14.579 m? und erhielt zudem ein im Kaufvertrag eingerdumtes Vor-
kaufsrecht fir weitere 7.000 m? bis 10.000 m? fir finf Jahre; am 07.03.1991 wurde
zwischen den Vertragsparteien der weitere Kaufvertrag Uber zusatzliche 9.976 m?

Grundstlick geschlossen.

Der Immobilienmakler stellte den Verkaufern flr den ersten Kaufvertrag Uber 14.579
m? eine Abgeberprovision von 3% des Kaufpreises in Rechnung, die diese bezahl-
ten. Fir die kausale Vermittlungstatigkeit des zweiten Kaufvertrags Uber die weite-
ren 9.976 m? Grund verlangte der Immobilienmakler weitere 3% des Kaufpreises,
was die Verkaufer ablehnten. Als Begrindung fiihrten sie an, dass der Vermitt-
lungsauftrag lediglich auf den Verkauf der ersten 15.000 m? beschrankt war und
darin nicht der Verkauf der weiteren 10.000 m? umfasst gewesen sei. Weiters wurde
dem vom Makler vermittelten Erstinteressenten hinsichtlich Erweiterungsflache le-
diglich ein Vorkaufsrecht und keine Kaufoption eingeraumt; da dieser die gesamten
Rechte aus dem Optionsvertrag an den Dritten als spateren Kaufer abtrat, wurde
dieses Vorkaufsrecht niemals vom vermittelten Erstinteressenten ausgetbt. Der
weitere Ankauf sei letztlich ohne jedes Zutun des Maklers direkt zwischen den Ver-

tragsparteien des ersten Kaufvertrags erfolgt.

2. Rechtliche Beurteilung:

Das Erstgericht wies das Klagebegehren mit der Begriindung ab, dass der zwischen
den Parteien zustande gekommene Vermittlungsauftrag den Verkauf der Grundstu-
cke mit 40.000 m? zum Inhalt hatte. Der Immobilienmakler habe zwar den Erstinte-
ressent namhaft gemacht, dieser schloss mit den Verkdufern allerdings keinen
Kaufvertrag, sondern lediglich einen Optionsvertrag ab. Somit sei das im Vermitt-

lungsauftrag bezeichnete Rechtsgeschaft nicht rechtwirksam zustande gekommen.

Das Berufungsgericht andert die Entscheidung des Erstgerichts ab und gab dem
Klagebegehren mit der Begriindung statt, dass die Vermittlungstatigkeit des Maklers
auch fur den Verkauf des zweiten Grundstuckteils kausal war und ein zweckgleiches
Rechtsgeschaft vorliegt, da der angestrebte Geschaftserfolg auch im Abschluss mit
einem Dritten liegen kann. Der Verkauf der zweiten Teilflache mit 9.976 m?, auf die

sich das vom Makler flir den namhaft gemachten Erstinteressenten eingerdumte
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Vorkaufsrecht fir 7.000 bis 10.000 m? bezog, sei ein zweckgleiches Rechtsgeschaft.

Der Vermittlungsauftrag sei zumindest schlissig zustande gekommen.

Der OGH hob die Entscheidungen der Vorinstanzen wegen mangelhafter Beweis-
aufnahmen auf. Es fehlten Erhebungen, ob die letztlich gekaufte Erweiterungsflache
ident dem Vertragsobjekt des Vermittlungsauftrags war und ob der Makler den Inte-
ressenten, der die Options- und Vorkaufsrechte an den spateren Kaufer weitergab,
auch fir die Erweiterungsflache namhaft gemacht hatte. Grundsatzlich bejahte der
OGH den Provisionsanspruch des Maklers fir das Folgegeschaft, wenn das Objekt
des Folgegeschéafts - hier zweiter Grundstickskauf - vom Vermittlungsauftrag um-
fasst sei und sich der vom Makler namhaft gemacht Interessent auch auf diese Fla-

che beziehe."”

5.4.2. OGH 15.07.2011, 8 Ob 68/11z

1. Zugrunde liegender Sachverhalt:

Der Immobilienmakler (Klager) wurde von einem Ehepaar als Verkaufer mit der
Vermittlung der Liegenschaft samt Haus beauftragt. Am 02.04.2005 besichtigte der
Makler mit dem spateren Mieter bzw. Kaufer (Beklagter) die Liegenschaft und infor-
mierte ihn Uber die Provisionspflicht im Falle des Kaufs. Am 11.07.2005 wurde Uber
Vermittlung des Maklers ein Mietvertrag Uber das Vertragsobjekt abgeschlossen.
Rund ein Jahr spater erfolgte am 05.09.2006 die Rangordnungsanmerkung des
Liegenschaftsverkaufs zwischen dem Vermieter als Verkdufer und dem beklagten

Mieter und dessen Ehegattin als spatere Kaufer der Liegenschaft im Grundbuch.

Der Makler erfuhr erst nachtraglich vom Verkauf und forderte fir seine verdienstli-
che Vermittlungstatigkeit vom Beklagten ein Vermittlungshonorar von 3% des Kauf-
preises abzlglich der bereits flir den Mietvertragsabschluss geleisteten Provision
ein. Der beklagte Kaufer bestritt die Verdienstlichkeit der Maklertatigkeit flir den
Verkauf, wendete Verjahrung des Anspruchs sowie mangelnde Solidarhaftung fir

den allfalligen Provisionsanteil seiner Ehegattin ein.

97 Anmerkung des Autors: Bei Verneinung der Frage, ob der Vertragsgegenstand des Fol-
gegeschafts vom Vermittlungsauftrag umfasst ist, ware das Vorliegen eines zweckgleichen
Rechtsgeschéfts (anderes Objekt) gemal § 6 Abs 3 MaklerG zu prifen.
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2. Rechtliche Beurteilung:

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren des Maklers statt, der Einwand der Verjah-
rung sei nicht begrindet sowie mangels teilbarer Leistung bzw. gegenteiliger Ver-

einbarung hafte der Beklagte fiir die gesamte Provision solidarisch.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten Folge und wies das Klage-
begehren des Maklers ganzlich mit der Begrindung ab, dass der Provisionsan-
spruch des Maklers fiir das Folgegeschaft verjahrt sei. Der Makler hatte zur Hem-
mung der Verjahrungsfrist und somit zur Wahrung seines Provisionsanspruchs re-
gelmafig den Grundbuchsstand Uberprifen missen, ob ein eventueller Verkauf der

Liegenschaft erfolgt sei.

Der OGH wiederum hob das Urteil des Berufungsgerichts auf - das Berufungsge-
richt hatte die Mangel- und Beweisrlige des Beklagten nicht erledigt - und verwies
die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung Uber die Berufung an das Beru-
fungsgericht zurtck. In Bezug auf die vom Beklagten erhobenen Einwande sprach
der OGH aus:

= Die dreijahrige Verjahrungsfrist beginnt grundsatzlich mit Entstehen und Fal-
ligkeit des rechtswirksamen Geschafts zu laufen (§§ 7 iVm 10 MaklerG). Der
Fristenlauf ist gemall § 11 Abs 2 MaklerG gehemmt, solange der Makler
vom Zustandekommen des Geschafts keine Kenntnis erlangen konnte; Er-
kundigungs- oder Nachforschungspflichten treffen ihn nicht. Andernfalls war-
de der Geschaftsherr, dem gemal § 3 Abs 3 MaklerG eine Benachrichti-
gungspflicht gegeniiber dem Makler Gber den Abschluss eines erfolgreich
vermittelten Geschafts obliegt, fur ein erfolgreiches Verheimlichen des Ge-

schéaftsabschlusses geradezu belohnt werden.

= In Bezug auf den Einwand der mangelnden Verdienstlichkeit des Maklers
beim Folgegeschaft sprach er aus, dass eine verdienstliche Téatigkeit nach
der Rechtsprechung dann vorliegt, wenn sie den Anforderungen des Vermitt-
lungsvertrags entspricht und ihrer Art nach geeignet ist, fiir den Geschafts-
herrn potentielle Vertragspartner aufzufinden bzw. diese zum Vertragsab-
schluss zu bewegen. Im Geschaftszweig der gewerblichen Immobilienmakler
reicht dabei die bloRe Namhaftmachung des potentiellen Geschaftspartners
aus. Zwischen der verdienstlichen Tatigkeit und dem Zustandekommen des

Geschafts muss ein adaquater Kausalzusammenhang bestehen. Dabei ist

52



entscheidend, ob die an sich verdienstliche und zumindest (mit)kausale Ta-
tigkeit des Immobilienmaklers fur das letztlich zustande gekommene Ge-
schaft bei wertender Betrachtung der Gesamtumstande im konkreten Einzel-

fall als adaquat angesehen werden muss.'%®

Im vorliegenden Fall bejahte der OGH die kausale Verdienstlichkeit der Ver-
mittlungstatigkeit des Klagers ohne weiteres. Es bestinde namlich kein
Zweifel daran, dass der Klager dem Beklagten das zu vermittelnde Objekt
gezeigt und ihm mit dem damaligen Liegenschaftseigentimer zusammenge-
bracht hat. Dartiber hinaus war nach der vom Beklagten unbestrittenen Tat-
sachengrundlage bei der Vermittlungstatigkeit des Klagers auch schon ein
moglicher Kauf der Liegenschaft Gesprachsthema. Ebenso wurde der Be-
klagte fir den Fall des Kaufs auf eine vom Kaufpreis zu berechnende Provi-

sion hingewiesen.

= Den Einwand des Beklagten, dass er fur den Provisionsanteil seiner Ehegat-
tin nicht hafte, wies der OGH mit Verweis auf das Vorliegen eines zweckglei-
chen Rechtsgeschafts gemall § 6 Abs 3 MaklerG ab. Nach Lehre und
Rechtsprechung liegt wirtschaftliche Gleichwertigkeit im Sinn dieser Bestim-
mung unter anderem dann vor, wenn der Geschaftsabschluss mit einer letzt-
lich vom Auftraggeber verschiedenen dritten Person erfolgt, in deren Interes-
se jedoch der Auftrag erteilt wurde, wenn nur ein Vertrag, wie er dem dem
Vermittler erteilten Auftrag entspricht, zustande gekommen ist und der Ge-
schaftsabschluss durch den Dritten vom Vermittlungsauftrag ausdricklich

oder schliissig umfasst ist. '

Im vorliegenden Fall liege zweifellos der Abschluss eines zweckgleichwerti-
gen Geschéafts vor. Das Hinzutreten der Ehegattin als Kauferin ist ebenso
wenig wie etwa ein Personenwechsel im Familienverband flir den Provisi-
onsanspruch schadlich. Der Erwerb der Liegenschaft durch beide Ehegatten
kénne das Entstehen des vollen Provisionsanspruchs des Klagers gegen-

Uber dem Beklagten daher nicht hindern.

1% \/gl OGH 05.05.2011, 2 Ob 91/10m; RS0062723.
%9 OGH 30.03.2000, 2 Ob 75/00v; RS0062777.
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5.4.3. OGH 16.07.2013, 5 Ob 256/12a

1. Zugrunde liegender Sachverhalt:

Im vorliegenden Fall kam es Uber Vermittlung eines Immobilienmaklers (Klager) im
Jahr 2002 zum Abschluss eines Kaufvertrags Uber eine Teilflache der Gesamtlie-
genschaft, fur den die Kauferin (Beklagte) dem Makler Provision bezahlte. Auf Anra-
ten des Maklers wurde auch ein Vorkaufsrecht fur den weiteren Liegenschaftsanteil
in den Kaufvertrag aufgenommen. Der Vertragsabschluss Uber die Gesamtliegen-
schaft scheiterte seinerzeit an deutlich unterschiedlichen Preisvorstellungen; die
Kauferin wollte fur die Gesamtliegenschaft nur 1.526.000 bzw 1.672.000 EUR an-
statt der vom Makler angeratenen 1.900.000 EUR bezahlen.

Im Jahr 2008 nahm die beklagte Kauferin das vereinbarte Vorkaufsrecht in An-
spruch, allerdings nicht gegenuber dem seinerzeitigen Verkaufer, sondern gegen-

Uber den Erben und zu einem Kaufpreis von 2.200.000 EUR.

Der Immobilienmakler forderte nun von der Beklagten auch fir den Ankauf des
zweiten Liegenschaftsteils im Jahr 2008 ein Vermittlungshonorar, da seine Vermitt-
lungstatigkeit, die zum Kaufvertragsabschluss des ersten Liegenschaftsteils im Jahr
2002 gefluhrt hat, auch fur den spateren Erwerb der Restliegenschaft im Jahr 2008
aufgrund des im ersten Kaufvertrag erwirkten Vorkaufsrechts adaquat verdienstlich
gewesen sei. Die Klager stitzte sich hierbei vor allem auf die zuvor dargestellte
Entscheidung 8 Ob 68/11z.

Die Beklagte bestritt die verdienstliche und kausale Tatigkeit des Maklers fiir das
Folgegeschaft im Jahr 2008, da das Rechtsgeschaft ohne weiteres Zutun des Mak-

lers mehr als funf Jahre spater zustande kam.

2. Rechtliche Beurteilung:

Das Erstgericht sprach dem Immobilienmakler den Provisionsanspruch fur das Fol-
gegeschaft zu. Der Makler habe dem Beklagten bei Vermittlung des Verkaufs der
Teilliegenschaft durch Einrdumung des Vorkaufsrechts erst die Mdglichkeit zum
spateren Erwerb der Gesamtliegenschaft geschaffen. Auf diese Weise habe der
Makler das Folgegeschéft verdienstlich und kausal (mit-)verursacht, auch wenn der

Geschaftsabschluss mit einer vom Auftraggeber verschiedenen dritten Person er-
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folgte, in deren Interesse der Auftrag erteilt wurde und der zustande gekommene
Geschaftsabschluss vom Vermittlungsauftrag ausdriicklich und auch schlissig um-

fasst ist (zweckgleiches Rechtsgeschaft gemal § 6 Abs 3 MaklerG)?®.

Das Berufungsgericht gab dem Beklagten Recht und wies das Klagebegehren des
Immobilienmaklers ab. Das Berufungsgericht bestatigte in Bezug auf das Folgege-
schaft die verdienstliche Tatigkeit des Maklers, der Makler hatte der Kauferin die
Kaufgelegenheit im Jahr 2002 nachgewiesen. Es bestatigte auch die Kausalitat der
Maklertatigkeit, da der Kauf der Restliegenschaft durch Ausibung des Vorkaufs-
rechts nicht zustande gekommen ware, wenn die Maklertatigkeit - Vermittlung des
Kaufvertrags mit Verblcherung der Vorkaufsrechts im Jahr 2002 - weggedacht wird
(conditio sine qua none). Das Gericht verneint jedoch den erforderlichen Adaquanz-
zusammenhang, der von der Rechtsprechung dann verneint wird, wenn die Ver-
handlungen wegen der Hohe des geforderten Preises gescheitert waren und der
Vertrag erst einige Zeit spater ausschliellich aufgrund anderer Umstande abge-
schlossen wurde, beispielsweise aufgrund einer spateren Tatigkeit einer dritten Per-
son.?®" Das Gericht beurteilte die Maklertatigkeit als inadaquat, da im vorliegenden
Fall der Kauf der Gesamtliegenschaft im Jahr 2002 an den unterschiedlichen Preis-
vorstellungen scheiterte und der Abschluss des Folgegeschéfts erst rund sechs Jah-
re spater zu einem hoéheren Kaufpreis und auch nicht zwischen den vom Makler
vermittelten Parteien erfolgte (der Abschluss erfolgte zwischen dem Beklagten und
den Erben der ursprunglichen Verkauferin). Zusatzlich konnte das Gericht keine
ausdrickliche oder zumindest konkludente Provisionsvereinbarung flr das Folgege-

schaft zwischen den Streitteilen feststellen.

Der OGH bestatigte die Entscheidung des Berufungsgerichts in Bezug auf die Ver-
neinung des Adaquanzzusammenhangs. Als inadaquat ist eine an sich verdienstli-
che und (mit-)kausale Tatigkeit des Maklers anzusehen, wenn die urspringlichen
Vertragsverhandlungen an sehr unterschiedlichen Preisvorstellungen der Parteien
gescheitert sind, die fir den folgenden Vertragsabschluss maRgebliche spatere Ei-
geninitiative von der anderen Vertragspartei oder einem unbeteiligten Dritten ohne
neuerliche Aktivitdt des Maklers ausgegangen ist und ein (sehr) langer Zeitabstand
zwischen dem Tatigwerden des Maklers und dem Vertragsabschluss vorliegt.>** Es

liege kein Abgehen von der Rechtsprechungsgrundséatze vor, da in der Entschei-

200 RS0106605; OGH 20.06.2002, 2 Ob 122/01g; OGH 22.10.1996, 10 Ob 2119/96g.

21 /gl OGH 05.05.2011, 2 Ob 91/10m; OGH 21.11.2006, 4 Ob 139/06d; OGH 09.03.2006, 6
Ob 25/06d; OGH 03.02.1970, 8 Ob 13/70.

202 gl RS0062768; OGH 03.02.1970, 8 Ob 13/70.
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dung 8 Ob 68/11z insbesondere ein zeitlich wesentlich engerer Zusammenhang

zwischen der Maklertatigkeit und dem (Folge-)Geschaftsabschluss vorlag.
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6. Provisionsanspruch fiir Folgegeschafte

Nach den Ausfiihrungen zu Lehre und Judikatur soll in diesem Kapitel der Folgepro-
visionsanspruch des Immobilienmaklers untersucht werden, der anhand der mogli-
chen Ausgestaltungsformen von Folgegeschaften dargestellt wird. Es soll der Frage
nachgegangen werden, wann dem Immobilienmakler flr das Folgegeschaft ein Pro-
visionsanspruch zustehen kann und welche Voraussetzungen hierflr vorliegen
mussen. Dabei wird im Rahmen dieser Arbeit vorausgesetzt, dass der Immobilien-
makler das jeweilige Ursprungsgeschéaft zwischen den Vertragsparteien erfolgreich
vermittelt hat, ansonsten ein Folgegeschéaft ausscheidet. Wird namlich dem Immobi-
lienmakler die Verdienstlichkeit am Abschluss des Rechtsgeschafts abgesprochen
oder liegt ein Fall Gberholender Kausalitat eines anderen Maklers vor, der zur Ver-
neinung des Provisionsanspruchs fiir das Ursprungsgeschéaft fihrt, handelt es sich
bei méglichen Involvierung desselben Maklers beim "zweiten" Geschaftsabschluss

nach wie vor um ein Ursprungsgeschaft und um kein Folgegeschaft.

6.1. Vertragsverlangerungen — Vertragsumwandlungen

Bei dieser Art von Folgegeschaft handelt es sich um Bestandsvertrage, dessen ur-
springlicher Vertragsabschluss zwischen Vermieter und Mieter erfolgreich durch
den Immobilienmakler vermittelt wurde (Ursprungsgeschéaft) und es in der Folge zu
einer Vertragsverlangerung oder einer Vertragsumwandlung kommt. Folgende

Konstellationen sind denkbar:

1. Verlangerung eines befristeten Mietvertrags um eine weitere befristete Ver-
tragsdauer
Beispiel: Der Mieter schlie3t einen Mietvertrag auf drei Jahre ab. In der Fol-

ge verlangert er denselben Mietvertrag um weitere drei Jahre.

2. Umwandlung eines befristeten Mietvertrags in einen unbefristeten Mietver-
trag
Beispiel: Der Mieter schlie3t zunachst einen Mietvertrag Uber zwei Jahre ab.
In der Folge wird der Mietvertrag in ein unbefristetes Mietverhaltnis umge-

wandelt.
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In beiden Fallen handelt es sich um befristete Mietverhaltnisse, die nachtraglich
entweder nochmals verlangert oder in ein unbefristetes Mietverhaltnis umgewandelt
werden. In diesem Zusammenhang gilt es zu prifen, auf welcher Anspruchsgrund-
lage dem Immobilienmakler auch flr Vertragsverlangerungen bzw. Vertragsum-

wandlungen ein Provisionsanspruch zustehen kann.

An dieser Stelle ist zu erwdhnen, dass Vertragsverlangerungen sowie Vertragsum-
wandlungen der einzigen Fallgruppe von Folgegeschaften zuzuordnen sind, die der
Gesetzgeber im Rahmen der sogenannten "Erganzungsprovision" in den §§ 19 Abs
3 und 20 Abs 3 IMV einer gesetzlichen Regelung zugefiihrt hat. Da die zulassige
Hoéhe der mdglichen Erganzungsprovision gemal IMV-Hochstprovisionssatze nach
der Sphare des Vertragspartners (Vermieter/Mieter), des Vertragsobjekts (Gewer-
beobjekt/Privatobjekt) und der Mietvertragsart (befristet/unbefristet) differenziert,
erfolgt die Darstellung der zulassigen Erganzungsprovision in der jeweiligen Sphare

des Auftraggebers.

6.1.1. Anspruchsgrundlage: Maklervertrag

Wie bei den allgemeinen Provisionsvoraussetzungen bereits ausgefihrt, setzt die
Entstehung des Provisionsanspruchs des Maklers einen gultig zustande gekomme-
nen Maklervertrag voraus.?®® So wurde auch in den unter Pkt 5.4. angefiihrten drei
Entscheidungen betreffend Folgegeschafte — 4 Ob 543/94, 8 Ob 68/11z, 5 Ob
256/12a — immer eingangs durch das Gericht geprift, ob ein glltiger Maklervertrag

fur das Ursprungsgeschaft vorlag.

Damit der Immobilienmakler Uberhaupt einen Provisionsanspruch auf eine Ergan-
zungsprovision erwerben kann, muss die Erganzungsprovision nach dem Wortlaut
der §§ 19 Abs 3 und 20 Abs 3 IMV zwischen den Vertragsparteien vereinbart wor-
den sein. Die Erganzungsprovision kann nur von einem unabhangigen Immobilien-
makler vereinbart werden, dem makelnden Hausverwalter fehlt mangels gesetzli-
cher Regelung in § 21 MaklerG die Berechtigung zur Vereinbarung einer Ergan-

zungsprovision.

Die Prifung des Maklerauftrags hat wiederum fir beide Sphéaren - Makler/Abgeber

sowie Makler/Interessent - getrennt erfolgen.

%% OGH 28.07.1998, 1 Ob 91/98h; OGH 28.07.1998, 1 Ob 204/98a.
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6.1.1.1. Sphare Makler — Abgeber

Der Immobilienmakler kann mit dem Abgeber nach § 19 Abs 3 MaklerG (Vermittlung
von Mietvertragen Uber Geschaftsrdume) sowie nach § 20 Abs 3 MaklerG (Vermitt-
lung von Mietvertragen Uuber Wohnungen und Einfamilienhguser) eine Erganzungs-

provision als Folgeprovision vereinbaren.

Der zwischen Makler und Abgeber geschlossene Maklervertrag fir das Ursprungs-
geschaft (Schlichter Maklervertrag, Alleinvermittiungsauftrag) kann grundsatzlich
schriftlich, mindlich oder konkludent zustande gekommen sein; der gultige Ab-
schluss eines Alleinvermittiungsauftrags mit einem Verbraucher setzt Schriftlichkeit
iSv Unterfertigung voraus (§ 31 Abs 1 KSchG). Liegt nun ein mindlicher Vermitt-
lungsauftrag mit dem Abgeber vor und wurde eine Erganzungsprovision fur Ver-
tragsverlangerungen bzw. Vertragsumwandlungen tatsachlich vereinbart, wird der
Makler die getroffene Vereinbarung der Folgeprovision bereits in der schriftlichen
Bestatigung Uber den wesentlichen Vertragsinhalt gemal § 4 Abs 1 Z 3 IMV ange-
fuhrt haben missen. Andernfalls wird die getroffene Vereinbarung der Folgeprovisi-
on in der Praxis nicht beweisbar sein kdnnen. Im Falle eines konkludent zustande
gekommenen Maklervertrags wird der Makler ohne schriftliche Zusatzvereinbarung
gar keinen Anspruch auf Erganzungsprovision begriinden kénnen. Ist der Makler-
auftrag schriftlich erteilt worden, was jedem Makler schon allein zu Dokumentations-
zwecken empfohlen wird, muss er zur Begriindung eines Folgeprovisionsanspruchs

eine Erganzungsprovisionsklausel enthalten®®*:

,Bei der Vermittlung von befristeten Mietvertrdgen wird fiir den Fall der Verldnge-
rung des Mietverhéltnisses oder der Umwandlung in ein unbefristetes Mietverhéltnis
eine weitere Provision (Ergdnzungsprovision) nach Mal3gabe der Verldngerung in
Héhe von ....... BMM zzgl. 20% USt. vereinbart.”

Nachstehend soll ausgefuhrt werden, wie hoch die zuldssige Erganzungsprovision

in der jeweiligen Vertragsart und Sphare vereinbart werden darf:
=  Vermittlung von Mietvertragen Uber Geschaftsrdume:

Bei der Vermittlung von Geschaftsraumlichkeiten errechnet sich die Erganzungspro-
vision gemal § 19 Abs 3 MaklerG immer als Differenzbetrag der bereits erhaltenen

Provision von der zulassigen Hochstprovision von 3 Bruttomonatsmieten (BMM).

204 Klausel aus OVI-Formular Besichtigungsschein, OVI-Form Nr. 20/9/2011.
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Hochstprovisionsatze Vermieter | Geschiftsraumlichkeit
Dauer Mietvertrag Héchstprovision Ergédnzungsprovision
unbefristet oder langer als 3 Jahre 3 BMM Differenzbetrag zu 3 BMM
mindestens 2 und héchstens 3 Jahre 3 BMM Differenzbetrag zu 3 BMM
weniger als 2 Jahre 3 BMM Differenzbetrag zu 3 BMM

Um beim Beispiel zu bleiben: Der Mieter schlie3t zunachst einen Mietvertrag Uber
drei Jahre ab, der Makler hat hierfur mit dem Vermieter eine Provision von 2 BMM
vereinbart. Verlangert der Mieter den Mietvertrag in der Folge um weitere drei Jahre
oder wandelt ihn in einen unbefristeten Mietvertrag um, so kann der Makler vom
Vermieter eine Erganzungsprovision von 1 BMM in Rechnung stellen, sofern er die

Erganzungsprovision vereinbart hat.
=  Vermittlung von Mietvertragen tber Wohnungen und Einfamilienhauser:

Bei der Vermittlung von Mietvertragen tber Wohnungen und Einfamilienhauser darf
die Erganzungsprovision geman § 20 Abs 3 MaklerG maximal 0,5 Bruttomonatsmie-

ten ausmachen.

Hoéchstprovisionsitze Vermieter | Wohnung & Einfamilienhaus
Dauer Mietvertrag Hoéchstprovision Ergédnzungsprovision
unbefristet oder langer als 3 Jahre 3 BMM max. 0,5 BMM
bis 3 Jahre 3 BMM max. 0,5 BMM

Um beim Beispiel zu bleiben: Der Mieter schlie3t zunachst einen Mietvertrag Gber
drei Jahre ab, der Makler hat hierfir mit dem Vermieter eine Provision von 2 BMM
vereinbart. In der Folge verlangert der Mieter den Mietvertrag um weitere drei Jahre
oder wandelt ihn in einen unbefristeten Mietvertrag um, so kann der Makler vom
Vermieter eine Erganzungsprovision von 0,5 BMM in Rechnung stellen, sofern er

die Erganzungsprovision vereinbart hat.

6.1.1.2. Sphare Makler — Interessent

Der Maklervertrag zwischen Makler und Interessenten kann ebenfalls schriftlich,
mundlich oder konkludent zustande gekommen sein. In der Regel entsteht ein
schlichter Maklerauftrag, selten ein Alleinvermittlungsauftrag in Form eines exklusi-

ven Suchauftrags.
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Der schlichte Vermittlungsauftrag mit dem Interessenten kommt in der Regel kon-
kludent zustande, indem sich der Interessent der Vermittlung des Maklers nutzbrin-
gend bedient, die firr Ihn entfaltete Tatigkeit kennt und ihr nicht widerspricht.?*® Das
bereits oben bei der Sphare Makler/Abgeber Ausgefuhrte gilt auch hier. Mangels
Vereinbarung der Erganzungsprovision und den Hinweis auf die Provisionserwar-
tung auch flir das Folgegeschaft sowie entsprechender Dokumentation wird der
Makler keinen Provisionsanspruch fir das Folgegeschaft begriinden kénnen. Kann
der Makler keine Vereinbarung vorweisen und bedient sich der Interessent fir die
Verlangerung bzw. Vertragsumwandlung des (neuen) Mietvertrag wiederum der
Vermittlungstatigkeit des Maklers, kommt mE in diesem Fall ein neuer, konkludenter
Maklervertrag mit dem Interessenten zustande, der einen originaren Provisionsan-

spruch zu begriinden vermag.

Erfolgt der Abschluss des Maklervertrags schriftlich, etwa durch Unterzeichnung des
Besichtigungsscheins oder durch Abgabe eines schriftlichen Mietanbots, muss zur
Provisionsbegriindung flr das Folgegeschaft darin wiederum die Klausel der Ergan-
zungsprovision enthalten sein. Gleiches gilt fiir den (schriftlichen) exklusiven Such-

auftrag mit dem Interessenten.

Nachstehend soll auch hier gezeigt werden, wie hoch die zuldssige Erganzungspro-

vision des Maklers gegenlber dem Interessenten sein darf:
=  Vermittlung von Mietvertragen Uber Geschaftsraume:

Bei der Vermittlung von Geschéaftsraumlichkeiten errechnet sich die zulassige Er-
ganzungsprovision nach § 19 Abs 3 MaklerG aus der Erhebung der gesamten Ver-
tragsdauer, die sich aus der urspriinglichen Mietvertragsdauer sowie der neu ver-

langerten oder umgewandelten Mietvertragsdauer ergibt.

Hochstprovisionsatze Mieter | Geschaftsraumlichkeit

Dauer Mietvertrag / Hochstprovision Erganzungsprovision
Gesamtdauer Mietvertrag (GD) (HP) abh. von Gesamtdauer
unbefristet oder langer als 3 Jahre 3 BMM Differenzbetrag zu HP gem. GD
mindestens 2 und héchstens 3 Jahre 2 BMM Differenzbetrag zu HP gem. GD
weniger als 2 Jahre 1 BMM Differenzbetrag zu HP gem. GD

Beispiel: Der Mieter schliet zunachst einen Mietvertrag auf zwei Jahre ab, der Mak-

ler kann hierfir mit dem Interessenten eine Ho6chstprovision von 1 BMM vereinba-

205 | G Wiener Neustadt 01.12.1999, 17 R 88/99h.
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ren. In der Folge verlangert der Mieter den Mietvertrag um weitere drei Jahre oder
wandelt ihn in einen unbefristeten Mietvertrag um, so kann der Makler mit dem Inte-

ressenten maximal 2 BMM als Erganzungsprovision vereinbaren.
=  Vermittlung von Mietvertragen tber Wohnungen und Einfamilienhauser:

Bei der Vermittlung von Mietvertragen tUber Wohnungen und Einfamilienhauser darf
die Erganzungsprovision gegeniiber dem Interessenten nach § 20 Abs 3 MaklerG

maximal 0,5 Bruttomonatsmieten ausmachen.

Héchstprovisionsitze Mieter | Wohnung & Einfamilienhaus

Dauer Mietvertrag Hoéchstprovision Ergdnzungsprovision
unbefristet oder langer als 3 Jahre 2 BMM 0,5 BMM
bis 3 Jahre 1 BMM 0,5 BMM

Um beim Beispiel zu bleiben: Der Mieter schlieBt zunachst einen Mietvertrag auf
zwei Jahre ab, der Makler kann hierfliir mit dem Interessenten eine Hochstprovision
von 1 BMM vereinbaren. In der Folge verlangert der Mieter den Mietvertrag um wei-
tere drei Jahre oder wandelt ihn in einen unbefristeten Mietvertrag um, so kann der

Makler dem Interessenten maximal 0,5 BMM als Erganzungsprovision verrechnen.

6.1.2. Anspruchsgrundlage: Zusatzvereinbarung

Hat der Immobilienmakler es verabsaumt, die Erganzungsprovision im Maklerver-
trag mit dem Abgeber oder dem Interessenten zu vereinbaren, kann ein Provisions-
anspruch fur die Verlangerung oder Umwandlung des vermittelten Mietvertrags nur
durch Abschluss einer Zusatzvereinbarung mit dem jeweiligen Auftraggeber be-
grindet werden. Idealerweise sollte die Zusatzvereinbarung vor Abschluss des Ur-
sprungsgeschéfts erfolgen, vor allem wenn sich im Zuge der Anmietungsverhand-
lungen mit dem Interessenten Anzeichen fur eine moglicherweise langere Gesamt-
mietdauer ergeben. Der Versuch des Immobilienmaklers, zeitlich nach dem abge-
schlossenen Ursprungsgeschéaft von den Auftraggebern eine Zusatzvereinbarung
fur die Nachverrechnung einer Erganzungsprovision zu erlangen, wird in der Praxis

kaum zu schaffen sein.

An dieser Stelle ist anzumerken, dass sich der Makler den Folgeprovisionsanspruch
jederzeit fir sdmtliche Arten von Folgegeschaften durch den Abschluss einer Indivi-

dualvereinbarung absichern kann. Der gesonderte Anfuhrung dieser moglichen An-
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spruchsgrundlage wird demzufolge bei den nachfolgenden Folgegeschéaftstypen

unterbleiben.

6.1.3. Anspruchsgrundlage: AGB

Unter Allgemeinen Geschaftsbedienungen (AGB) versteht man vorformulierte Ver-
tragsbedingungen, zu denen eine Vertragspartei - idR Unternehmer - zum Vertrags-
abschluss bereit ist. Die AGB treten nur in Geltung, wenn der Verwender der AGB
auf seinen Wunsch nach Geltung der AGB hingewiesen hat, der Kunde zumindest
die Moglichkeit der Kenntnisnahme vom Inhalt der AGB hatte und er der Geltung
der AGB ausdricklich oder konkludent durch stillschweigende Unterwerfung zuge-
stimmt hat.?® Selbst wenn die Geltungskontrolle ergibt, dass die AGB zwischen den
Vertragsparteien gultig einbezogen wurden, werden gemaR § 864a ABGB Bestim-
mungen ungewodhnlichen Inhalts in AGB oder Vertragsformblattern, die ein Ver-
tragspartner verwendet hat, nicht Vertragsbestandteil, wenn sie dem anderen Teil
nachteilig sind und er mit ihnen auch nach den Umstanden und dem auf3eren Er-
scheinungsbild der Urkunde nicht zu rechnen brauchte, es sei denn, der eine Ver-
tragsteil hat den Anderen besonders darauf hingewiesen. Die Geltungskontrolle
nach § 864a ABGB geht somit der Inhaltskontrolle nach § 879 ABGB vor.?"’

Objektiv ungewdhnlich nach § 864a ABGB ist eine Klausel, die von den Erwartun-
gen des Vertragspartners deutlich abweicht, mit der er also nach den Umstanden
verniinftigerweise nicht zu rechnen braucht. Der Klausel muss ein ,Uberrumplungs-
effekt* innewohnen.?®® Die Qualifikation einer Klausel als {iberraschend und unge-
wohnlich hangt jeweils von den konkreten Umsténden ab.?*® Fiir das Unternehmer-
Verbraucher-Geschaft ist zudem § 6 Abs 1 KSchG zu beachten.

So verstoldt eine von den Immobilienmaklern verwendete AGB-Klausel, wonach der
Auftraggeber bei Erhalt eines Standortangebots nur dann von der Provisionspflicht
befreit ist, wenn er dem Makler unverziglich eine Mitteilung Uber seine Vorkenntnis

mittels eingeschriebenem Brief mitteilt, gegen § 15 MaklerG (sofern kein Alleinver-

2% pummel in Rummel, ABGB § 864a Rz 1 ff.

27 RS0037089.

208 RS0014646; OGH 30.08.2011, 10 Ob 50/11t: Die Heranziehung einer weit vor Vertrags-
abschluss liegenden Wertindexzahl als Ausgangsbasis der Indexierung sei ungewohnlich
und entspreche angesichts der Uberschrift ,Wertsicherung® nicht der Erwartungshaltung
eines durchschnittlichen Kunden.

%% OGH 29.01.2003, 7 Ob 267/02v.
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mittlungsauftrag vorliegt). Gegentber Verbrauchern ist eine derartige Bestimmung
zudem auch nach § 6 Abs 1 Z 2 und 4 KSchG unzulassig.?"

Um auf die Prufung des Provisionsanspruchs des Immobilienmaklers fur Folge-
bzw. Erganzungsprovisionen uberzuleiten: Will der Makler seinen Provisionsan-
spruch uber eine in den AGB enthaltene Folgeprovisions- bzw. Ergénzungsprovisi-
onsklausel begrinden, muss die Klausel der Geltungsprifung nach § 864a ABGB
sowie der nachfolgenden Inhaltsprifung nach § 879 ABGB standhalten. Bei kriti-
scher Betrachtung der Geltungspriifung einer Folgeprovisionsklausel wird mE nach
eine derartige Klausel fiir den Kunden als objektiv ungewdhnlich und Uberraschend
zu beurteilen sein; sie gilt demnach schon von vornherein nicht als gultig einbezo-
gen. So wird namlich der durchschnittliche Auftraggeber des Maklers in jenen Fal-
len, in denen er bereits flir das Zustandekommen des Ursprungsgeschafts dem
Makler eine Vermittlungsprovision bezahlt hat und nicht gesondert auch die Folge-
provisionsklausel hingewiesen wurde, idR nicht damit rechnen (missen), dass er
dem Makler auch bei Verlangerung oder Umwandlung des Mietvertrags noch eine
Erganzungsprovision zu zahlen hat. Man wird dem Makler unterstellen kénnen, dass
er seinen Auftraggeber nicht entsprechend Uber die “lberraschende“ Provisions-
pflicht bei Folgegeschaften aufgeklart hat (Hinweis- und Aufklarungspflicht). Es ist
anzunehmen, dass der Makler ansonsten eine diesbezlgliche Erganzungsprovisi-
onsklausel in den Maklervertrag reklamiert oder auf den Abschluss einer Zusatzver-
einbarung gedrangt hatte. Aus diesen Grinden wird mE die Anspruchsbegrindung
auf Grundlage einer in den AGB enthaltenen Folgegeschéaftsklausel fur den Auftrag-
geber als Uberraschend und objektiv benachteiligend anzusehen sein, auller er
wurde speziell darauf hingewiesen. Folge dessen wird ein Folgeprovisionsanspruch
des Maklers Uber die AGB grundsatzlich ausscheiden. Fir den weiteren Verlauf der

Arbeit unterbleibt somit die Anfiihrung der AGB als mdgliche Anspruchsgrundlage.

6.2. Flachenerweiterungen
Unter Flachenerweiterungen versteht man die Ausweitung des bisherigen Flachen-
bestands durch die Anmietung oder den Ankauf weiterer Flachen. Folgende Bei-

spiele kdnnen zur Veranschaulichung angefuhrt werden:

219 Noss, Maklerrecht 31 Rz 53.
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= Ein Blromieter erweitert seine derzeit angemieteten Bilroflachen um eine
weitere Blroetage

= Ein Speditionsunternehmen mietet zusatzlich zur angemieteten Lagerhalle 1
auch noch Lagerhalle 2 dazu

= Ein Ehepaar kauft eine Grundstlickshalfte, ein Jahr spater erwerben sie auch
die zweite Grundstuckshalfte vom selben Verkaufer

= Ein Mann kauft eine Eigentumswohnung, bei Freiwerden der angrenzenden
Nachbarwohnung kauft er auch diese dazu und vereint die beiden Wohnun-

gen zu einer groflen Wohnung

6.2.1. Anspruchsgrundlage: Maklervertrag
Die Prifung einer mdglichen Provisionsberechtigung des Maklers fir Flachenerwei-
terungen durch den vermittelten Mieter oder Kaufer hat wiederum auf Grundlage

des ursprunglichen Maklervertrags zwischen Makler und Auftraggebern zu erfolgen.

6.2.1.1. Sphare Makler — Abgeber

Bei der Anspruchsprifung des Maklers gegentber dem Abgeber ist zu prifen, ob
die Erweiterungsflache des Folgegeschafts bereits beim Maklervertrag des Ur-
sprungsgeschafts als Vermittlungsgegenstand umfasst war. Nach Ansicht der
Rechtsprechung ist ein Provisionsanspruch fir das Folgegeschaft grundsatzlich
begriindbar, wenn die Erweiterungsflache bereits zum Zeitpunkt der Auftragsertei-
lung vom Vermittlungsauftrag umfasst war (siehe Pkt 5.4.).%'" So kann es sein, dass
der Makler vom Auftraggeber exklusiv mit der Vermittlung des gesamten Blrohau-
ses oder des gesamten Logistikobjekts beauftragt ist. Mietet beispielsweise ein Bl-
ronutzer Uber Vermittlung des Maklers eine Buroeinheit und erweitert in der Folge
um weitere Blroflachen, ist das Folgegeschaft vom Vermittlungsauftrag des Ur-

sprungsgeschafts grundsatzlich umfasst.

Ist nun die Erweiterungsflache vom Vermittlungsauftrag umfasst, muss geprift wer-

den, ob die Parteien im Vermittlungsauftrag eine Folgegeschéaftsklausel aufgenom-

2" OGH 16.07.2013, 5 Ob 256/12a: Der Vermittiungsauftrag umfasste das Gesamtgrund-
stlick, es erfolgte der Verkauf einer Teilflache als Ursprungsgeschaft, der Verkauf der ande-
ren Teilflache als Folgegeschaft. Hier wurde der Provisionsanspruch fir das Folgegeschaft
mangels Adaquanzzusammenhang nach 5 Jahren verneint; OGH 14.06.1994, 4 Ob 543/94:
Vermittlungsauftrag tber ein Gesamtgrundstiick von 40.000 m?, Verkauf von 15.000 m? als
Ursprungsgeschaft und Verkauf von weiteren 10.000 m? als Folgegeschaft.
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men haben. Eine solche kann eine zeitliche Befristung vorsehen (z.B. 24 Monate),
innerhalb der die Flachenerweiterung des vermittelten Interessenten eine Folgepro-
vision ausldst. Wurde darin keine Frist vorgesehen oder wurde in den Maklervertrag
Uberhaupt keine Folgegeschaftsklausel aufgenommen, muss ein moglicher Provisi-
onsanspruch anhand des bestehenden Maklervertrags und immer anhand des Ein-
zelfalls beurteilt werden. Schwierigkeiten kénnten sich hierbei aus dem kausalen
Adaquanzzusammenhang ergeben, wenn zwischen dem Abschluss des Ursprungs-
geschafts und der Flachenerweiterung einen sehr langer Zeitraum liegt oder die
Flachenerweiterung nur aufgrund anderer wesentlicher Umstande zustande kam
(z.B. wesentlich guinstigere Gesamtkonditionen als Anlass der Erweiterung). Oft ist
zudem zum Zeitpunkt der Flachenerweiterung bereits der Maklervertrag beendet
und eine eventuell vereinbarte Kundenschutzklausel mit Befristung nach Auftrags-
beendigung ausgelaufen. Zudem kann es vorkommen, dass Abgeber und Interes-
sent aus dem Motiv der Provisionsumgehung zunéachst ein "kleineres" Ursprungs-
geschaft abschlieRen, das der beidseitigen Provisionsverrechnung mit dem Makler
als Berechnungsgrundlage dienen soll; parallel zum Abschluss des Ursprungsge-
schafts wurde bereits die spater stattfindende Flachenerweiterung vereinbart, die

nicht mit dem Makler abgerechnet werden soll.

Die beste Absicherung des Maklers stellt somit eine Folgegeschéaftsklausel in jedem

Maklervertrag dar, die mE wie folgt lauten konnte:

LProvision geblihrt dem Makler auch fiir Folgegeschéfte. Ein Folgegeschéft liegt
dann vor, wenn innerhalb von ... Monaten seit dem Zustandekommen des vermittel-
ten Rechtsgeschéfts das urspriinglich abgeschlossene Rechtsgeschéft auf weitere
Fldchen des Objekts ausgeweitet wird oder weitere Rechtsgeschéfte zwischen dem

Abgeber und dem vermittelten Interessenten abgeschlossen werden.”

Schwieriger gestaltet sich die Ausgangslage, wenn die Erweiterungsflache zum
Zeitpunkt der Auftragserteilung nicht vom Vermittlungsauftrag umfasst war. In die-
sem Fall ist einzelfallabhangig zu prifen, ob der Maklervertrag bereits wahrend der
Vermarktungstatigkeit des Objekts oder im Zuge der Verhandlungen mit dem Inte-
ressenten flr das Ursprungsgeschaft konkludent um die Erweiterungsflache erwei-
tert wurde. Kommt man zum Ergebnis, dass keine konkludente Auftragserweiterung
erfolgt ist, scheidet ein Provisionsanspruch fiir das Folgegeschéaft auf Grundlage des
Maklervertrags aus. Im Verlauf der Arbeit wird noch gepruft werden, ob in diesem

Fall eine Anspruchsbegrindung Uber das Institut des zweckgleichen Rechtsge-
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schafts (anderes Objekt) gemal § 6 Abs 3 oder § 15 Abs 1 Z 2 MaklerG erfolgreich
sein kann (Pkt 6.2.2.).

6.2.1.2. Sphare Makler — Interessent

Bei der Prifung des Maklervertrags mit dem Interessenten in Bezug auf Flachener-
weiterungen ist zu untersuchen, wie der Makler dem Interessenten die Geschaftsge-
legenheit angeboten hat, was Gegenstand der Verhandlungen zwischen Abgeber
und Interessent war und ob der Makler den Interessenten auf eine ggf. mogliche

Flachenerweiterung hingewiesen hat.

Um Verdienstlichkeit am Folgegeschaft begriinden zu kénnen, muss das urspriingli-
che Standortangebot des Maklers an den Interessenten bereits auch die Erweite-
rungsflache umfassen. Bei der Vermittlung des als Beispiel genannten Blirohauses
wird der Makler dem Interessenten idR das gesamte Blirohaus unter Anfiihrung
samtlicher noch verfiigbarer Mietflachen anzubieten haben. Sollte dies nicht passiert
sein, musste spatestens im Zuge der Anmietungs- bzw. Ankaufsverhandlungen mit
dem Abgeber ein solcher Hinweis ausdriicklich oder konkludent durch den Verlauf
der Gesprache nachweisbar sein (Dokumentation empfohlen). Die Behauptungs-
und Beweislast trifft den Makler. Weiters wird man vom Makler fordern missen,
dass er bei Anzeichen des Interessentens hinsichtlich spater angedachter Flachen-
erweiterung rechtzeitig auf seine Provisionserwartung fur das Folgegeschaft hin-

weist.

Ist die Erweiterungsflache nicht vom Standortangebot umfasst und kann der Makler
die geforderten Nachweise nicht erbringen, wird ein Provisionsanspruch aus dem
Maklervertrag ausscheiden. Es kann somit nur - wie beim Abgeber bereits angefuhrt
- das Vorliegen eines zweckgleichen Rechtsgeschafts (anderes Objekt) geprift

werden.

Zusammenfassend ist der Makler gut beraten, beim Standortangebot auf die Formu-
lierung zu achten, alles Verhandlungsgegenstandliche entsprechend zu dokumen-
tieren (Aktennotiz, Gesprachsprotokolle) sowie jedes vom Interessenten zu unterfer-

tigende Miet- oder Kaufanbot mit einer Folgegeschaftsklausel zu versehen.

67



6.2.2. Anspruchsgrundlage: Zweckgleiches Rechtsgeschaft

Nach § 6 Abs 3 MaklerG hat der Immobilienmakler auch dann einen Provisionsan-
spruch, wenn anstatt des vertragsmalig zu vermittelnden Geschaft ein diesem
Zweck nach wirtschaftlich gleichwertiges Geschaft zustande kommt. Festzuhalten
ist, dass sich die Prifung der Anspruchsgrundlage - § 6 Abs 1 oder § 6 Abs 3 Ma-
kerG - auf den Vermittlungserfolg des Ursprungsgeschéafts bezieht. Wurde das im
Maklervertrag zu vermittelnde Geschaft wie vereinbart vermittelt, entsteht der Provi-
sionsanspruch nach § 6 Abs 1 MaklerG, ein Provisionsanspruch nach § 6 Abs 3
MaklerG scheidet daher aus. Bei der Priifung des Provisionsanspruchs des Maklers
geht es immer um die Beurteilung der Frage, ob der Provisionsanspruch "vertrags-

gemal nach Abs 1" oder "zweckgleichwertig nach Abs 3" entstanden ist.

Bei Flachenerweiterungen wurde die vertragsgemale Tatigkeit des Maklers bereits
durch Vermittlung des abgeschlossenen Miet- oder Kaufvertrags des Ursprungsge-
schafts nach § 6 Abs 1 MaklerG erbracht, das zweckgleiche Rechtsgeschaft nach
Abs 3 scheidet folglich aus. Werden zeitlich nachfolgend Flachen erweitert, handelt
es sich — gleich dem abgeschlossenem Ursprungsgeschaft — ebenfalls um Ver-
tragsabschlusse in der vom Maklervertrag vorgesehenen Vertragsart (z.B. der Bu-
romieter erweitert seine Mietflachen, der Kaufer des Grundstiicks kauft eine weitere
Teilflache dazu); der einzige Unterschied liegt darin, dass sich die Erweiterungsfla-
che erst nachtraglich auf ein "anderes Objekt" bezieht, wenn die Erweiterungsflache
nicht vom Maklervertrag umfasst ist. Da der Anwendungsbereich des zweckgleichen
Rechtsgeschafts durch das Ursprungsgeschaft nach Abs 1 bereits ausgeschlossen
wurde, kann demzufolge ein Folgeprovisionsanspruch des Maklers wiederum nur

auf Grundlage des Maklervertrags begrindbar werden.

Trotz der Verneinung der Anspruchsbegriindung Uber das zweckgleiche Rechtsge-
schaft nach § 6 Abs 3 MaklerG soll hierbei geprift werden, ob eine Anspruchsbe-
grundung nach § 15 Abs 1 Z 2 MaklerG mdglich sein kann. Bei ausdrucklicher Ver-
einbarung dieses § 15-Tatbestands im Maklervertrag kénnen die Parteien vereinba-
ren, dass Uber die Grenzen der Zweckgleichwertigkeit von § 6 Abs 3 MaklerG hin-
aus der Auftraggeber eine Provision iSv Aufwandsentschadigung zu zahlen hat,
wenn mit dem vom Makler vermittelten Dritten ein anderes als das im Maklervertrag

bezeichnete Geschaft zustande kommt, sofern die Vermittlung in den Tatigkeitsbe-
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reich des Maklers fallt.>'2. Dass damit Folgegeschéfte eingefangen werden kénnen,
die aulRerhalb des Maklervertrags liegen, erscheint mE Uber die Vereinbarung nach
§ 15 Abs 1 Z 2 MaklerG noch eher mdglich als eine groRzligige Ausweitung des
Anwendungsradius von § 6 Abs 3 MaklerG. Ob damit der Wille des Gesetzgebers

(Aufwandsersatz des Maklers fiir fehlenden Vermittlungserfolg®'>

) verwirklicht ware,
sei dahingestellt. Bejaht man die Zulassigkeit der Anspruchsbegriindung fir Folge-
geschaft Gber § 15 Abs 1 Z 2 MaklerG, wirde man den Makler, der keine Folgege-
schaftsklausel im Maklervertrag vereinbart hat und bereits beim Ursprungsgeschaft
eine Provision erhalten, gegenliiber dem Auftraggeber, den eine Vertragsstrafe fir
das Folgegeschaft mit dem Dritten auf3erhalb des Maklervertrag trifft, bevorzugen.
Auf der anderen Seite konnten Uber diese Bestimmung Provisionsumgehungsver-
suche geldst werden, wenn Abgeber und Interessent bereits beim Ursprungsge-
schaft bewusst zusammenwirken, indem die Erweiterungsflache, die aulerhalb des
Maklervertrags liegt, nicht offenkundig in die Verhandlungen gegenuber dem Makler
miteinbezogen wurden, um sich die Folgeprovision mangels Gegenstand des Mak-

lervertrags zu ersparen.

Um sich Auslegungsprobleme iZm § 15 Abs 1 Z 2 MaklerG zuklinftig zu ersparen,
ist jeder Makler gut beraten, einfach eine Folgegeschaftsklausel im Maklervertrag
mit den Auftraggebern zu vereinbaren, die Transparenz hinsichtlich Anspruchs-
grundlage schafft. Die § 15-Tatbestdnde missen ohnehin auch ausdricklich verein-

bart werden.

6.3. Veranderung des Rechtsgeschaftstyps (Miete — Kauf)

Eine weitere Konstellation eines Folgegeschéfts kann dann vorliegen, wenn der vom
Makler vermittelte Mieter zunachst einen Mietvertrag und dann in der Folge einen
Kaufvertrag Uber das vermittelte Objekt abschliet. Der umgekehrte Fall, dass ein
Objekteigentimer den Makler mit der Investorensuche beauftragt, um das Objekt
nach dem Verkauf an den Investor wieder selbst zuriick zu mieten (sale-and-lease-

back), ist zwar denkbar, kommt aber in der Maklerpraxis sehr selten vor.

212 ygl ErlautRV 2 BIGNR 20. GP 20 und 24; kritisch Fromherz, Maklergesetz § 7 Rz 68
mwH, wodurch neue Auslegungsprobleme zwischen § 6 Abs 3 und § 15 Abs 1 Z 2 MaklerG
wie vor der IMV 1978 wiederhergestellt wurden; Gartner/Karandi, Maklergesetz § 6 Rz 28.
23 ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 20.
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6.3.1. Anspruchsgrundlage: Maklervertrag
Kommt es im Anschluss an einen vermittelten Mietvertrag zwischen Vermieter und
Mieter zu einem nachfolgenden Kauf, ist wieder der Maklervertrag als Anspruchs-

grundlage einer Folgeprovision zu prifen.

6.3.1.1. Sphare Makler — Abgeber

Fur einen mdglichen Folgeprovisionsanspruch fir den nachfolgenden Kaufvertrag
ist die Ausgestaltung des Maklervertrags entscheidend. So kdnnen aus der unter
Pkt 5.4.2 angefihrten Entscheidung 8 Ob 68/11z nachstehenden Ausfihrungen

zum Folgeprovisionsanspruch abgeleitet werden.

Wurde der Makler im Rahmen des Maklervertrags beauftragt, fir das Objekt des
Abgebers Mieter oder Kaufer zu finden, so entsteht dem Makler im Fall des nachfol-
genden Kaufvertrags mit dem vermittelten Interessenten ein Folgeprovisionsan-
spruch nach § 6 Abs 1 MaklerG aus dem Maklervertrag. Eine Folgegeschéaftsklausel
im Maklervertrag ware hierbei nicht zwingend notwendig, au3er man will den Zeit-
raum des anspruchsbegrindenden Folgegeschafts explizit definieren; ansonsten
steht der Folgeprovisionsanspruch dem Makler aufgrund der verdienstlichen Tatig-
keit und dem (mit-)kausal Adédquanzzusammenhangs aus dem Maklervertrag zu.*"
Im Zusammenhang mit dem Adaquanzzusammenhang muss im Einzelfall immer
gepruft werden, ob die Maklertatigkeit aufgrund der zwischenzeitlichen Umstande
und des zwischen Abschluss des Miet- und Kaufvertrags liegenden Zeitraums noch

als adaquat mitverursacht zu beurteilen ist.

Bezieht sich der Maklerauftrag nur auf die Vermietung und war bis zum Abschluss
des Mietvertrags ein Kauf nicht Thema der Verhandlungen (Auftragserweiterung),
kann ein Folgeprovisionsanspruch des Maklers flr den Kaufvertrag nur Gber eine im
Maklervertrag enthaltene Folgegeschéaftsklausel oder eventuell Uber eine Vereinba-
rung von § 15 Abs 1 Z 2 MaklerG begriindet werden. Ein Folgeprovisionsanspruch
Uber ein zweckgleiches Rechtsgeschaft nach § 6 Abs 3 MaklerG (anderer Vertrags-
typ) scheidet mangels Anwendbarkeit aus.?’® Hat der Makler keine Folgegeschafts-
klausel im Maklervertrag vorgesehen, scheidet ein Provisionsanspruch fiir das Fol-

gegeschaft grundsatzlich aus.

214 OGH 15.07.2011, 8 Ob 68/11z (siehe Pkt 5.4.2.).
215 vgl Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 71.
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6.3.1.2. Sphare Makler — Interessent
Die oben beim Abgeber dargestellten Folgeprovisionsvoraussetzungen flir den
nachfolgenden Kaufvertrag missen beim Interessenten in spiegelgleicher Form

vorliegen.

Hat der Makler dem Interessenten die Geschéaftsgelegenheit sowohl zur Miete als
auch zum Kauf angeboten und folgt auf den Abschluss des Mietvertrags ein Kauf-
vertrag nach, so entsteht dem Makler gegenliber dem Interessent aus dem Makler-
vertrag der Folgeprovisionsanspruch (Provisionshinweis Mieter -und Kauferprovision
Standortangebot!).

Hat der Makler das Objekt dem Interessenten nur zur Miete angeboten, weil ein
Verkauf bei Auftragserteilung nicht beabsichtigt war und auch keine nachtragliche
Auftragserweiterung im Zuge der Verhandlungen stattfand (z.B. durch Abgabe eines
Kaufanbots des Interessentens fiir das Objekt), hat der Makler nur dann einen Fol-
geprovisionsanspruch, wenn er mit dem Interessenten eine Folgeprovision verein-
bart hat (Folgegeschaftsklausel, Zusatzvereinbarung). In Ermangelung einer sol-
chen Vereinbarung scheidet ein Folgeprovisionsanspruch des Maklers fur den Ver-
kauf aus; gleiches gilt fir das zweckgleiche Rechtsgeschaft nach § 6 Abs 3 MaklerG
(anderer Vertragstyp).

6.4. Optionsrechte

Wie bereits unter Pkt. 4.3.2. ausgefuhrt, handelt es sich bei einem Optionsvertrag
um einen (aufschiebend) bedingten Vertrag, der dem Optionsberechtigten ein Ge-
staltungsrecht einrdumt, das darin enthaltene Optionsrecht durch einseitige Erkla-

rung auszuuben.

Bei der Untersuchung des Provisionsanspruchs des Maklers fir Folgegeschafte
durch die Ausiibung von Optionsrechten muss eingangs zwischen Provisionen aus
dem Ursprungsgeschaft und Provisionen aus dem Folgegeschéaft unterschieden
werden. Im ersten Fall vermittelte der Makler das Optionsrecht, das durch Austbung
des Optionsberechtigten zum Abschluss des Ursprungsgeschéfts selbst flihrt. Hier-
bei kann der Makler dem Interessenten als Optionsberechtigten nach § 14 IMV die
Halfte der Hochstprovision bereits bei Vermittlung des Optionsrechts verrechnen,

wenn es vereinbart wurde. Die andere Provisionshalfte, die auch als eine Art Folge-
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provision gesehen werden kann, steht dem Makler erst bei Auslibung des Options-

rechts zu.

Im zweiten und fir diese Arbeit wesentlichen Fall handelt es sich um Provisionsan-
spriche aus Optionsrechten betreffend Immobiliengeschéafte, die dem Abschluss
des Ursprungvertrags zeitlich nachfolgen, auch wenn das Ursprungsgeschaft selbst
seinerzeit Uber die EinrBumung eines Optionsrechts zustande kam. Folgende Bei-

spiele zur Veranschaulichung:

= Der Makler vermittelt den Abschluss eines Mietvertrags Uber die Lagerhalle
A. Der Mietvertrag enthalt das Optionsrecht, das den Mieter zur Anmietung
der anschlieBenden Lagerhalle B im Falle fristgerechter Optionsaustbung
innerhalb von 6 Monaten berechtigt.

= Ein Bautrager kauft Uber Vermittlung eines Maklers ein Baugrundstick mit
10.000 m?. Die Realisierung des Bauvorhaben soll in mehreren Bauabschnit-
ten Uber 3 Jahre erfolgen, er sichert hierflr Uber ein Optionsrecht im Kauf-
vertrag den Ankauf weiterer 10.000 m? Baugrund.

= Eine Handelsfirma mietet ein Handelsobjekt auf zwei Jahre. Sollten sich die
Umsatze planmaliig entwickeln, will er das Objekt Gber die vereinbarte Kauf-

option erwerben.

6.4.1. Anspruchsgrundlage: Maklervertrag
Eine Untersuchung des Provisionsanspruchs fir Folgegeschafte durch die Aus-

Ubung von Optionsrechten muss wieder getrennt fur beide Auftraggeber erfolgen.

6.4.1.1. Sphare Makler — Abgeber

Gleich den anderen, voranstehenden Fallen von Folgegeschaften muss sich auch
hier das Folgegeschaft aus dem urspriinglichen Maklervertrag ableiten lassen, um
einen Folgeprovisionsanspruch des Maklers begriinden zu kénnen. Wie der Ent-
scheidung 4 Ob 543/94 entnommen werden kann, muss der Gegenstand des zeit-
lich nachfolgenden Optionsgeschafts vom seinerzeit dem Makler erteilten Vermitt-
lungsauftrag umfasst sein, sofern er nicht nachtraglich ausdricklich oder schlissig

erweitert wurde.?'® Des Weiteren muss die Einrdumung des Optionsrechts iiber die

715 OGH 14.06.1994, 4 Ob 543/94: hier keine inhaltliche Entscheidung des OGH, da strittig,
ob der Gegenstand des Optionsgeschéfts als Folgegeschaft vom Maklervertrag umfasst war.
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Vermittlungstatigkeit des Maklers bereits zum Zeitpunkt des urspringlichen Ge-
schaftsabschlusses mit dem vermittelten Interessenten erfolgt sein. Folglich wird im
vermittelten Kaufvertrag bereits eine Kaufoption bzw. im vermittelten Mietvertrag
eine Miet- oder Kaufoption enthalten sein mussen, die durch fristgerechte Auslbung
des Interessenten das Folgegeschaft und somit den Folgeprovisionsanspruch ent-

stehen lasst.

Ist die Flache des Optionsgeschafts nicht vom Vermittlungsauftrag umfasst, schei-
det ein Folgeprovisionsanspruch aus dem Maklervertrag aus. Fraglich ist, wie mit
Optionsrechten umzugehen ist, die erst nachtraglich, also nach Abschluss des Ur-
sprungsgeschafts, zwischen den Parteien vereinbart wurden (z.B. in Form eines
Nachtrags zum Miet-/Kaufvertrag). ME teilen sie das Schicksal des vermittelten Ver-
trags, auf den sie sich beziehen. Es wird im Einzelfall zu beurteilen sein, ob sie auf-
grund der zeitlichen Nahe zum Abschluss des Ursprungsgeschafts der Vermittlungs-
tatigkeit des Maklers zugerechnet werden kdénnen oder die nachtragliche Options-
einrdumung nur aufgrund anderer, wesentlicher Umstande erfolgte und der Folge-
provisionsanspruch mangels kausalem Adaquanzzusammenhangs zu verneinen ist.
Im zweiten Fall ware dem Makler zur Anspruchsabsicherung die Vereinbarung einer
Folgegeschaftsklausel im Maklervertrag anzuraten. Nochmals anzufiihren ist, dass
der Makler den Folgeprovisionsanspruch gegeniber dem Abgeber wiederum erst
bei Ausibung des Optionsrechts durch den optionsberechtigten Interessenten er-
wirbt.

In der Praxis werden Optionsrechte auch oftmals an Dritte weitergegeben. Nun hat
der Makler dem Abgeber den Interessenten namhaft gemacht und das Ursprungs-
geschaft mit Optionsrecht vermittelt; nach Abschluss des Ursprungsgeschafts iber-
tragt der Interessent das Optionsrecht einem Dritten, der zum Makler in keiner Ver-
bindung steht. Der OGH hat in der Entscheidung 4 Ob 543/94 grundsatzlich ausge-
fuhrt, aber nicht inhaltlich entschieden, dass der Makler nur dann einen Folgeprovi-
sionsanspruch gegeniber dem Abgeber hat, wenn der Makler den vermittelten Inte-
ressenten, der letztlich das Optionsrecht an den Dritten weitergegeben hat, auch fur

den Optionsgegenstand des Folgegeschafts namhaft gemacht hat.

Im Zusammenhang mit Optionsrechten kommt es auch vor, dass dem vermittelten
Mieter fir das Mietobjekt eine Kaufoption eingeraumt wird. War ein méglicher Ver-
kauf bereits im Umfang des Vermittlungsauftrag enthalten, erwirbt der Makler bei

Abschluss des Mietvertrags die Vermieterprovision und bei Austbung der Kaufopti-
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on den Folgeprovisionsanspruch auf die volle Verkauferprovision. Der Makler muss
sich hierbei nicht die bereits erhaltene Vermieterprovision auf die Verkauferprovision
anrechnen lassen, wie es vor Inkrafttreten des MaklerG in § 9 Abs 2 ImmMV gere-
gelt war.2" War der mégliche Verkauf nicht bereits vom Maklervertrag umfasst und
kommt die Einrdumung der Kaufoption Uber die Vermittlung des Mietinteressenten
zustande, muss mE zumindest eine konkludente Erweiterung des Maklervertrags
erfolgt sein. Haben die Vertragsparteien den Verkauf nicht in Form einer Provisions-
vereinbarung geregelt, steht dem Makler nur die ortibliche und angemessene Pro-
vision zu. Kommt auch hier die Kaufoption erst nach dem Abschluss des Ur-
sprungsgeschafts (Mietvertrag) zustande, kann die bereits oben angefiihrte Proble-

matik bezlglich Adaquanzzusammenhang entstehen.

Wurde im Maklervertrag der Fall des mdglichen Verkaufs und somit die Kaufoption
mit dem Abgeber nicht geregelt und auch keine Folgegeschéaftsklausel vereinbart,
scheidet ein Folgeprovisionsanspruch aufgrund von zwei getrennten Geschaftsab-
schllissen aus; das Problem ergibt sich wiederum aus dem Umstand, dass das Ur-
sprungsgeschaft vereinbarungsgemaf nach § 6 Abs 1 MaklerG zustande kam, ein
Folgeprovisionsanspruch aus dem zweckgleichen Rechtsgeschaft fir den Verkauf
nach § 6 Abs 3 MaklerG somit ausscheidet. Auch hier kann folglich nur ein Folge-
provisionsanspruch aus einer Folgegeschaftsklausel oder eventuell tber die Verein-
barung nach § 15 Abs 1 Z 2 MaklerG gesichert werden (siehe dazu obige Ausflh-
rung Pkt. 6.2.2)

6.4.1.2. Sphare Makler — Interessent

Damit der Makler gegenliber dem Interessenten einen Folgeprovisionsanspruch aus
der Vermittlung von Optionsrechten erwerben kann, muss auch der (konkludent)
zustande gekommene Maklervertrag mit dem Interessenten die gegenstandliche
Optionsflache umfassen (Nachweisung der Geschaftsgelegenheit). Der Makler
muss dem Interessenten den Miet-/Kaufgegenstand des Ursprungsgeschafts und
ebenfalls den Miet-/Kaufgegenstand, auf den sich das vermittelte Optionsrecht be-
zieht, angeboten haben. Fallt die EinrAumung des Optionsrechts innerhalb dersel-
ben Vertragsart mit dem Anschluss des Ursprungsgeschafts zusammen — der Mie-
ter erhalt im Mietvertrag eine Mietoption bzw. der Kaufer im Kaufvertrag eine Kauf-

option auf weitere Fldchen — so ist das Folgegeschéaft bereits mit Abschluss des

217 Knittl/Holzapfel, Maklerrecht 292.
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Ursprungsvertrags begriindet. Gleiches gilt, wenn Optionsrechte bereits in Miet-
/Kaufanboten des Interessenten oder Punktationen fir das Ursprungsgeschaft ent-
halten sind. Der Makler kann bereits mit Abschluss des Ursprungsgeschéafts — ist
zugleich Zustandekommen der Einrdumung des Optionsrechts — dem Interessenten
zusatzlich zur Provision fir das Ursprungsgeschaft auch noch die Halfte der Opti-
onsprovision flr die Vermittlung des Optionsrechts verrechnen, sofern mit dem Inte-
ressenten vereinbart (§ 14 IMV); andernfalls steht dem Makler der volle Provisions-

anspruch erst mit Austibung des Optionsrechts zu.

Bezieht sich die mit Abschluss des Ursprungsgeschafts eingerdumte Option auf
eine Optionsflache, die nicht vom Maklervertrag bzw. Standortangebot des Maklers
umfasst ist, wird wiederum von einer konkludenten Erweiterung des Vermittlungs-

gegenstands wie beim Abgeber auszugehen sein.

Erfolgte die Optionseinrdumung erst nach Abschluss des Ursprungsgeschafts
(Nachtrag), kann auf die beim Abgeber gemachten Ausfuhrungen verwiesen wer-
den; ebenso, wenn es eine Kaufoption betrifft, die auf den vermittelten Mietvertrag
nachfolgt. Der Makler misste zur Anspruchssicherung wiederum eine entsprechen-
de Folgegeschaftsklausel im Miet-/Kaufanbot sowie Besichtigungsschein vorsehen

oder eine (nachtragliche) Zusatzvereinbarung versuchen zu erlangen.

6.5. Vorkaufsrecht — Vormietrecht

Das Vorkaufsrecht sowie das Vormietrecht ist das hochstpersonliche und nicht tber-
tragbare Recht, ein Vertragsverhaltnis durch einseitige Erklarung und ohne Mitwir-
kung der Gegenseite innerhalb von 30 Tagen ab Anbietung gemaRt § 1075 ABGB
zustande zu bringen (§ 1072 ABGB). Es handelt sich hierbei um einen Unterfall des

Optionsrechts als Gestaltungsrecht.?'®

Das Vorkaufsrecht begrindet die Befugnis zum bevorzugten Erwerb der Sache,
solite der Verpflichtete sie verkaufen wollen. Fur den Verpflichteten entsteht aber
nur in Bezug auf die Person des Kaufers eine Bindung, in der Verkaufsentschei-
dung selbst bleibt er frei. Hierbei hat der Vorkaufsberechtigte das Recht, nur in den
bereits ausgehandelten und fertig vorliegenden Kaufvertrag einzutreten und den

Kaufvertrag durch Einlésungserklarung zustande kommen zu lassen, ohne dass ein

218 pAjcher in Rummel, ABGB § 1072 Rz 2; F. Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB § 749 ff;
Binder in Schwimann, ABGB § 1072 Rz 4 und 10.
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zusatzlicher rechtsgeschéftlicher Wille beim Verpflichteten gebildet werden musste

(Klage auf Vertragserfiillung méglich).?'

Beim Vormiet- und Vorpachtrecht verpflichtet sich der Eigentimer des Bestandsob-
jekts, dieses Objekt oder Flachen davon vor Weitervermietung oder Weiterverpach-
tung an einen Dritten dem Berechtigten anzubieten. Das Vormiet-/VVorpachtrecht ist
nach denselben Grundsatzen wie das Vorkaufsrecht zu behandeln und erzeugt bei
Verletzung einen Schadenersatzanspruch. Im Gegensatz zum Vorkaufsrecht wird

das Vorbestandsrecht nicht fiir verbiicherungsfahig gehalten.??°

Da das Vorkaufsrecht bzw. das Vormietrecht ein Unterfall des unter Pkt. 6.4. be-
handelten Optionsrechts darstellt, sollen sich die nachfolgenden Ausfiihrungen nur
mehr auf daraus ergebende Besonderheiten beziehen. Aufgrund der Héchstperson-
lichkeit und Nichtubertragbarkeit des Vorkaufs/Vormietrechts auf Dritte entfallt eine

derartige Prifung der Weitergabe iZm Folgeprovisionsanspriichen.

6.5.1. Anspruchsgrundlage: Maklervertrag

Vorkaufsrechte werden idR unbefristet erteilt, sie kdnnen sich auf die gegenstandli-
che Liegenschaft selbst oder auf andere Liegenschaftsteile beziehen (z.B. dem Mie-
ter der Liegenschaft wird ein Vorkaufsrecht eingeraumt; dem Kaufer einer Teillie-
genschaft wird ein Vorkaufsrecht an der angrenzenden Teilliegenschaft einge-

raumt).

Vormietrechte werden idR befristet erteilt, eine unbefristete Einrdumung ist auch
maoglich; Vormietrechte beziehen sich grundsatzlich auf Teilflachen von bebauten
oder unbebauten Liegenschaften (z.B. dem Mieter einer Buroflache wird ein Vor-

mietrecht an der angrenzenden Biiroeinheit eingeraumt).

Im Zusammenhang mit dem Folgeprovisionsanspruch des Maklers ist wiederum zu
prifen, wann der Makler fir die Vermittlung von Vorkaufs- und Vormietrechten fol-

geprovisionsberechtigt sein kann.

29 Binder in Schwimann, ABGB § 1072 Rz 1 f und 4 mwH.
22 Binder in Schwimann, ABGB § 1072 Rz 10 mwN.
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6.5.1.1. Sphare Makler — Abgeber

Der Makler hat grundsatzlich Anspruch auf Folgeprovision aus dem Maklervertrag,
wenn aufgrund seiner Vermittlungstatigkeit beim Ursprungsgeschaft dem Interes-
senten ein Vorkaufsrecht oder ein Vormietrecht eingeraumt wird (siehe Ausfuhrun-
gen zur Entscheidung 5 Ob 256/12a%*"). Beim Maklervertrag ist wiederum zu priifen,
auf welche Liegenschaft oder Liegenschaftsteile sich das Vorkaufs- bzw. Vormiet-
recht bezieht und wann die Einrdumung des Vorkaufs-/Vormietrechts zeitlich erfolg-

te.

Erfolgte die Einrdumung des Vorkaufs-/Vormietrechts aufgrund der Vermittlungsta-
tigkeit des Maklers mit Abschluss des Ursprungsgeschafts und war die gegenstand-
liche (Teil-)Flache vom Maklervertrag umfasst — oder wurde nachtraglich ausdrick-
lich oder konkludent um diese (Teil-)Flache erweitert — so kann der Makler einen
Folgeprovisionsanspruch bei Ausibung des Vorkaufs-/\Vormietrechts durch den Be-
rechtigten begriinden (verdienstliche und (mit-)kausale Maklertatigkeit). Probleme
kénnten sich in diesem Zusammenhang aus dem Adaquanzzusammenhang erge-
ben, wenn Vorkaufs-/Vormietrechte unbefristet eingerdaumt wurden und die Aus-
Ubung erst nach einem sehr langen Zeitraum und/oder die Auslibung nur aufgrund
wesentlich geanderter Umstande erfolgt (z.B. wesentlich glinstigere Mietkonditionen
als Anreiz zur Flachenerweiterung, ohne das ein dritter Interessent vorhanden wa-

re).

Erfolgte die EinrAumung des Vorkaufs-/Vormietrechts zeitlich erst nach Abschluss
des Ursprungsgeschafts, aber aufgrund des dazwischen liegenden Zeitraums nicht
dem Ursprungsgeschaft zurechenbar (Nachtrag zum Miet-/Kaufvertrag), scheidet
ein Folgeprovisionsanspruch aus dem Maklervertrag aus, aufder es wurde im Mak-
lervertrag eine Folgegeschaftsklausel vereinbart. Gleiches gilt, wenn die nachtragli-

che Einrdumung eine vom Maklervertrag nicht umfasste (Teil-)Flache darstellt.

Der Folgeprovisionsanspruch entsteht grundsatzlich erst mit Austibung des Vor-

kaufs-/Vormietrechts durch den vermittelten Berechtigten.

" OGH 16.07.2013, 5 Ob 256/12a: verdienstliche Vermittlung des Vorkaufsrechts fiir die
zweite Teilliegenschaft durch den Makler, kausaler Adaquanzzusammenhang bei Ausiibung
des Vorkaufsrechts nach 6 Jahren und aufgrund anderer, wesentlicher Umstande verneint.
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6.4.1.2. Sphare Makler — Interessent

Damit dem Makler gegenuber dem Interessenten ein Folgeprovisionsanspruch aus
der Vermittlung eines Vorkaufs-/Vormietrechts entstehen kann, muss der (konklu-
dent) zustande gekommene Maklervertrag die gegenstandliche (Teil-)Flache umfas-
sen (Nachweisung der Geschaftsgelegenheit); die Einrdumung des Vorkaufs-
/Vormietrechts muss auf Grundlage der Vermittlungstatigkeit erfolgt sein. Folglich
wird der Makler dem Interessenten die Gesamtliegenschaft(en) bzw. die gesamten
Objektflachen anzubieten haben, selbst wenn der Interessent nur eine Teilflache
davon bendtigt. Begriindet wird der Folgeprovisionsanspruch auch dann, wenn das
Vorkaufs-/Vormietrecht bereits Bestandteil eines Miet-/Kaufanbots oder der Punkta-
tionen beim Ursprungsgeschaft war. Erfolgte die Einrdumung des Vorkaufs-
/Vormietrechts im Zuge des Ursprungsvertrags, so stellt sich die Frage, ob der Mak-
ler berechtigt ist, dem Interessenten flir die Vermittlung des Vorkaufs-/Vormietrechts
(= Optionsrecht) die Halfte der Provision nach § 14 IMV bei Vereinbarung zu ver-
rechnen? ME nicht, da der Miet-/Kaufpreis des zukinftigen Miet-/Kaufvertrags, der
zur Einldsung des Vormiet-/Vorkaufsrechts fiihren kdnnte, zum Zeitpunkt der Ein-
raumung des Gestaltungsrechts noch unbestimmt ist. Ware er im Ursprungsvertrag
bestimmt und festgelegt, handelt es sich um eine reines Optionsrecht, dass den
Berechtigten zur jederzeitigen Einlésung berechtigt; es lage eine Miet-/Kaufoption
vor. Der Provisionsanspruch entsteht somit erst mit Auslbung des Vorkaufs-

/Vormietrechts.

Ein Folgeprovisionsanspruch scheidet hingegen aus, wenn sich das dem Interes-
senten eingeraumte Vorkaufs-/Vormietrecht auf einen Gegenstand bezieht, der vom
Maklervertrag nicht umfasst ist und auch nicht in diese Richtung (konkludent) erwei-
tert wurde. Gleiches qilt, wenn die EinrAumung erst nach dem Abschluss des Ur-
sprungsgeschafts erfolgte und der Nachtrag zum Ursprungsvertrag diesem nicht
zurechenbar ist. Fir diese Falle misste der Makler eine entsprechende Folgege-
schaftsklausel im Miet-/Kaufanbot, im Besichtigungsschein oder als Zusatzvereinba-

rung vorweisen kdnnen, um einen Folgeprovisionsanspruch begriinden zu kénnen.
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6.6. Folgegeschaft & Kausaler Adaquanzzusammenhang

Gemal § 6 Abs 1 MaklerG hat der Makler gegenliber dem Auftraggeber einen Pro-
visionsanspruch, wenn der Geschaftsabschluss aufgrund seiner verdienstlichen und

adaquat kausalen Vermittlungstatigkeit erfolgte.???

Sollte man bei den oben dargestellten Arten von mdglichen Folgegeschaften im
Immobilienmaklerbereich zum Ergebnis kommen, dass sich ein Provisionsanspruch
des Maklers fiir das vorliegenden Folgegeschaft auf der jeweiligen Anspruchsgrund-
lagen begriinden lielde, bleibt es dennoch immer eine einzelfallabhangige Entschei-
dung, ob die verdienstliche und zumindest (mit-)kausale Tatigkeit des Maklers fir
das letztlich zustande gekommene Folgegeschaft bei wertender Betrachtung der
Gesamtumstande als noch adaquat anzusehen ist und der Folgeprovisionsanspruch

dem Makler zusteht.?®

Als inadaquat ist eine an sich verdienstliche und (mit-)kausale Tatigkeit des Maklers
anzusehen, wenn die urspringlichen Vertragsverhandlungen an sehr unterschiedli-
chen Preisvorstellungen der Parteien gescheitert sind, die fiir den folgenden Ver-
tragsabschluss mafligebliche spatere Eigeninitiative von der anderen Vertragspartei
oder einem unbeteiligten Dritten ohne neuerliche Aktivitat des Maklers ausgegangen
ist und ein (sehr) langer Zeitabstand zwischen dem Tatigwerden des Maklers und

dem Vertragsabschluss vorliegt.?**

So werden bei der Priifung eines mdglichen Folgeprovisionsanspruchs des Maklers
folgende Kriterien bei der letztendlichen Entscheidung der Gerichte im Einzelfall von

Bedeutung sein:

= Zeitraum zwischen Abschluss Ursprungsgeschaft und Abschluss Folgege-
schaft: mE ist aus den unter Pkt 4.4.2. dargestellten Entscheidungen seitens
Judikatur ein Zeitraum von 12 Monaten nicht schadlich, um den zeitlichen
Adaquanzzusammenhang der mit-(kausalen) Maklertatigkeit zu unterbre-
chen; eventuell kdnnte sogar ein Zeitraum von bis zu 24 Monaten noch als
adaquat an zu sehen sein. Ein Uber 2 Jahre hinausgehender Zeitraum wird
mE von der Judikatur uU als inadaquat beurteilt werden, sofern der Makler
zwischenzeitlich keine weiteren Schritte hinsichtlich Folgegeschaft gesetzt

hat (Férderung Folgegeschéaftsabschluss usw.)

222 RS0062723; RS0062747.

2233 RS0062878; OGH 05.05.2011, 2 Ob 91/10m; GH 21.11.2006, 4 Ob 139/06d; OGH
16.03.2007, 6 Ob 246/05b.

224 \/gl RS0062768; OGH 03.02.1970, 8 Ob 13/70.
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= Erfolgter der Abschluss des Folgegeschafts nach Scheitern der Gesprache
erst durch Vermittlung einer dritten Person? Z.B. Uberholende Kausalitat

aufgrund der Initiative eines andern Maklers

= Liegen wesentlich geanderte Umstande vor, die schliellich zum Abschluss
des Folgegeschafts fihrten? Z.B. wesentliche Reduktion des Kaufpreises

um mehr als 25% als vom Makler bekanntgegeben

Zusammenfassend wird immer der Einzelfall genau zu untersuchen sein, ob der
Makler aufgrund seiner verdienstlichen und mit-(kausalen) Tatigkeit, die nicht inada-
quat sein darf, einen Provisionsanspruch fir das zustande gekommen Folgege-

schaft begriinden kann.
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7. Schlussfolgerungen

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wurde erarbeitet, wann die Tatigkeit des Immo-
bilienmaklers zur Begriindung eines (Folge-)Provisionsanspruchs flihren kann. Der
Immobilienmakler erwirbt nach § 6 Abs 1 MaklerG einen Provisionsanspruch, wenn
das abgeschlossene Rechtsgeschaft durch seine vertragsgemalie Vermittlungsta-
tigkeit zustande gekommen ist, wobei zwischen Maklertatigkeit und Geschaftsab-
schluss ein verdienstlicher und (mit-)kausaler, adaquater Zusammenhang bestehen
muss. Nach § 6 Abs 3 MaklerG gebuhrt dem Immobilienmakler auch dann ein Pro-
visionsanspruch, wenn durch seine verdienstliche, (mit-)kausale und adaquate Ver-
mittlungstatigkeit nicht das vertragsgemalie, aber ein diesem Zweck nach wirt-
schaftlich gleichwertiges Rechtsgeschaft zustandegekommen ist (§ 6 Abs 3 Mak-
lerG).

In dieser Arbeit konnte aufgezeigt werden, dass dem Immobilienmakler auch fur
Folgegeschafte ein Provisionsanspruch entstehen kann. Es wurde erlautert, welche
Arten von Folgegeschafte im Immobilienbereich auftreten kdnnen und welche Judi-

katur dazu bereits ergangen ist.

Bei der Prufung des Provisionsanspruchs des Immobilienmaklers fur Folgegeschaf-
te ist immer auf die vorliegenden Umstande des jeweiligen Einzelfalls abzustellen.
Es muss anhand des konkreten Folgegeschaftsabschluss gepruft werden, ob der
Abschluss des Folgegeschéfts der erbrachten Vermittlungstatigkeit des Maklers
zugerechnet werden kann. Fir eine Bejahung des Folgeprovisionsanspruchs mus-
sen — wie auch beim Provisionsanspruch flr das Ursprungsgeschafts — neben dem
Folgegeschaftsabschluss und der tatsachlichen Ausfliihrung des Folgegeschafts
auch die Voraussetzung von Maklervertrag, Verdienstlichkeit, Kausalitdt und Ada-

quanzzusammenhang vorliegen.

Auf welcher Anspruchsgrundlage ein Folgeprovisionsanspruch ableitbar ist, ist in
erster Linie davon abhangig, in welcher Ausgestaltungsform der Maklervertrag zwi-
schen Makler und Auftraggeber(n) abgeschlossen wurde bzw. zustande kam. Ha-
ben die Parteien bereits im Maklervertrag den Abschluss von Folgegeschaften einer
Regelung zugefuhrt (Folgegeschaftsklausel, Erganzungsprovisionsklausel), entsteht
der Provisionsanspruch des Immobilienmaklers nach § 6 Abs 1 MaklerG auf Grund-
lage des Maklervertrags. Wurde im Maklervertrag keine derartige Regelung fir Fol-
gegeschafte getroffen, steht dem Makler dennoch ein Provisionsanspruch fir Fol-

gegeschafte nach § 6 Abs 1 MaklerG zu, wenn der Abschluss des Folgegeschafts
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vom Umfang des urspringlich erteilten Vermittiungsauftrag ausdricklich umfasst
war. Gleiches gilt flir Folgegeschéaftsfalle, die vom urspriinglichen Maklervertrag
nicht umfasst waren, aber im Zuge der Verhandlungen mit dem Interessenten nach-

traglich um das Folgegeschaft zumindest konkludent erweitert wurden.

Kein Folgeprovisionsanspruch steht dem Makler nach § 6 Abs 1 MaklerG zu, wenn
das Folgegeschaft vom urspringlich erteilten Maklervertrag nicht umfasst war und
auch nachtraglich nicht um dieses erweitert wurde. Fir diese Falle auerhalb der
Anspruchsgrundlage des Maklervertrags wurde zudem untersucht, ob sich ein Fol-
geprovisionsanspruch auf das Rechtsinstitut des zweckgleichen Rechtsgeschéfts
nach § 6 Abs 3 MaklerG, auf den zu vereinbarenden Tatbestand des § 15 Abs 1 Z 2
MaklerG sowie auf eine Folgegeschaftsklausel in den AGB des Maklers stiitzen

|asst.

Wie in der Arbeit aufgezeigt wurde, scheidet ein Folgeprovisionsanspruch tber das
Institut des zweckgleichen Rechtsgeschafts nach § 6 Abs 3 MaklerG aus, wenn be-
reits das Ursprungsgeschaft als vertragsgemaRes Geschaft nach § 6 Abs 1 MaklerG
zustande kam; die Anwendbarkeit von § 6 Abs 3 MaklerG auf das Folgegeschaft
scheidet folglich aus. Im umgekehrten Fall kann der Makler einen Folgeprovisions-
anspruch nach § 6 Abs 1 MaklerG begriinden, wenn das Ursprungsgeschaft als
zweckgleiches Rechtsgeschaft nach § 6 Abs 3 MaklerG zustande kam, das spatere
Folgegeschaft aber vom urspriinglich erteilten Maklervertrag nach § 6 Abs 1 Mak-

lerG umfasst ist.

Weitergehend wurde in dieser Arbeit erdrtert, ob trotz der Nichtanwendbarkeit von §
6 Abs 3 MaklerG auf Folgegeschéafte die Vereinbarung des Tatbestands § 15 Abs 1
Z 2 MaklerG einen Folgeprovisionsanspruch begriinden kann. Ob ein Folgegeschaft
als ein anderes als ein zweckgleiches Rechtsgeschaft beurteilt werden kann, muss

im Rahmen der weiteren Rechtsprechung und Literatur weiter erértert werden.

Zudem wurde ausgefiihrt, dass eine Folgegeschaftsklausel in den AGB des Maklers
aufgrund des objektiv ungewdhnlichen Inhalts und des innewohnenden Uberrumpe-
lungseffekts nicht geeignet ist, einen Folgeprovisionsanspruch des Maklers aus den
AGB herzuleiten.

Abschlieend wird jedem Immobilienmakler zu empfehlen sein, dass er seine
Dienstleistung auf einem seriésen und qualitativ hochwertigen Niveau erbringen

wird missen. Dazu wird der Makler auf die entsprechende Ausgestaltung der Mak-
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lervertrage, die notwendige Dokumentation seiner Geschaftsfalle und die Einhaltung
der erforderlichen Aufklarungs- und Informationspflichten gegenuber seinen Auf-
traggebern achten missen. Dies dient neben der Sicherung von mdglichen Folge-
provisionsanspriichen gleichzeitig auch der gewlinschten Imageverbesserung des

Maklerberufs.

83



KURZFASSUNG

Der Immobilienmakler erwirbt nach § 6 Abs 1 MaklerG einen Provisionsanspruch,
wenn das abgeschlossene Rechtsgeschaft durch seine vertragsgemale Vermitt-
lungstatigkeit zustande gekommen ist, wobei zwischen Maklertatigkeit und Ge-
schéaftsabschluss ein verdienstlicher und (mit-)kausaler, adaquater Zusammenhang
bestehen muss. Nach § 6 Abs 3 MaklerG gebihrt dem Immobilienmakler auch dann
ein Provisionsanspruch, wenn durch seine verdienstliche, (mit-)kausale und adaqua-
te Vermittlungstatigkeit nicht das vertragsgemalle, aber ein diesem Zweck nach
wirtschaftlich gleichwertiges Rechtsgeschaft zustandegekommen ist (§ 6 Abs 3
MaklerG).

Bei Folgegeschaften handelt es sich um Geschéaftsabschlisse, die dem vom Immo-
bilienmakler vermittelten Ursprungsgeschéft zeitlich nachfolgen und zwischen den
Vertragsparteien des Ursprungsgeschéafts oder diesen zurechenbaren Dritten abge-
schlossen werden. Folgegeschafte konnen somit sein: Vertragsverlangerungen,
Vertragsumwandlungen, Flachenerweiterungen, Veranderung des Rechtsgeschafts-
typs (z.B. aus Miete wird Kauf) sowie Folgegeschéafte durch Austibung von Options-
rechten (Mietoption, Kaufoption, Vormietrecht, Vorkaufsrecht). Der Immobilienmak-
ler ist auch fur Folgegeschafte provisionsberechtigt, wenn der Abschluss des Folge-
geschafts von der verdienstlichen, (mit-)kausalen und noch als adaquat einzustu-
fenden Vermittlungstatigkeit, die er im Zusammenhang mit dem Abschluss des Ur-
sprungsgeschafts erbracht hat, umfasst ist. Hierflr bedarf es immer der Beurteilung

und Prifung des jeweiligen Einzelfalls.

Ein Folgeprovisionsanspruch lasst sich auf Grundlage des Maklervertrags begrin-
den, wenn er das spater abgeschlossene Folgegeschaft umfasste bzw. nachtraglich
um dieses zumindest konkludent erweitert wurde. Gleiches gilt bei einer im Makler-
vertrag enthaltenen Folgegeschaftsklausel bzw. Erganzungsprovisionsklausel sowie

bei Vorliegen einer zwischen den Parteien abgeschlossenen Zusatzvereinbarung.

Kein Folgeprovisionsanspruch lasst sich auf Grundlage einer in den AGB des Mak-
lers enthaltenen Folgegeschaftsklausel begrinden. Dasselbe gilt fur die Anspruchs-
begriindung Uber das Institut des zweckgleichen Rechtsgeschafts nach § 6 Abs 3
MaklerG, wenn bereits das Ursprungsgeschaft vertragsgemal nach § 6 Abs 1 Mak-
lerG zustande kam. Offen bleibt, ob ein Folgeprovisionsanspruch tber § 15 Abs 1 Z

2 MaklerG hergeleitet werden kann, obwohl § 6 Abs 3 MaklerG nicht anwendbar ist.
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GESETZESTEIL

I. Hochstprovisionssatze IMV

* Vermittlungsprovision bei Kauf/Verkauf/Tausch?®

1. Hochstprovisionssatze gemal § 15 IMV bei Kauf, Verkauf oder Tausch von

= Liegenschaften oder Liegenschaftsanteilen

= Liegenschaftsanteilen, an denen Wohnungseigentum besteht oder vereinba-
rungsgemalr begrindet wird

= Unternehmen aller Art

= Abgeltungen fur Superadifikate auf einem Grundstick

bei einem Wert
= bis EUR 36.336,42: je 4 %
= von EUR 36.336,43 bis EUR 48.448,50: EUR 1.453,46 *
= ab EUR48.448,51:je 3 %

von beiden Auftraggebern (Verkaufer und Kaufer) jeweils zzgl. 20 % USt.
* Schwellenwertregelung gem. § 12 Abs. 4 IMV

2. Bei Vermittlung von Optionen: 50 % der Provision gem. Punkt 1., welche im Fall

des Kaufes durch den Optionsberechtigten angerechnet werden.

= Vermittlungsprovision bei Hypothekardarlehen

Die Vermittlungsprovision oder sonstige Vergutung fur die Vermittlung eines Hypo-
thekardarlehens darf gema® § 17 IMV den Betrag von 2 % der Darlehenssumme
nicht Ubersteigen, sofern die Vermittlung des Hypothekardarlehens im Zusammen-
hang mit einer Vermittlung gemaR § 15 Abs 1 IMV (Kauf/Tausch von Immobilien und
Unternehmen) steht. Besteht kein solcher Zusammenhang, so darf die Provision

oder sonstige Vergitung 5 % der Darlehenssumme nicht Ubersteigen.

225 BVI-Form Nr. 13K /1/2013, Nebenkosteniibersicht und weitere Informationen fiir den
Kauf bzw. Verkauf einer Immobilie.
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= Vermittlungsprovision bei Baurechten?®

Gemall § 18 IMV betragt die Hochstprovision bei der Vermittlung von Baurechten

jeweils bei einer Dauer des Baurechts von

= 10 bis 30 Jahren: 3 %
= (ber 30 Jahren: 2 %

des auf die Dauer des vereinbarten Baurechtes entfallenden Bauzinses.

Bei einer Baurechtsdauer von mehr als 30 Jahren darf anstelle der 2 % eine Pau-
schalprovision in Héhe von jeweils 3 % zzgl. USt. berechnet vom Bauzins fir 30
Jahre vereinbart werden (Wertgrenzenregelung § 12 Abs 4 IMV). Da die Obergren-
ze mit 2 % des auf 45 Jahre entfallenden Bauzinses limitiert ist, stellt dieser Betrag
unabhangig von einer langer vereinbarten Vertragsdauer gleichzeitig die Héchstpro-

vision dar.

= Vermittlungsprovision bei Mietvertrigen®’

Fur die Berechnung der Vermittlungsprovision wird der Bruttomietzins (BMM) ge-

maf § 24 IMV herangezogen. Dieser besteht aus:

= Haupt- oder Untermietzins,

= anteilige Betriebskosten und laufende offentliche Abgaben,

= Anteil fur allfallige besondere Aufwendungen (z. B. Lift),

= allfalliges Entgelt fir mitvermietete Einrichtungs- und Ausstattungsgegen-

stande oder sonstige zusatzliche Leistungen des Vermieters.

Fur die Berechnung der Provisionsgrundlage ist die Umsatzsteuer nicht in den Brut-
tomietzins einzurechnen. Die Heizkosten sind ebenso wenig mit einzurechnen,
wenn es sich um die Vermittlung von Mietverhaltnissen an einer Wohnung handelt,
bei der nach den mietrechtlichen Vorschriften die Hohe des Mietzinses nicht frei

vereinbart werden darf (angemessener Mietzins, Richtwertmietzins). Eine Provision

226 VI-Form Nr. 13M /1/2013, Nebenkosteniibersicht und weitere Informationen Miete,
Pacht, Baurecht.
27 ®VI-Form Nr. 13M /1/2013, Nebenkostenibersicht und weitere Informationen Miete,
Pacht, Baurecht.
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fur besondere Abgeltungen in der Héhe von bis zu 5 % kann zusatzlich mit dem

Vormieter vereinbart werden (§ 22 IMV).

Hochstprovisionssatze geman §§ 19 bis 2 IMV:

Vermittlung von Mietvertrigen Héchstprovision (zzgl. 20 % USt.)
(Haupt- und Untermiete) liber
Wohnungen und Einfamilienhiuser Vermieter Mieter
Unbefristet oder Befristung ldngerals 3 | 3 BMM 2 BMM
lahre
Befristung bis zu 2 Jahren 3 BMM 1BMM
Vereinbarung einer Erganzung auf Erginzung auf
Erganzungsprovision bei Verlangerung Héchstbetrag unter Héchstbetrag unter
oder Umwandlung in ein unbefristetes Beriicksichtigung der Berdcksichtigung der
Mietverhiltnis gesamten gesamten Vertragsdauer,
Vertragsdauer, hdchstens jedoch 1,/2
hischstens je- doch 1,2 BN
BRAM
Vermittlung von Wohnungen durch Hiichstprovision (zzgl. 20 % USt.)
einen mit der Verwaltung des Objekts
betrauten Hausvenwalter * Vermieter Mieter
Unbefristet oder Befristung ldngerals 3 | 2 BMM 1BMM
lahre
Befristung auf mind. 2 jedoch nicht | 2 BMWM 1/2 BMM
mehrals 3 lahre
Befristung kilrzer als 2 lahre 1 BN 1/2 BrAM
Vereinbarung einer Erganzung auf Erginzung auf
Erganzungsprovision bei Verlangerung Héchstbetrag unter Hachstbetrag unter
oder Umwandlung in ein unbefristetes Bericksichtigung der Bericksichtigung der
Mietverhaltnis gesamten gesamten Vertragsdauer,
Vertragsdauer, héchstens je- doch 1,2
hiochstens je- doch 1,2 BhABA
BN
Vermittlung von Geschaftsriumen Hichstprovision (zzgl. 20 % USt.)
aller Art
(Haupt- und Untermieten) Vermieter Mieter
Unbefristet oder Befristung ldngerals 3 | 3 BMM 3 BMM
Jahre
Befristung auf mind. 2 jedoch nicht | 3 BMM 2 BMM
mehrals 3 lahre
Befristung kirzer als 2 lahre 3 B 1BNM
Vereinbarung einer Ergdanzung auf
Erganzungsprovision bei Verlangerung Héchstbetrag unter
oder Umwandlung in ein unbefristetes Bertcksichtigung der
Mietverhdltnis gesamten Vertragsdauer
Die Uberwdlzung der Vermieterprovision (max. 3 BMM) auf den Geschiftsraummieter kann
vereinbart werden (§ 12 IMVO]).

* Nicht anzuwenden, wenn an der vermittelten Wohnung Wohnungseigentum besteht und der Auftrag-

geber nicht Mehrheitseigentiimer ist.
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= Vermittlungsprovision bei Pachtvertrigen®*®

1. Hochstprovisionssatze bei Pachtverhaltnissen insbesondere in der Land- und
Forstwirtschaft (§ 25 IMV):

Fur die Vermittlung der Verpachtung von Liegenschaften oder Liegenschaftsteilen
darf mit beiden Auftraggebern eine Provision vereinbart werden, die mit einem Pro-

zentsatz des auf die Pachtdauer entfallenden Pachtzinses festgelegt ist.
a) bei unbestimmter Pachtdauer: 5 % des auf 5 Jahre entfallenden Pachtzinses
b) bei bestimmter Pachtdauer:

= bis zu 6 Jahren: 5 %
= biszu 12 Jahren: 4 %
= bis zu 24 Jahren: 3 %
= Uber 24 Jahre: 2 %

jeweils plus 20 % USt.

Fir die Vermittlung von Zugehor darf zusatzlich jeweils eine Provision von 3 % des

Gegenwertes plus 20 % USt. vereinbart werden.

2. Hochstprovisionssatze bei Unternehmenspacht (§ 26 IMV):
a) bei unbestimmter Pachtdauer: 3-facher monatlicher Pachtzins
b) bei bestimmter Pachtdauer:

= bis zu 5 Jahren: 5 %
=  bis zu 10 Jahren: 4 %
= (ber 10 Jahre: 3 %

jeweils plus 20 % USt.

Fur die Vermittlung von Abgeltungen fiir Investitionen oder Einrichtungsgegenstan-
den darf mit dem Verpachter oder Vorpachter 5 % des vom Pachter hierfur geleiste-

ten Betrages vereinbart werden.

228 VI-Form Nr. 13M /1/2013, Nebenkosteniibersicht und weitere Informationen Miete,
Pacht, Baurecht.
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= Vermittlungsprovision sonstiger Gebrauchs- und Nutzungsrechte

Die mit dem Uberlasser vereinbarte Provision oder sonstige Vergiitung fiir eine nicht
unter die §§ 18 bis 26 fallende Vermittlung von Vertragen, aus denen ein Nutzungs-
oder Gebrauchsrecht an Geschaftsraumen aller Art oder an Wohnungen oder Ein-
familienhausern erflief3t, darf den Betrag des dreifachen monatlichen Bruttoentgeltes
nicht Gbersteigen. Die mit dem Gebrauchs- oder Nutzungsberechtigten vereinbarte
Provision oder sonstige Vergutung fir eine nicht unter die §§ 18 bis 26 fallende
Vermittlung von Vertrédgen, aus denen ein Nutzungs- oder Gebrauchsrecht an Woh-
nungen oder Einfamilienhdusern erfliel3t, darf den Betrag des zweifachen monatli-
chen Bruttoentgeltes nicht Ubersteigen. §§ 20 bis 22 und 24 sind sinngemaf anzu-
wenden (§ 27 IMV).

Il. Maklergesetz (MaklerG)

Bundesgesetz iuiber die Rechtsverhiltnisse der Makler (Maklergesetz - Mak-
lerG)

StF: BGBI 1996/262 idF BGBI | 2001/98, 2004/131, 2010/28, 2010/29, 2010/58 und 2012/34

1. Teil: ALLGEMEINER TEIL
Begriff und Tatigkeit des Maklers
Begriff

§ 1. Makler ist, wer auf Grund einer privatrechtlichen Vereinbarung (Maklervertrag) fir
einen Auftraggeber Geschafte mit einem Dritten vermittelt, ohne standig damit betraut zu
sein.

Befugnisse des Maklers

§ 2. (1) Ohne ausdriickliche Vereinbarung ist der Makler nicht befugt, fir den Auftrag-
geber das vermittelte Geschaft zu schlielen oder Zahlungen vom Dritten entgegenzuneh-
men.

(2) Der Auftraggeber kann, solange ihm der Dritte weder bekannt ist noch bekannt sein
muB, Erklarungen zur Wahrung seiner Rechte an den Makler richten, wenn der Makler be-
fugt ist, Erklarungen, die zum Abschluf® des Vertrags mit dem Dritten fihren kénnen, mit
Rechtswirkung fur den Dritten entgegenzunehmen.

Rechte und Pflichten aus dem Maklervertrag
Interessenwahrung und Unterstiitzung

§ 3. (1) Der Makler hat die Interessen des Auftraggebers redlich und sorgfaltig zu wah-
ren. Dies gilt auch, wenn er zugleich fir den Dritten tatig ist.

(2) Der Auftraggeber hat den Makler bei der Austbung seiner Vermittlungstatigkeit red-
lich zu unterstiitzen und eine Weitergabe von mitgeteilten Geschaftsgelegenheiten zu unter-
lassen.

(3) Makler und Auftraggeber sind verpflichtet, einander die erforderlichen Nachrichten
zu geben.

89



(4) Bei Verletzung der Pflichten nach den Abs. 1 bis 3 kann Schadenersatz verlangt
werden. Soweit dem Makler ein Provisionsanspruch zusteht, kann der Auftraggeber wegen
Verletzung wesentlicher Pflichten auch eine MaRigung nach Mafigabe der durch den Pflicht-
verstol’ bedingten geringeren Verdienstlichkeit des Maklers verlangen.

Vermittlung; AbschluB

§ 4. (1) Mangels anderer Vereinbarung ist der Makler nicht verpflichtet, sich um die
Vermittlung zu bemiihen.

(2) Der Auftraggeber ist nicht verpflichtet, das angebahnte Geschéaft zu schliefen.
Doppeltatigkeit

§ 5. (1) Der Makler darf ohne ausdrickliche Einwilligung des Auftraggebers nicht zu-
gleich fiur den Dritten tatig werden oder von diesem eine Belohnung annehmen, wenn nicht
fur den betreffenden Geschéaftszweig ein abweichender Gebrauch besteht.

(2) Bei Zuwiderhandeln kann der Auftraggeber vom Makler die Herausgabe der un-
rechtmaRig empfangenen Belohnung und den Ersatz des diesen Betrag Ubersteigenden
Schadens verlangen. § 3 Abs. 4 zweiter Satz bleibt unberihrt.

(3) Sobald der Makler als Doppelmakler tatig wird, hat er dies beiden Auftraggebern
mitzuteilen. Diese Mitteilungspflicht entfallt, wenn er den Umstanden nach annehmen darf,
daR seine Doppeltatigkeit den Auftraggebern bekannt ist.

Provision

§ 6. (1) Der Auftraggeber ist zur Zahlung einer Provision fur den Fall verpflichtet, daf®
das zu vermittelnde Geschaft durch die vertragsgemafe verdienstliche Tatigkeit des Maklers
mit einem Dritten zustandekommit.

(2) Die bloRe Namhaftmachung des Dritten begriindet keinen Provisionsanspruch, so-
fern nicht fir den betreffenden Geschaftszweig ein abweichender Gebrauch besteht.

(3) Der Makler hat auch dann Anspruch auf Provision, wenn auf Grund seiner Tatigkeit
zwar nicht das vertragsgemaf zu vermittelnde Geschaft, wohl aber ein diesem nach seinem
Zweck wirtschaftlich gleichwertiges Geschéaft zustandekommt.

(4) Dem Makler steht keine Provision zu, wenn er selbst Vertragspartner des Geschafts
wird. Dies gilt auch, wenn das mit dem Dritten geschlossene Geschaft wirtschaftlich einem
Abschlu® durch den Makler selbst gleichkommt. Bei einem sonstigen familidren oder wirt-
schaftlichen Naheverhéltnis zwischen dem Makler und dem vermittelten Dritten, das die
Wahrung der Interessen des Auftraggebers beeintrachtigen kénnte, hat der Makler nur dann
Anspruch auf Provision, wenn er den Auftraggeber unverziglich auf dieses Naheverhaltnis
hinweist.

(5) Liegen die Provisionsvoraussetzungen fir ein vermitteltes Geschaft bei zwei oder
mehreren Maklern vor, so schuldet der Auftraggeber gleichwohl die Provision nur einmal.

Provisionsberechtigt ist der Makler, dessen Verdienstlichkeit an der Vermittlung eindeutig
Uberwogen hat. Laf3t sich ein solches Uberwiegen nicht feststellen, so ist die Provision nach
MalRgabe der Verdienstlichkeit aufzuteilen, im Zweifel zu gleichen Teilen. Hat der Auftragge-
ber einem von mehreren beteiligten Maklern ohne grobe Fahrldssigkeit zuviel an Provision
bezahlt, so ist er von seiner Schuld im Betrag der Uberzahlung gegeniiber samtlichen ver-
dienstlichen Maklern befreit. Dadurch verkiirzte Makler kbnnen von den anderen Maklern
den Ausgleich verlangen.

Entstehen des Provisionsanspruchs

§ 7. (1) Der Anspruch auf Provision entsteht mit der Rechtswirksamkeit des vermittelten
Geschafts. Der Makler hat keinen Anspruch auf einen Vorschul3.

(2) Der Anspruch auf Provision entfallt, wenn und soweit feststeht, dal} der Vertrag zwi-
schen dem Dritten und dem Auftraggeber aus nicht vom Auftraggeber zu vertretenden
Griunden nicht ausgefiihrt wird. Bei Leistungsverzug des Dritten hat der Auftraggeber nach-
zuweisen, dal er alle zumutbaren Schritte unternommen hat, um den Dritten zur Leistung zu
veranlassen.

Hohe des Provisionsanspruchs

§ 8. (1) Ist Uber die Provisionshéhe nichts Besonderes vereinbart, so gebihrt dem Mak-
ler die fur die erbrachten Vermittlungsleistungen ortsibliche Provision. Laf3t sich eine solche
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nicht oder nur mit unverhaltnismafigen Schwierigkeiten feststellen, steht eine angemessene
Provision zu.

(2) Nachlasse, die der Auftraggeber dem Dritten gewahrt, vermindern nur dann die Be-
rechnungsgrundlage der Provision, wenn sie schon beim Abschlufl des Geschafts vereinbart
worden sind.

(3) Der Berechnung der Provision diirfen keine unzulassigen Entgelte zugrundegelegt
werden.

Ersatz von Aufwendungen

§ 9. Fir die durch den Geschaftsbetrieb entstandenen allgemeinen Kosten und Ausla-
gen kann der Makler keinen Ersatz verlangen. Aufwendungen des Maklers auf Grund von
zusatzlichen Auftragen sind nur dann zu ersetzen, wenn die Ersatzpflicht ausdricklich ver-
einbart worden ist. Dies gilt auch dann, wenn das angestrebte Rechtsgeschaft nicht zustan-
de kommt.

Falligkeit
§ 10. Der Provisionsanspruch und der Anspruch auf den Ersatz zusatzlicher Aufwen-
dungen werden mit ihrer Entstehung fallig.
Verjahrung

§ 11. Anspriiche aus dem Maklervertragsverhaltnis verjahren in drei Jahren ab Fallig-
keit. Die Verjahrung ist gehemmt, solange der Makler vom Zustandekommen des vermittel-
ten Geschafts keine Kenntnis erlangen konnte.

Beendigung des Vertragsverhaltnisses
Fristablauf; vorzeitige Auflosung

§ 12. (1) Ein auf bestimmte Zeit geschlossener Maklervertrag endet mit dem Ablauf der
Zeit, fur die er eingegangen wurde.

(2) Bei Vorliegen wichtiger Griinde kann der Maklervertrag von jedem Vertragspartner
ohne Einhaltung einer Frist vorzeitig aufgeldst werden.

Kiindigung

§ 13. Ist keine bestimmte Vertragsdauer vereinbart, so kann der Maklervertrag von je-
dem Vertragspartner jederzeit ohne Einhaltung einer Frist gektndigt werden.

Besondere Vereinbarungen
Alleinvermittlungsauftrag

§ 14. (1) Verpflichtet sich der Auftraggeber, fiir das zu vermittelnde Geschaft keinen an-
deren Makler in Anspruch zu nehmen, so liegt ein Alleinvermittlungsauftrag vor. Bei diesem
muf sich der Makler nach Kraften um die Vermittiung bemuhen.

(2) Der Alleinvermittlungsauftrag kann nur befristet auf angemessene Dauer abge-
schlossen werden. Gleiches gilt fur jede Verlangerung.

Provisionsvereinbarungen fiir Falle fehlenden Vermittlungserfolgs

§ 15. (1) Eine Vereinbarung, wonach der Auftraggeber, etwa als Entschadigung oder
Ersatz fur Aufwendungen und Mlhewaltung, auch ohne einen dem Makler zurechenbaren
Vermittlungserfolg einen Betrag zu leisten hat, ist nur bis zur H6he der vereinbarten oder
ortsublichen Provision und nur fir den Fall zulassig, dafy

1. das im Maklervertrag bezeichnete Geschaft wider Treu und Glauben nur deshalb

nicht zustandekommt, weil der Auftraggeber entgegen dem bisherigen Verhand-
lungsverlauf einen fir das Zustandekommen des Geschéafts erforderlichen Rechtsakt
ohne beachtenswerten Grund unterlaft;

2. mit dem vom Makler vermittelten Dritten ein anderes als ein zweckgleichwertiges
Geschaft zustandekommt, sofern die Vermittlung des Geschafts in den Tatigkeitsbe-
reich des Maklers fallt;

3. das im Maklervertrag bezeichnete Geschaft nicht mit dem Auftraggeber, sondern mit
einer anderen Person zustandekommt, weil der Auftraggeber dieser die ihm vom
Makler bekanntgegebene Mdglichkeit zum Abschlu® mitgeteilt hat oder das Geschaft
nicht mit dem vermittelten Dritten, sondern mit einer anderen Person zustande-
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kommt, weil der vermittelte Dritte dieser die Geschaftsgelegenheit bekanntgegeben
hat, oder

4. das Geschéaft nicht mit dem vermittelten Dritten zustandekommt, weil ein gesetzli-
ches oder ein vertragliches Vorkaufs-, Wiederkaufs- oder Eintrittsrecht ausgeubt
wird.

(2) Eine solche Leistung kann bei einem Alleinvermittlungsauftrag weiters fir den Fall
vereinbart werden, dafl}

1. der Alleinvermittlungsauftrag vom Auftraggeber vertragswidrig ohne wichtigen Grund
vorzeitig aufgeldst wird;

2. das Geschaft wahrend der Dauer des Alleinvermittlungsauftrags vertragswidrig durch
die Vermittlung eines anderen vom Auftraggeber beauftragten Maklers zustandege-
kommen ist, oder

3. das Geschéaft wahrend der Dauer des Alleinvermittlungsauftrags auf andere Art als
durch die Vermittlung eines anderen vom Auftraggeber beauftragten Maklers zu-
standegekommen ist.

(3) Leistungen nach Abs. 1 und Abs. 2 gelten als Verglitungsbetrag im Sinn des § 1336
ABGB.

2. Teil: IMMOBILIENMAKLER
Begriff
§ 16. (1) Immobilienmakler ist, wer als Makler gewerbsmaRig Geschafte ber unbeweg-
liche Sachen vermittelt.

(2) Die far Immobilienmakler geltenden Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind
auch auf den anzuwenden, der von einem Auftraggeber sténdig betraut ist oder der eine
entgeltliche Vermittlungstatigkeit blo} gelegentlich austibt.

Besondere Aufklarungspflicht
§ 17. Wird der Immobilienmakler auftragsgemaf nur fir eine Partei des zu vermitteln-
den Geschafts tatig, so hat er dies dem Dritten mitzuteilen.
Zwingende Bestimmungen

§18. Von § 4 Abs. 2, § 6, § 7 und § 13 kann nicht zum Nachteil des Auftraggebers ab-
gegangen werden.

3. Teil: HANDELSMAKLER
Allgemeine Bestimmungen
Begriff
§ 19. (1) Handelsmakler ist, wer als Makler gewerbsmaRig Geschafte Uber Gegenstan-
de des Handelsverkehrs vermittelt.

(2) Die fur Freie Makler im Sinn des § 57 BorseG, BGBI. Nr. 555/1989, geltenden Vor-
schriften und Handelsbrauche bleiben unberihrt.

Doppeltatigkeit

§ 20. (1) Der Handelsmakler kann grundsatzlich fiir beide Parteien des zu vermittelnden
Geschafts tatig werden und hat in diesem Fall die Interessen beider Auftraggeber redlich
und sorgfaltig zu wahren.

(2) Wird der Handelsmakler auftragsgemal nur fir eine Partei des zu vermittelnden Ge-
schafts tatig, so hat er dies dem Dritten mitzuteilen.

SchluRnote

§ 21. (1) Der Handelsmakler hat, sofern nicht die Parteien des Geschéfts ihm dies er-
lassen oder der Ortsgebrauch mit Riicksicht auf die Gattung der Ware davon entbindet, un-
verziglich nach dem Abschlu® des Geschéfts jeder Partei eine von ihm unterzeichnete
Schlu3note zuzustellen, die die Parteien, den Gegenstand und die Bedingungen des Ge-
schafts, insbesondere bei Verkaufen von Waren oder Wertpapieren deren Gattung und
Menge sowie den Preis und die Zeit der Lieferung enthalt.
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(2) Bei Geschéften, die nicht sofort erfillt werden sollen, ist die Schlunote den Parteien
zu ihrer Unterschrift zuzustellen und jeder Partei die von der anderen unterschriebene
Schlunote zu tbersenden.

(3) Verweigert eine Partei die Annahme oder Unterschrift der SchluRnote, so hat der
Handelsmakler davon der anderen Partei unverziglich Anzeige zu machen.

Vorbehalt der Bezeichnung des Vertragspartners

§ 22. (1) Nimmt der Auftraggeber eine SchluRnote an, in der sich der Handelsmakler die
Bezeichnung der anderen Partei vorbehalten hat, so ist er an das Geschaft mit der Partei,
welche ihm nachtraglich bezeichnet wird, gebunden, es sei denn, dal® gegen diese begrin-
dete Einwendungen zu erheben sind.

(2) Die Bezeichnung der anderen Partei ist innerhalb der ortstiblichen Frist, in Ermange-
lung einer solchen innerhalb einer den Umstanden nach angemessenen Frist vorzunehmen.

(3) Unterbleibt die Bezeichnung oder sind gegen die bezeichnete Partei begriindete
Einwendungen zu erheben, so ist der Auftraggeber befugt, den Handelsmakler auf die Erfil-
lung des Geschéfts in Anspruch zu nehmen. Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn sich
der Auftraggeber Uber Aufforderung des Handelsmaklers nicht unverziglich darGber erklart,
ob er die Erflllung verlange.

Provision

§ 23. Ist der Handelsmakler fur beide Parteien tatig und fehlen eine besondere Verein-
barung und ein abweichender Ortsgebrauch, so gebihrt ihm nach Mafligabe der §§ 6 bis 8
eine Provision, die von beiden Auftraggebern je zur Halfte zu entrichten ist.

Tagebuch

§ 24. (1) Der Handelsmakler ist verpflichtet, ein Tagebuch zu fliihren und in dieses alle
geschlossenen Geschéfte taglich einzutragen. Die Eintragungen sind nach der Zeitfolge zu
bewirken:

sie haben die im § 21 Abs. 1 bezeichneten Angaben zu enthalten. Das Eingetragene ist vom
Handelsmakler taglich zu unterzeichnen.

(2) § 190 und die §§ 212 bis 216 HGB uber die Aufbewahrung und Vorlage von Unterla-
gen sind auch auf das Tagebuch des Handelsmaklers anzuwenden.

(3) Der Handelsmakler ist verpflichtet, den Parteien jederzeit auf Verlangen Auszlige
aus dem Tagebuch zu geben, die von ihm unterzeichnet sind und alles enthalten, was von
ihm in Ansehung des vermittelten Geschéafts eingetragen ist. Dies gilt auch fur den Fall der
automationsunterstitzten Fihrung des Tagebuchs, bei welcher der Handelsmakler fir die
inhaltsgleiche, vollstandige und geordnete Wiedergabe zu sorgen hat.

Kramermakler

§ 25. Auf Handelsmakler, die die Vermittlung von Warengeschaften im Kleinverkehr be-
sorgen, sind die Bestimmungen Uber Schluf3noten und Tageblcher nicht anzuwenden.

Besondere Bestimmungen fiir Versicherungsmakler
Begriff
§ 26. (1) Versicherungsmakler ist, wer als Handelsmakler Versicherungsvertrage vermit-
telt. Eine bloRe Rahmenprovisionsvereinbarung mit einem Versicherer andert nichts an der

Eigenschaft als Versicherungsmakler, ebensowenig eine stdndige Betrauung durch den
Versicherungskunden.

(2) Die far Versicherungsmakler geltenden Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind
auch auf den anzuwenden, der eine entgeltliche Vermittlungstatigkeit blo gelegentlich aus-
Ubt. Weiters sind sie anzuwenden, solange ein Versicherungsvermittler den Versicherungs-
kunden nicht dartber informiert hat, dass er nicht als Versicherungsmakler tatig ist.

(3) Soweit die §§ 43 ff. des Versicherungsvertragsgesetzes 1958, BGBI. Nr. 2/1959, an-
zuwenden sind, ist dieses Bundesgesetz auf die dort geregelten Fragen nicht anzuwenden.

(4) Die Bestimmungen Uber Schlu3noten und Tageblicher sind auf den Versicherungs-
makler nicht anzuwenden.
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Doppeltitigkeit mit liberwiegender Interessenwahrung; Vermittlungspflicht

§ 27. (1) Der Versicherungsmakler hat trotz Tatigkeit fur beide Parteien des Versiche-
rungsvertrags Uberwiegend die Interessen des Versicherungskunden zu wahren.

(2) Der Versicherungsmakler hat gegenuber dem Versicherungskunden die Pflicht, die
Informationen geman § 137f Abs. 7 bis 8 und § 137g der GewO 1994 unter Beachtung des
§ 137h der GewO 1994 zu erteilen und sich nach Kraften um die Geschéaftsvermittlung zu
bemdhen.

(3) Der Versicherungsmakler ist mangels abweichender Vereinbarung mit dem Versi-
cherer nicht befugt, Erklarungen und Zahlungen des Versicherungskunden fiir den Versiche-
rer rechtswirksam entgegenzunehmen. § 2 Abs. 2 bleibt unberihrt. Er hat kein Aufrech-
nungs- oder Zurlickbehaltungsrecht an Zahlungen, die er fiir den Versicherungskunden oder
fur den Versicherer entgegennimmt.

Wahrung der Interessen des Versicherungskunden

§ 28. Die Interessenwahrung gemaf § 3 Abs. 1 und Abs. 3 und gemalf § 27 Abs. 1 um-
fallt die Aufklarung und Beratung des Versicherungskunden Uber den zu vermittelnden Ver-
sicherungsschutz sowie insbesondere auch folgende Pflichten des Versicherungsmaklers:

1. Erstellung einer angemessenen Risikoanalyse und eines angemessenen Deckungs-
konzeptes sowie Erflllung der Dokumentationspflicht gemaf § 137g GewO 1994;

2. Beurteilung der Solvenz des Versicherers im Rahmen der zugéanglichen fachlichen
Informationen, soweit dies bei der Auswahl des Versicherers zur sorgfaltigen Wah-
rung der Interessen des Versicherungskunden im Einzelfall notwendig ist;

3. Vermittlung des nach den Umsténden des Einzelfalls bestmdglichen Versicherungs-
schutzes, wobei sich die Interessenwahrung aus sachlich gerechtfertigten Griinden
auf bestimmte ortliche Markte oder bestimmte Versicherungsprodukte beschranken
kann, sofern der Versicherungsmakler dies dem Versicherungskunden ausdrticklich
bekanntgibt;

4. Bekanntgabe der flir den Versicherungskunden durchgefiihrten Rechtshandlungen
sowie Aushandigung einer Durchschrift der Vertragserklarung des Versicherungs-
kunden, sofern sie schriftlich erfolgte; Aushandigung des Versicherungsscheins (Po-
lizze) sowie der dem Vertrag zugrundeliegenden Versicherungsbedingungen ein-
schliellich der Bestimmungen Uber die Festsetzung der Pramie;

. Prifung des Versicherungsscheins (Polizze);

6. Unterstitzung des Versicherungskunden bei der Abwicklung des Versicherungsver-
haltnisses vor und nach Eintritt des Versicherungsfalls, namentlich auch bei Wahr-
nehmung aller fiir den Versicherungskunden wesentlichen Fristen;

7. laufende Uberpriifung der bestehenden Versicherungsvertrage sowie gegebenenfalls
Unterbreitung geeigneter Vorschlage fiir eine Verbesserung des Versicherungs-
schutzes.

(&)

Wahrung der Interessen des Versicherers

§ 29. Im Verhaltnis zum Versicherer hat der Versicherungsmakler vorwiegend jene Inte-
ressen zu wahren, die auch der Versicherungskunde selbst vor und nach Abschluf} des Ver-
sicherungsvertrags dem Versicherer gegeniber zu beachten hat. Im besonderen ist der
Versicherungsmakler verpflichtet, den Versicherer bei der Vertragsanbahnung tber ihm be-
kannte oder erkennbare besondere Risken zu informieren.

Provision

§ 30. (1) Wenn nicht ausdricklich und schriftlich etwas Abweichendes vereinbart ist,
steht dem Versicherungsmakler aus dem Maklervertrag mit dem Versicherungskunden keine
Provision, sonstige Vergitung oder Aufwandsentschadigung zu. Bei erfolgreicher Vermitt-
lung gebulhrt ihm Provision aus dem mit dem Versicherer geschlossenen Maklervertrag nach
MalRRgabe des § 6, § 7 Abs. 2 und § 8 Abs. 1 und Abs. 3.

(2) Der Anspruch auf Provision entsteht mit der Rechtswirksamkeit des vermittelten Ge-
schafts, wenn und soweit der Versicherungskunde die geschuldete Pramie bezahlt hat oder
zahlen hatte missen, hatte der Versicherer seine Verpflichtungen erfillt. Wenn der Versi-
cherer gerechtfertigte Grinde flr eine Beendigung des Versicherungsvertrags oder eine
betragsmalige Herabsetzung der Versicherungspramie hat, entfallt bzw. vermindert sich der
Provisionsanspruch.
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(3) Eine Uberwiegende Verdienstlichkeit im Sinn des § 6 Abs. 5 liegt bei dem Versiche-
rungsmakler vor, der den vom Versicherungskunden unterfertigten Antrag an den Versiche-
rer weitergeleitet hat.

(4) Ist im Maklervertrag mit dem Versicherer bestimmt, da® dem Versicherungsmakler
nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses fur bereits erfolgreich vermittelte Versiche-
rungsvertrage weitere Abschluprovisionen nicht mehr zustehen, so ist diese Vereinbarung
insoweit unwirksam, als der Versicherer den Maklervertrag einseitig aufgelost hat, ohne dal
dafiir wichtige, vom Versicherungsmakler verschuldete Griinde vorliegen.

Abrechnung und Falligkeit

§ 31. Die Abrechnung der Provisionsanspriiche durch den Versicherer hat langstens ei-
nen Monat nach der Entstehung des Provisionsanspruchs zu erfolgen. Die Falligkeit tritt an
dem Tag ein, an dem die Abrechnung erfolgt oder spatestens zu erfolgen hat.

§ 31a. Vom Versicherungskunden fir den Versicherer oder vom Versicherer flr den
Versicherungskunden bestimmte Geldbetrage sind stets ber streng getrennte, bei einem
Kreditinstitut gefliihrte Kundenkonten (offene Treuhandkonten, Anderkonten) weiterzuleiten.
Fir diese Konten gelten zugunsten der berechtigten Versicherungskunden das Wider-
spruchsrecht gemal § 37 EO sowie das Aussonderungsrecht gemaR § 44 10 Vom Makler
entgegengenommene Barbetrdge sind unverziglich auf diese Kundenkonten einzuzahlen.

Zwingende Bestimmungen

§ 32. Von §4 Abs. 2, § 13, § 27 und § 28 erster Satz und Z 1 bis Z 3 kann nicht zum
Nachteil des Versicherungskunden abgegangen werden.

4. Teil: PERSONALKREDITVERMITTLER
Begriff

§ 33. Personalkreditvermittler ist, wer als Makler gewerbsmaRig fir Kreditwerber Kredit-
geschafte (Geldkreditvertrage und Gelddarlehen) im Sinn des § 1 Abs. 1 Z 3 des Bankwe-
sengesetzes, BGBI. Nr. 532/1993 (BWG), vermittelt, die nicht durch Hypotheken sicherge-
stellt sind.

Wirksamkeit des Kreditvermittlungsvertrags

§ 34. (1) Der Kreditvermittlungsvertrag ist nur rechtswirksam, wenn er schriftlich in ein
und derselben Sprache verfal3t ist und ausdriicklich auf die Vermittlung eines Kredits oder
eines Darlehens lautet. Eine durch den Kreditvermittler fir den Kreditwerber hergestellte
Ubersetzung des Kreditvermittlungsvertrags oder sonstiger damit im Zusammenhang ste-
hender Schriftstiicke in eine andere Sprache mul} den gesamten Text erfassen.

(2) Der Kreditvermittlungsvertrag hat bei sonstiger Unwirksamkeit folgende Angaben zu
enthalten:

1. Die genaue Bezifferung der gewiinschten Kredithdhe; dies ist jener Betrag, der ohne
Abzige tatsachlich an den Kreditnehmer ausbezahlt wird (Nettokredit); diese Beziffe-
rung darf durch den ausdricklichen Zusatz erganzt werden, daf’ der Kreditwerber mit
der Vermittlung des Kredits in einer geringeren als der genau bezifferten Héhe ein-
verstanden ist; in diesem Fall ist jedoch die Kredithdhe, die zumindest vermittelt wer-
den muf3, genau zu beziffern;

2. als Hochstbetrage die in § 9 Abs. 2 Z 4, 7 und 8 VKrG angefuhrten Angaben sowie
die ziffernmaRig ausgedriickte Hochstprovision; die hdchstmdgliche Gesamtbelas-
tung, aufgegliedert in die hochstmdgliche Kreditbelastung und die héchstmdgliche
Provision;

3. den spatesten Zeitpunkt flir das Vorliegen der Kreditzusage, die Mindest- und
Hoéchstlaufzeit des Kredits und samtliche Bedingungen fiir die Kreditgewahrung, die
der Kreditwerber zu akzeptieren bereit ist, wie eine Zinsgleitklausel, die an objektive
Malstébe zu binden ist (§ 6 Abs. 1 Z 5 KSchG), die Gehaltsverpfandung, die Bestel-
lung eines Burgen, die Ausstellung eines Blankowechsels und die Vereinbarung der
Folgen des Zahlungsverzugs unter Angabe des hochstmdglichen Verzugszinssatzes.

Befristung

§ 35. Der Kreditvermittlungsvertrag kann nur befristet auf die Dauer von héchstens vier
Wochen abgeschlossen werden. Diese Frist beginnt zu dem Zeitpunkt zu laufen, zu dem die
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vom Kreditwerber fir die Einrdumung des Kredits nachzuweisenden Voraussetzungen beim
Personalkreditvermittler vorliegen.

Inkassotitigkeit des Personalkreditvermittlers

§ 36. Eine Vereinbarung, wonach der Vermittler gegentiber dem Kreditgeber die Einzie-
hung falliger Forderungen aus von ihm vermittelten Krediten Gbernimmt, ist unwirksam, es
sei denn, dal} es sich um eine fir den Kreditnehmer kostenlose Einziehung falliger Forde-
rungen handelt.

Unzulassige Verglitungen

§ 37. Vergltungen wie Einschreib-, Vormerk- und Bearbeitungsgebiihren sowie eine
Vergltung fur eine durch den Kreditvermittler fir den Kreditwerber hergestellte Ubersetzung
des Kreditvermittlungsvertrags oder sonstiger damit in Zusammenhang stehender Schriftstu-
cke kdnnen nicht rechtswirksam vereinbart werden. Dasselbe gilt fur Ablichtungen oder
Gleichschriften des Kreditvermittlungsvertrags.

Vermittlung unzulassiger Kreditvertrage
§ 38. Die Vermittlung eines Kreditvertrags oder eines Darlehens ist unzulassig, ein Pro-
visionsanspruch entsteht nicht, wenn

1. vom Darlehenswerber die Unterfertigung eines Blankowechsels verlangt wird, in dem
nicht das Kreditinstitut, das das Darlehen gewahrt, als Wechselnehmer (Remittent)
angefihrt ist;

2. bei einem nicht von einem Kreditinstitut zu gewahrenden Darlehen vom Darlehens-
werber die Unterfertigung eines Blankowechsels verlangt wird und die Begebung
dieses Blankowechsels nicht Zug um Zug mit der Zuzahlung des gesamten Darle-
hensbetrags, sondern zu einem friiheren Zeitpunkt erfolgen soll;

3. vom Kreditwerber die Unterfertigung eines Blankowechsels verlangt wird und die
Begebung dieses Blankowechsels vor der Einigung Uber die Einrdumung des Kredits
erfolgen soll;

4. entgegen § 11 KSchG die Ubergabe eines Orderwechsels vereinbart ist.

Informationspflicht

§ 39. (1) Der Personalkreditvermittler ist verpflichtet, spatestens bei der Zuzéhlung des
vermittelten Kredits dem Kreditwerber Namen und Anschrift des Kreditgebers mitzuteilen.

(2) Verletzt der Kreditvermittler diese Pflicht, so hat der Kreditnehmer

1. dem Kreditvermittler keine Provision oder sonstigen Vergltungen und

2. dem Kreditgeber die vereinbarten Zinsen und sonstigen Vergutungen nur soweit zu
zahlen, als sie das Zweifache des im Zeitpunkt der SchlieBung des Kreditvertrages
festgesetzten Basiszinssatzes nicht tibersteigen.

(3) Ist der Kreditvermittler nur auf Veranlassung des Kreditwerbers tatig geworden, so
gilt der Abs. 2 Z 2 nicht. Hat infolgedessen der Kreditnehmer mehr zu zahlen, als er bei des-
sen Geltung zu zahlen hatte, so hat der Kreditvermittler den Kreditwerber von der Pflicht zur
Zahlung dieser Mehrbetrage an den Kreditgeber zu befreien beziehungsweise dem Kredit-
nehmer bereits gezahlte Betrage zu verguten.

4) Im Ubrigen treffen den Personalkreditvermittler die Informationspflichten gemaR §
136a Abs. 1a Gewerbeordnung 1994.

(5) Die Rechtsbeziehungen zwischen dem Kreditgeber und dem Kreditvermittler bleiben
davon unberthrt.

Zwingende Bestimmungen

§ 40. Von §4 Abs. 2, § 6, § 7 und § 13 kann nicht zum Nachteil des Auftraggebers ab-
gegangen werden.

§41. (1) §26 Abs.2, §27 Abs.2, §28 Z1 und §31a in der Fassung BGBI. |
Nr. 131/2004 treten mit 15. Janner 2005 in Kraft.

(2) §28 Z2 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 34/2012 tritt mit 1. Ju-
[i 2012 in Kraft.
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Artikel Il

Inkrafttreten, Ubergangsbestimmungen, Aufhebung von Rechtsvorschriften, Verwei-
sungen und Vollziehungsklausel

(1) Dieses Bundesgesetz tritt mit 1. Juli 1996 in Kraft.

(2) Die Bestimmungen des Artikels | und des Artikels Il, ausgenommen dessen § 30a,
sind auf vor seinem Inkrafttreten geschlossene Maklervertrage nicht anzuwenden.

(3) Die in Abs. 5 angefiihrten Rechtsvorschriften bleiben auf am 1. Juli 1996 bestehende
Vertragsverhaltnisse betreffend Versicherungsmakler bis 30. Juni 1997 weiterhin anwend-
bar.

(4) Die Bestimmung des § 30a in Artikel Il ist auf Vertragserklarungen anzuwenden, die
ein Verbraucher nach Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes abgegeben hat.

(5) Mit Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes treten folgende Rechtsvorschriften auller
Kraft:

1. 8§29 des Handelsvertretergesetzes, BGBI. Nr. 348/1921, in der bei Ablauf des
30. Juni 1996 geltenden Fassung, das ist die Fassung der Vierten Verordnung zur
Einfllhrung handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich, dRGBI. |S
1999/1938, des Bundesgesetzes vom 13. Juli 1960, BGBI. Nr. 153, und des Bun-
desgesetzes vom 15. Juni 1978, BGBI. Nr. 305 und die in dieser Bestimmung ange-
fUhrten flr andere Geschaftsvermittler geltenden Bestimmungen, soweit sie fir ande-
re Geschaftsvermittler in Kraft sind.

2. Die §§93 bis 104 des Handelsgesetzbuches, dRGBI. 1897 S 219, sowie Art. 6
Nr. 13 der Vierten Verordnung zur Einfihrung handelsrechtlicher Vorschriften im
Lande Osterreich, dRGBI. |

S 1999/1938.

(6) Soweit in diesem Bundesgesetz auf Bestimmungen anderer Bundesgesetze verwie-
sen wird, sind diese in ihrer jeweils geltenden Fassung anzuwenden.

(7) Soweit in anderen Bundesgesetzen und Verordnungen auf Bestimmungen verwie-
sen ist, die durch dieses Bundesgesetz geadndert oder aufgehoben werden, erhalt die Ver-
weisung ihren Inhalt aus den entsprechenden Bestimmungen dieses Bundesgesetzes.

(8) Der Begriff ,Handelsmakler” wird in allen bundesgesetzlichen Regelungen durch den
Begriff ,Handelsmakler* ersetzt. Dasselbe gilt fir Wortformen und Wortverbindungen.

(9) Mit der Vollziehung dieses Bundesgesetzes ist der Bundesminister flr Justiz betraut.

lll. Standes- und Ausiibungsregeln fiur Immobilienmakler (IMV)
Verordnung des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten iiber

Standes- und Ausiibungsregeln fir Immobilienmakler
StF: BGBI. 1996/297 idF BGBI 11 2001/490 und 2010/268

Praambel/Promulgationsklausel

Auf Grund des §69 Abs.2 und des § 73 Abs. 3 der Gewerbeordnung 1994, BGBI.
Nr. 194, in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 314/1994 wird - hinsichtlich der §§ 1
bis 7 im Einvernehmen mit dem Bundesminister flir Gesundheit und Konsumentenschutz -
verordnet:

Text
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1. ABSCHNITT
Anwendungsbereich

§ 1. Diese Verordnung ist anzuwenden auf:

1. die Vermittlung des Kaufes, Verkaufes und Tausches von bebauten und unbebauten
Grundstliicken, Wohnungen, Geschéftsraumen, Fertighdusern und Unternehmen so-
wie Unternehmensbeteiligungen,

2. die Vermittlung von Bestandvertragen (Miet- und Pachtvertrédgen) sowie die Vermitt-
lung sonstiger Rechte einschlief3lich der Vermittlung von Teilzeitnutzungsrechten und
Optionsrechten Uber bebaute und unbebaute Grundstiicke, Wohnungen, Geschéafts-
rdume und Unternehmen,

3. die Vermittlung von Hypothekardarlehen und
4. die Vermittlung von Anteilscheinen und Beteiligungen an Immobilienfonds.

2. ABSCHNITT
Standes- und Ausiibungsregeln
StandesgemaRes Verhalten

§ 2. Die Immobilienmakler haben ihren Beruf gewissenhaft mit der Sorgfalt eines or-
dentlichen Immobilienmaklers auszuiiben. Sie sind verpflichtet, jedes standeswidrige Verhal-
ten zu unterlassen.

§ 3. Standeswidrig ist ein Verhalten im Geschéaftsverkehr mit den Auftraggebern oder
ein Verhalten anderen Berufsangehoérigen gegeniber, das geeignet ist, das Ansehen des
Berufsstandes zu beeintrachtigen oder gemeinsame Interessen des Berufsstandes zu scha-
digen.

§ 4. (1) Die Immobilienmakler verhalten sich im Geschéaftsverkehr mit den Auftragge-
bern insbesondere dann standeswidrig, wenn sie

1. ohne Einverstandnis mit den Verfigungsberechtigten Vermittiungen anbieten oder
durchflhren oder

2. Vermittlungen anbieten oder durchfiihren, ohne auf ihre Eigenschaft als Immobilien-
makler, auf die Provisionspflicht des Auftraggebers bei erfolgreicher Vermittlung und
auf die Hohe der Provision ausdrucklich hinzuweisen oder

3. einen Maklervertrag abschlieRen, ohne dem Auftraggeber unverzlglich eine schriftli-
che Bestéatigung Uber den wesentlichen Vertragsinhalt zu geben oder

4. eine Privatperson (§ 57 Abs. 1 GewO 1994), mit der sie einen Maklervertrag abge-
schlossen haben oder abzuschlieRen beabsichtigen, auf die Mdglichkeit einer teil-
weisen oder ganzlichen Fremdfinanzierung des zu vermittelnden Geschaftes hinwei-
sen, ohne den Auftraggeber spatestens vor Abgabe seiner Vertragserklarung Gber
die finanzielle Gesamtbelastung, insbesondere Uber allenfalls zu leistende Anzah-
lungen und die Hohe der Rickzahlungsraten sowie gegebenenfalls tiber die Voraus-
setzungen fiir die Ubernahme von Wohnbauférderungsmitteln aufzuklaren oder

5. anvertraute Gelder, die nicht unverzuglich weitergegeben werden, nicht auf ein An-
derkonto einlegen oder

6. Gelder oder Urkunden rechtswidrig zuriickbehalten oder

7. vor Ablauf der Ricktrittsfrist gemall § 30a des Konsumentenschutzgesetzes, BGBI.
Nr. 140/1979, zuletzt gedndert durch das Bundesgesetz BGBI. Nr. 262/1996, oder
vor dem rechtswirksamen Zustandekommen des zu vermittelnden Geschaftes ein
Angeld, Reugeld, eine Anzahlung, Provisionszahlungen oder Teile von Provisions-
zahlungen entgegennehmen oder

8. Hypothekardarlehen vermitteln, ohne den Auftraggeber in schriftlicher Form Uber die
in § 33 Abs. 2 Z 1, 2 und 5 des Bankwesengesetzes, BGBI. Nr. 532/1993, angeflhr-
ten Betrage aufzuklaren oder

9. Privatpersonen (§ 57 Abs. 1 GewO 1994) in deren Wohnstatte aufsuchen, um Auf-
trage zur Vermittlung von Hypothekarkrediten zu erhalten, ohne hiezu ausdricklich
aufgefordert worden zu sein.

(2) Abs. 1 Z 2 ist nicht anzuwenden, wenn es sich um eine Berufstatigkeit in den fur den
Kundenverkehr des Immobilienmaklers bestimmten Geschéaftsrdumen handelt.

§ 5. Die Immobilienmakler verhalten sich bei Auslbung ihres Gewerbes anderen Be-
rufsangehorigen gegenuber insbesondere dann standeswidrig, wenn sie
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1. die Berufsangabe unterlassen oder

2. mit Personen regelmallig zusammenarbeiten, von denen sie bei Anwendung ent-
sprechender Sorgfalt wissen missen, dal} sie das Gewerbe der Immobilienmakler
oder das Gewerbe der Immobilienverwalter oder das Gewerbe der Bautrager unbe-
fugt austiben oder

3.in Fallen gemeinsamer Auftragsbearbeitung ohne ausdriickliche Zustimmung des
beauftragten Immobilienmaklers mit dem Auftraggeber direkt in Verbindung treten
oder

4. insbesondere in Fallen gemeinsamer Auftragsbearbeitung einem anderen Immobili-
enmakler infolge Vernachlassigung der Sorgfalt eines ordentlichen Immobilienmak-
lers Uber das zu vermittelnde Rechtsgeschaft oder Gber Umstande, die fir die Beur-
teilung des Rechtsgeschaftes wesentlich sind (zB Beschaffenheit des Hauses oder
der Wohnung, Immissionen von einem Nachbarn), unzutreffende oder unzureichen-
de Mitteilungen machen oder

5. einen Maklervertrag abschliel3en, obwohl sie wissen oder bei Anwendung der Sorg-
falt eines ordentlichen Immobilienmaklers wissen missen, dal} der einem anderen
befugten Immobilienmakler erteilte Alleinvermittlungsauftrag noch aufrecht ist oder

6. die unentgeltliche Durchfihrung von Vermittlungen anbieten oder diese Vermittlun-
gen zu Bedingungen (insbesondere Provisionen oder sonstigen Vergitungen) anbie-
ten oder durchfiihren, die einer ordnungsgemafen kaufmannischen Geschaftsfiih-
rung widersprechen oder

7. unlautere Kundenabwerbung betreiben.
Inserate

§ 6. (1) Aus Inseraten muR hervorgehen, daf} sie von einem Immobilienmakler stam-
men. Ein Hinweis auf eine Provisionspflicht des Auftraggebers und auf die Hohe der Provisi-
on ist abweichend von § 4 Abs. 1 Z 2 nicht erforderlich.

(2) Machen Immobilienmakler Kaufpreisangaben in Inseraten, so ist im Falle der Anga-
be einer Anzahlung auf die Hohe der laufenden Riickzahlung sowie auf den Gesamtbetrag
hinzuweisen.

(3) In Inseraten Uber Mietwohnungen haben Immobilienmakler Angaben Uber die mo-
natliche Belastung in Form der Gesamtbelastung sowie — sofern es sich nicht um einen
Pauschalmietzins handelt — Angaben Uber den Hauptmietzins, die Betriebs- und Heizkos-
tenakonti und die Umsatzsteuer zu machen.

Verschwiegenheit

§ 7. (1) Immobilienmakler sind zur Verschwiegenheit Uber alle ihnen im Rahmen ihrer
Berufsaustbung bekanntgewordenen Tatsachen verpflichtet. Sie haben auch ihre Arbeit-
nehmer und sonstigen Mitarbeiter zu dieser Verschwiegenheit zu verpflichten.

(2) Die Pflicht zur Verschwiegenheit besteht nicht, soweit den Immobilienmakler gegen-
Uber dem Auftraggeber Beratungs- und Aufklarungspflichten treffen oder dem Auftraggeber
die erforderlichen Nachrichten zu geben sind. Der Immobilienmakler ist von der Pflicht zur
Verschwiegenheit weiters entbunden, soweit es fiir die Durchsetzung von Provisionsanspri-
chen erforderlich ist.

Einstellung und Ruhen der Gewerbeausiibung

§ 8. Die Immobilienmakler haben die Einstellung oder das Ruhen der Gewerbeaus-
Ubung ihren Auftraggebern rechtzeitig, spatestens aber drei Wochen vorher anzuzeigen.

Arbeitnehmer

§ 9. (1) Die Immobilienmakler haben der zustdndigen Landesinnung der Immobilien-
und Vermogenstreuhander die Aufnahme und die Beendigung der Tatigkeit ihrer Arbeitneh-
mer und sonstigen Mitarbeiter umgehend, spatestens aber zwei Wochen nach dem Zeit-
punkt der Aufnahme oder der Beendigung der Tatigkeit schriftlich mitzuteilen.

(2) In der Mitteilung gemal Abs. 1 sind neben dem Vor- und Familiennamen der betref-
fenden Arbeitnehmer und sonstigen Mitarbeiter auch deren Geburtsdatum, Staatsangehérig-
keit und Unterkunft (Wohnung) anzugeben.
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3. ABSCHNITT
Geschiftsbedingungen

Mitteilung von Geschiftsbedingungen an den Verein fiir
Konsumenteninformation

§ 10. Die Immobilienmakler haben die von ihnen verwendeten Geschaftsbedingungen
dem Verein fiir Konsumenteninformation zu tGbermitteln, es sei denn, sie verwenden nur jene
Geschaftsbedingungen, deren Verwendung von der Bundesinnung der Immobilien- und
Vermogenstreuhander empfohlen wird.

4. ABSCHNITT
Hoéchstbetrage
Hochstbetrage der Provisionen oder sonstigen Vergiitungen

§ 11. Dieser Abschnitt gilt nicht fur die Vermittlung einer Burg, eines Schlosses oder ei-
nes Klosters.

§ 12. (1) Wird mit dem Auftraggeber eine Provision oder sonstige Verglitung vereinbart,
so darf die Provision oder sonstige Vergltung die sich aus den Abs. 2 bis 4 und aus den
§§ 15 bis 27 ergebenden Hdéchstbetrage nicht tbersteigen. Wird auch mit dem anderen Auf-
traggeber eine Provision oder sonstige Vergiitung vereinbart, so darf auch diese den jeweils
festgelegten Hochstbetrag nicht Ubersteigen. Die Umsatzsteuer ist in den festgelegten
Hochstbetragen nicht enthalten.

(2) Die mit dem Auftraggeber vereinbarte Provision oder sonstige Vergutung darf den
zulassigen Hochstbetrag bis zu 100 Prozent Uberschreiten, sofern mit dem anderen Teil
keine Provision oder sonstige Verglitung vereinbart wird. Wird der festgelegte Hochstbetrag
durch die mit dem einen Auftraggeber vereinbarte Provision oder sonstige Vergutung nicht
ausgeschopft, so darf die mit dem anderen Auftraggeber vereinbarte Provision oder sonstige
VerglUtung den festgelegten Hochstbetrag hdochstens um jenen Betrag Uberschreiten, um
den die mit dem einen Auftraggeber vereinbarte Provision oder sonstige Vergutung den
festgelegten Hochstbetrag unterschreitet.

(3) Betrifft die Vermittlung eine Wohnung oder ein Einfamilienhaus, so darf die mit dem
Wohnungssuchenden vereinbarte Provision oder sonstige Vergltung den Hochstbetrag ge-
mal Abs. 2 nicht Gberschreiten.

(4) Ist der gemal einer bestimmten Ziffer des § 15 Abs. 2 oder des § 18 oder des § 25
Abs. 1 oder des § 26 Abs. 1 zu berechnende Provisionsbetrag geringer als der mit dem Pro-
zentsatz der nachstniederen Ziffer vom Héchstbetrag dieser Ziffer berechnete Provisionsbe-
trag, so gilt der Provisionsbetrag gemaR der nachstniederen Ziffer als Héchstbetrag.

§ 13. Die Immobilienmakler haben in den fir den Kundenverkehr bestimmten Ge-
schaftsraumen die flr Vermittlungen zuldssigen Hochstbetrage der Provisionen oder sonsti-
gen Vergutungen mit dem ausdricklichen Hinweis, dall es sich um Hdchstbetrage handelt,
ersichtlich zu machen. Diese Ersichtlichmachung hat auch dann zu erfolgen, wenn die Ver-
mittlung von Rechtsgeschaften betreffend bestimmte Objekte in Schaufenstern, Schaukas-
ten und dergleichen angeboten wird. Bei der Ersichtlichmachung ist auch auf die Hohe der
Umsatzsteuer hinzuweisen.

§ 14. Vermittelt der Immobilienmakler einen Vertrag, mit dem einem Auftraggeber das
zeitlich befristete Recht eingerdaumt wird, durch einseitige Erklarung das betreffende Ge-
schaft zustande zu bringen (Optionsvertrag), so darf die mit diesem Auftraggeber vereinbar-
te Provision oder sonstige Vergltung die Halfte des fir das im Maklervertrag genannte Ge-
schaft festgelegten Hochstbetrages nicht Ubersteigen. Macht der Auftraggeber von seinem
Optionsrecht Gebrauch, so darf die fir diesen Fall vereinbarte Provision oder sonstige Ver-
gutung die Differenz zwischen dem fir das betreffende Geschéft festgelegten Héchstbetrag
und der fur die Vermittlung des Optionsvertrages zu bezahlenden Provision oder sonstigen
Vergltung nicht Ubersteigen.

Vermittlung von Kauf- und Tauschgeschéften tiber Immobilien und
Unternehmen

§ 15. (1) Die Provision oder sonstige Vergutung fur die Vermittlung

1. des Kaufes, Verkaufes oder Tausches einer Liegenschaft oder eines Liegenschafts-
anteiles oder
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2. des Kaufes, Verkaufes oder Tausches eines Liegenschaftsteiles, an dem Woh-
nungseigentum besteht oder vereinbarungsgemal} begriindet wird oder

3. des Kaufes, Verkaufes oder Tausches von Unternehmen aller Art oder
4. von Beteiligungen aller Art an Unternehmen oder

5. einer Abgeltung fiir ein Superadifikat auf einem zu verpachtenden oder zu vermie-
tenden Grundstiick

darf den im Abs. 2 jeweils angeflihrten Hochstbetrag nicht tbersteigen.

(2) Als Hochstbetrag wird in Prozenten des Wertes (§ 16) festgelegt:
1. bei einem Wert bis 36 336,42 Euro .................... 4 Prozent
2. bei einem Wert von mehr als 36 336,42 Euro ........... 3 Prozent

Berechnung des Wertes

§ 16. (1) Der Wert gemaR § 15 Abs. 2 ist nach dem zwischen den Parteien vereinbarten
Kaufpreis fur das Objekt und dem Betrag, der den vom Kaufer ibernommenen Verpflichtun-
gen, den Hypotheken und sonstigen geldwerten Lasten sowie den Haftungsiibernahmen
entspricht, zu berechnen. Im Falle des Erwerbes von Gesellschaftsanteilen werden tberdies
die diesen Anteilen zuzuordnenden Verbindlichkeiten hinzugerechnet. Der Verkehrswert der
Einrichtungs- und Ausstattungsgegenstande, Warenlager, Maschinen und Gerate und sons-
tiger Betriebsmittel jeder Art ist hinzuzurechnen, sofern er nicht schon im Kaufpreis fiir das
Objekt enthalten ist.

(2) Wird im Alleinvermittiungsauftrag vereinbart, dafl der Auftraggeber die Provision
auch ohne Vermittlungserfolg zu bezahlen hat, wenn das Geschaft wahrend der Dauer des
Alleinvermittlungsauftrags auf andere Art als durch die Vermittlung eines anderen vom Auf-
traggeber beauftragten Maklers zustande gekommen ist, so ist der Berechnung der Provisi-
onshohe der im Alleinvermittiungsauftrag festgelegte Preis zugrunde zu legen, wenn der
vereinbarte Kaufpreis hoéher ist.

(3) Im Falle eines Tausches gilt als Wert gemal § 15 Abs. 2 bei Objekten mit gleichem
Verkehrswert der einfache Verkehrswert, bei Objekten mit unterschiedlichem Verkehrswert
der héhere Verkehrswert.

(4) Bei der Bestimmung des Verkehrswertes eines Objektes gemafl Abs. 3 sind auch
die Verkehrswerte der Einrichtungs- und Ausstattungsgegenstande, Warenlager, Maschinen
und Gerate und sonstiger Betriebsmittel jeder Art in Rechnung zu stellen, sofern diese nicht
bereits im Verkehrswert enthalten sind.

Vermittlung von Hypothekardarlehen

§ 17. Die Provision oder sonstige Vergutung fir die Vermittlung eines Hypothekardarle-
hens darf den Betrag von zwei Prozent der Darlehenssumme nicht Ubersteigen, sofern die
Vermittlung des Hypothekardarlehens im Zusammenhang mit einer Vermittlung gemaf § 15
Abs. 1 steht. Besteht kein solcher Zusammenhang, so darf die Provision oder sonstige Ver-
gutung funf Prozent der Darlehenssumme nicht tGbersteigen.

Vermittlung von Baurechten

§ 18. (1) Die Provision oder sonstige Vergutung fur die Vermittlung von Baurechten darf
den im folgenden jeweils angeflihrten Hochstbetrag nicht Ubersteigen:
Hochstbetrag der Provision
Dauer des Baurechtes oder sonstigen Vergutung in
Prozenten des auf die Dauer
des vereinbarten Baurechtes
entfallenden Bauzinses
1. von 10 bis 30 Jahren .............. 3 Prozent
2. Uber 30 Jahre ......cccccceeeennn. 2 Prozent

(2) Der Hochstbetrag gemal Abs. 1 Z 2 darf hdchstens von einem Baurechtszins fur 45
Jahre berechnet werden.

Vergiitung bei der Vermittlung von Mietvertragen liber Geschéaftsraume

§ 19. (1) Die mit dem Mieter vereinbarte Provision oder sonstige Vergtitung fir die Ver-
mittlung eines unbefristeten oder auf mehr als drei Jahre befristeten Haupt- oder Untermiet-
vertrages Uber Geschéaftsraume aller Art (Lokale, Verkaufsrdume, Magazine, Garagen,
Werkstéatten, Arbeits-, Blro- oder Kanzleirdume, Lager- und Einstellplatze usw.) darf den
Betrag des dreifachen monatlichen Bruttomietzinses (§ 24) nicht ibersteigen. Ist der Miet-
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vertrag auf mindestens zwei, jedoch nicht mehr als drei Jahre befristet, so darf die Vergu-
tung den Betrag des zweifachen monatlichen Bruttomietzinses nicht Ubersteigen. Ist der
Mietvertrag auf weniger als zwei Jahre befristet, so darf die Vergitung den Betrag des einfa-
chen monatlichen Bruttomietzinses nicht Ubersteigen.

(2) Die mit dem Vermieter vereinbarte Provision oder sonstige Vergutung fir die Ver-
mittlung eines befristeten oder unbefristeten Haupt- oder Untermietvertrages uber Ge-
schaftsraume darf den Betrag des dreifachen monatlichen Bruttomietzinses nicht lberstei-
gen.

(3) Wird fur den Fall einer Verlangerung eines befristeten Mietvertrages Uber Geschafts-
raume aller Art eine weitere Provision oder sonstige Vergitung vereinbart und betragt die
Mietdauer insgesamt hochstens drei Jahre, so darf die weitere Provision oder sonstige Ver-
gutung jenen Betrag nicht Ubersteigen, der die zuerst vereinbarte Provision oder sonstige
Vergltung auf jenen Betrag erganzt, der unter Berlcksichtigung der gesamten Vertragsdau-
er den jeweils festgelegten Hochstbetrag der Provision oder sonstigen Vergltung bildet.
Wird fir den Fall einer Verlangerung eines befristeten Mietvertrages Uber Geschaftsraume
aller Art eine weitere Provision oder sonstige Vergltung vereinbart und betragt die Mietdauer
insgesamt mehr als drei Jahre oder wird fur den Fall der Umwandlung des befristeten in
einen unbefristeten Mietvertrag eine weitere Provision oder sonstige Vergitung vereinbart,
so darf sowohl die mit dem Mieter als auch die mit dem Vermieter vereinbarte weitere Provi-
sion oder sonstige Vergitung jenen Betrag nicht Ubersteigen, der die zuerst vereinbarte
Provision oder sonstige Vergitung auf den dreifachen monatlichen Bruttomietzins erganzt.

Vergiitung bei der Vermittlung von Mietvertragen iiber Wohnungen und Einfamilien-
hauser

§ 20. (1) Die mit dem Mieter vereinbarte Provision oder sonstige Vergutung fur die Ver-
mittlung eines unbefristeten oder auf mehr als drei Jahre befristeten Haupt- oder Untermiet-
vertrages Uber eine Wohnung oder ein Einfamilienhaus darf den Betrag des zweifachen
monatlichen Bruttomietzinses (§ 24) nicht Gbersteigen. Ist der Mietvertrag auf nicht mehr als
drei Jahre befristet, so darf die Vergutung den Betrag des einfachen monatlichen Bruttomiet-
zinses nicht Ubersteigen.

(2) Die mit dem Vermieter vereinbarte Provision oder sonstige Vergitung fiur die Ver-
mittlung eines befristeten oder unbefristeten Haupt- oder Untermietvertrages Uber eine
Wohnung oder ein Einfamilienhaus darf den Betrag des dreifachen monatlichen Bruttomiet-
zinses nicht Ubersteigen. Dies gilt nicht fur die Vermittlung eines Mietvertrages tber Woh-
nungen, die Mietern als Ersatzwohnungen zur Verfigung gestellt werden, sofern der Immo-
bilienmakler nur mit dem ihn beauftragenden Eigentimer oder Bauorganisator eine Verein-
barung Uber eine Provision oder sonstige Vergiitung trifft.

(3) Wird fur den Fall einer Verlangerung eines befristeten Mietvertrages tber eine Woh-
nung oder ein Einfamilienhaus eine weitere Provision oder sonstige Vergltung vereinbart, so
darf die weitere Provision oder sonstige Vergltung jenen Betrag nicht ibersteigen, der die
zuerst vereinbarte Provision oder sonstige Vergiitung auf jenen Betrag erganzt, der unter
Berlicksichtigung der gesamten Vertragsdauer den Hochstbetrag der Provision oder sonsti-
gen Vergutung bildet, héchstens jedoch einem halben monatlichen Bruttomietzins entspricht.
Wird fir den Fall der Umwandlung des befristeten Mietvertrages tber eine Wohnung oder
ein Einfamilienhaus in einen unbefristeten Mietvertrag eine weitere Provision oder sonstige
Vergutung vereinbart, so darf sowohl die mit dem Mieter als auch die mit dem Vermieter
vereinbarte weitere Provision oder sonstige Vergltung jenen Betrag nicht Ubersteigen, der
die zuerst vereinbarte Provision oder sonstige Vergitung auf den Hochstbetrag nach § 20
Abs. 1 oder Abs. 2 erganzt, hdchstens jedoch einem halben monatlichen Bruttomietzins
entspricht.

Vergiitung bei der Vermittlung von Mietvertragen durch Hausverwalter

§ 21. (1) Vermittelt ein Immobilienverwalter einen Mietvertrag Uber eine Wohnung, die in
einem Haus gelegen ist, mit dessen Verwaltung er betraut ist, so darf die mit dem Mieter
vereinbarte Provision oder sonstige Vergltung die Halfte der nach § 20 Abs. 1 zu berech-
nenden Betrage nicht Ubersteigen. § 20 Abs. 3 ist sinngemall anzuwenden. Die mit dem
Vermieter vereinbarte Provision oder sonstige Verglitung darf den Betrag des zweifachen
monatlichen Bruttomietzinses nicht Ubersteigen.

(2) Vermittelt ein Immobilienverwalter einen kurzer als auf zwei Jahre befristeten Miet-
vertrag Uber eine Wohnung, die in einem von ihm verwalteten Haus gelegen ist, so darf die
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mit dem Vermieter vereinbarte Provision oder sonstige Vergitung den Betrag des einfachen
monatlichen Bruttomietzinses nicht Ubersteigen.

(3) Abs. 1 und 2 sind nicht anzuwenden, wenn an der vermittelten Wohnung Woh-
nungseigentum besteht und der Auftraggeber nicht Mehrheitseigentimer der Liegenschaft
ist.

Vermittlung besonderer Abgeltungen

§ 22. Die mit dem Vermieter und mit dem Vormieter vereinbarte Provision oder sonstige
Vergutung fur die Vermittlung einer Abgeltung fur Investitionen, Einrichtungsgegensténde
oder die Einrdumung von Rechten darf jeweils funf Prozent des vom Mieter hiefir geleiste-
ten Betrages (einschlieRlich einer allfalligen Umsatzsteuer) nicht ibersteigen.

Vermittlung der Untermiete an einzelnen Wohnraumen

§ 23. Die Provision oder sonstige Vergitung fir die Vermittlung der Untermiete an ein-
zelnen Wohnraumen darf den Betrag des einfachen monatlichen Mietzinses nicht Uberstei-
gen.

Bruttomietzins

§ 24. (1) Der Bruttomietzins besteht aus dem Haupt- oder Untermietzins, dem auf den
Mietgegenstand entfallenden Anteil an den Betriebskosten und den von der Liegenschaft zu
entrichtenden laufenden o6ffentlichen Abgaben, dem auf den Mietgegenstand entfallenden
Anteil fur allfallige besondere Aufwendungen und dem Entgelt fir mitvermietete Einrich-
tungs- und Ausstattungsgegenstande oder sonstige Leistungen, die der Vermieter tUber die
Uberlassung des Mietgegenstandes hinaus erbringt. Die zu entrichtende Umsatzsteuer ist
nicht in den Bruttomietzins einzurechnen. Zu den Einrichtungs- und Ausstattungsgegenstan-
den gehdren insbesondere auch Maschinen und Gerate und sonstige Betriebsmittel sowie
Organisationsmittel jeder Art. Eine zeitlich befristete Mietzinsreduktion oder Mietzinsfreistel-
lung bleibt unbertcksichtigt.

(2) Bei der Berechnung der Provision oder der sonstigen Vergutung fir die Vermittlung
von Mietverhaltnissen an einer Wohnung, fir die nach den mietrechtlichen Vorschriften die
Hohe des Mietzinses nicht frei vereinbart werden darf, sind die Heizkosten nicht in den Brut-
tomietzins einzurechnen.

Vermittlung von Pachtverhiltnissen insbesondere in der Land- und
Forstwirtschaft

§ 25. (1) Die Provision oder sonstige Vergltung fur die Vermittlung der auf bestimmte
Dauer vereinbarten Pacht von Liegenschaften oder Liegenschaftsteilen, wie insbesondere
von land- und forstwirtschaftlich genutzten Grundsticken (Gutern), oder von land- und forst-
wirtschaftlichen Betrieben darf den im folgenden jeweils angefiihrten HOchstbetrag nicht
Ubersteigen:

Hoéchstbetrag der Provision
Dauer des Pacht oder sonstigen Verglitung in
Prozenten des auf die
Pachtdauer entfallenden
Pachtschillings

1. bis zu 6 Jahren ................... 5 Prozent
2. bis zu 12 Jahren .................. 4 Prozent
3. bis zu 24 Jahren .................. 3 Prozent
4. Uber 24 Jahre ..........c.......... 2 Prozent

(2) Die Provision oder sonstige Vergitung fur die Vermittlung der nicht auf bestimmte
Dauer vereinbarten Pacht von Liegenschaften oder Liegenschaftsteilen, wie insbesondere
von land- und forstwirtschaftlich genutzten Grundstiicken (Gutern), oder von land- und forst-
wirtschaftlichen Betrieben darf den Betrag von finf Prozent des auf die Pachtdauer von funf
Jahren entfallenden Pachtschillings nicht Ubersteigen.

(3) Die Provision oder sonstige Vergitung fur die Vermittlung einer Ablése fir Vieh-,
Feld- und Gutsinventar, Erntevorrat o. dgl. darf drei Prozent des Gegenwertes dieses Zuge-
hors nicht Ubersteigen.

103



Vermittlung von Pachtverhéltnissen an Unternehmen

§ 26. (1) Die Provision oder sonstige Vergitung fur die Vermittlung der auf bestimmte
Dauer vereinbarten Pacht von nicht durch § 25 erfalten Unternehmen aller Art darf den im
folgenden jeweils angefiihrten Héchstbetrag nicht tUbersteigen:

Hochstbetrag der Provision
Dauer des Pacht oder sonstigen Vergutung in
Prozenten des auf die
Pachtdauer entfallenden
Pachtschillings

1. bis zu 5 Jahren ................... 5 Prozent
2. bis zu 10 Jahren .................. 4 Prozent
3. Uber 10 Jahre ......cccccoceun.... 3 Prozent

(2) Die Provision oder sonstige Vergutung fur die Vermittlung der nicht auf bestimmte
Dauer vereinbarten Pacht von nicht durch § 25 erfalten Unternehmen aller Art darf den Be-
trag des auf die Pachtdauer von drei Monaten entfallenden Pachtschillings nicht Gbersteigen.

(3) Die mit dem Verpachter und mit dem Vorpachter vereinbarte Provision oder sonstige
Vergltung fir die Vermittlung einer Abgeltung fir Investitionen oder Einrichtungsgegenstan-
de darf jeweils funf Prozent des vom Pachter hiefiir geleisteten Betrages nicht Ubersteigen.

Vergiitung bei der Vermittlung sonstiger Gebrauchs- und Nutzungsrechte

§ 27. Die mit dem Uberlasser vereinbarte Provision oder sonstige Vergiitung fiir eine
nicht unter die §§ 18 bis 26 fallende Vermittlung von Vertragen, aus denen ein Nutzungs-
oder Gebrauchsrecht an Geschaftsraumen aller Art oder an Wohnungen oder Einfamilien-
hausern erflief3t, darf den Betrag des dreifachen monatlichen Bruttoentgeltes nicht tUberstei-
gen. Die mit dem Gebrauchs- oder Nutzungsberechtigten vereinbarte Provision oder sonsti-
ge Vergutung fir eine nicht unter die §§ 18 bis 26 fallende Vermittlung von Vertragen, aus
denen ein Nutzungs- oder Gebrauchsrecht an Wohnungen oder Einfamilienhdusern erfliel3t,
darf den Betrag des zweifachen monatlichen Bruttoentgeltes nicht Gbersteigen. §§ 20 bis 22
und 24 sind sinngemaf anzuwenden.

5. ABSCHNITT
Inkrafttreten

§ 28. (1) Gleichzeitig mit dem Inkrafttreten dieser Verordnung tritt die Verordnung des
Bundesministers fur Handel, Gewerbe und Industrie vom 16. Juni 1978, BGBI. Nr. 323, Uber
Ausubungsregeln fir Immobilienmakler, zuletzt geandert durch die Verordnung BGBI.
Nr. 66/1994, aulRer Kraft.

(2) §15 Abs. 2 Z 1 und 2 in der Fassung der Verordnung BGBI. Il Nr. 490/2001 tritt mit
1. Janner 2002 in Kraft.

(3) Die §§ 6 Abs. 3 19, 20, 21, 27 und 29 samt Uberschriften in der Fassung der Ver-
ordnung BGBI. Il Nr. 268/2010 treten mit 1. September 2010 in Kraft.

Ubergangsbestimmungen

§ 29. Auf die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verordnung BGBI. Il Nr. 268/2010 be-
reits vereinbarten Provisionen und sonstigen Vergltungen sind die bisherigen Vorschriften
weiterhin anzuwenden.

IV. Konsumentenschutzgesetz (KSchG)

Bundesgesetz vom 8. Marz 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz der Ver-
braucher getroffen werden (Konsumentenschutzgesetz - KSchG)
StF: BGBI. 1979/140, zuletzt geandert durch BGBI | 2013/50

[Auszug]

104



Rucktritt von Immobiliengeschiften

§ 30a. (1) Gibt ein Verbraucher eine Vertragserklarung, die auf den Erwerb eines Be-
standrechts, eines sonstigen Gebrauchs- oder Nutzungsrechts oder des Eigentums an einer
Wohnung, an einem Einfamilienwohnhaus oder an einer Liegenschaft, die zum Bau eines
Einfamilienwohnhauses geeignet ist, am selben Tag ab, an dem er das Vertragsobjekt das
erste Mal besichtigt hat, so kann er von seiner Vertragserklarung zuricktreten, sofern der
Erwerb der Deckung des dringenden Wohnbedirfnisses des Verbrauchers oder eines nahen
Angehorigen dienen soll.

(2) Der Rucktritt kann binnen einer Woche nach der Vertragserklarung des Verbrau-
chers erklart werden. Ist ein Makler eingeschritten und wird die Ricktrittserklarung an diesen
gerichtet, so gilt der Ricktritt auch fiir einen im Zug der Vertragserklarung geschlossenen
Maklervertrag. Im Ubrigen gilt fir die Rucktrittserklarung § 3 Abs. 4.

(3) Die Frist des Abs. 2 beginnt erst zu laufen, sobald der Verbraucher eine Zweitschrift
seiner Vertragserkldrung und eine schriftliche Belehrung Uber das Ruicktrittsrecht erhalten
hat. Das Rucktrittsrecht erlischt jedoch spatestens einen Monat nach dem Tag der erstmali-
gen Besichtigung.

(4) Die Zahlung eines Angelds, Reugelds oder einer Anzahlung vor Ablauf der Rick-
trittsfrist kann nicht wirksam vereinbart werden.

Besondere Aufklarungspflichten des Immobilienmaklers

§ 30b. (1) Der Immobilienmakler hat vor Abschlufd des Maklervertrags dem Auftragge-
ber, der Verbraucher ist, mit der Sorgfalt eines ordentlichen Immobilienmaklers eine schriftli-
che Ubersicht zu geben, aus der hervorgeht, daB er als Makler einschreitet, und die samtli-
che dem Verbraucher durch den AbschluR des zu vermittelnden Geschéfts voraussichtlich
erwachsenden Kosten, einschlieBlich der Vermittlungsprovision, ausweist. Die Héhe der
Vermittlungsprovision ist gesondert anzufiihren; auf ein allfalliges wirtschaftliches oder fami-
lidres Naheverhaltnis im Sinn des § 6 Abs. 4 dritter Satz MaklerG ist hinzuweisen. Wenn der
Immobilienmakler kraft Geschaftsgebrauchs als Doppelmakler tatig sein kann, hat diese
Ubersicht auch einen Hinweis darauf zu enthalten. Bei erheblicher Anderung der Verhaltnis-
se hat der Immobilienmakler die Ubersicht entsprechend richtigzustellen. Erfiillt der Makler
diese Pflichten nicht spatestens vor einer Vertragserklarung des Auftraggebers zum vermit-
telten Geschéft, so gilt § 3 Abs. 4 MaklerG.

(2) Der Immobilienmakler hat dem Auftraggeber die nach § 3 Abs. 3 MaklerG erforderli-
chen Nachrichten schriftlich mitzuteilen. Zu diesen zahlen jedenfalls auch samtliche Um-
sténde, die fir die Beurteilung des zu vermitteInden Geschéafts wesentlich sind.

Hochstdauer von Alleinvermittlungsauftragen
§ 30c. (1) Die Dauer von Alleinvermittlungsauftragen (§ 14 Abs. 2 MaklerG) von Ver-
brauchern darf héchstens vereinbart werden mit

1. drei Monaten fir die Vermittlung von Bestandvertrdgen Uber Wohnungen oder sons-
tigen den Gebrauch oder die Nutzung von Wohnungen betreffenden Vertragen;

2. sechs Monaten fiir die Vermittlung von Vertragen zur Veraufierung oder zum Erwerb
des Eigentums an Wohnungen, Einfamilienwohnhausern und einzelnen Grundstu-
cken, die zum Bau eines Einfamilienwohnhauses geeignet sind.

(2) Wenn besondere Umstande vorliegen, die die Vermittlung wesentlich erschweren
oder verzégern, darf auch eine entsprechend langere als die in Abs. 1 bestimmte Frist ver-
einbart werden.

ll. HAUPTSTUCK
Ergédnzende Bestimmungen
Schriftlichkeit und zwingende Bestimmungen beim Maklervertrag

§ 31. (1) Die folgenden Vereinbarungen sind nur rechtswirksam, wenn sie ausdricklich
und schriftlich erfolgen:

1. Vereinbarung des Ersatzes von Aufwendungen auf Grund von zuséatzlichen Auftra-
gen (§ 9 MaklerG);

2. Abschlufd und Verlangerung von Alleinvermittlungsauftragen (§ 14 MaklerG);
3. besondere Vereinbarungen fur Falle fehlenden Vermittlungserfolgs (§ 15 MaklerG).
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(2) Von den Bestimmungen der §§ 30a bis 31 Abs. 1 sowie von §2 Abs. 2, §3, § 9,
§ 10, § 28 Z 4 und Z 5 sowie § 39 MaklerG darf nicht zum Nachteil des Verbrauchers abge-
gangen werden.

V. Gewerbeordnung 1994 (GewO)
Gewerbeordnung 1994 - GewO 1994

StF: BGBI 1994/194, zuletzt geandert durch BGBI | 2013/212

[Auszug]

1. Geltungsbereich

§ 1. (1) Dieses Bundesgesetz gilt, soweit nicht die §§ 2 bis 4 anderes bestimmen, flur al-
le gewerbsmaRig ausgeulbten und nicht gesetzlich verbotenen Tatigkeiten.

(2) Eine Tatigkeit wird gewerbsmafig ausgelibt, wenn sie selbstandig, regelmafig und
in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen,
gleichgultig fur welche Zwecke dieser bestimmt ist; hiebei macht es keinen Unterschied, ob
der durch die Tatigkeit beabsichtigte Ertrag oder sonstige wirtschaftliche Vorteil im Zusam-
menhang mit einer in den Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes fallenden Tatigkeit
oder im Zusammenhang mit einer nicht diesem Bundesgesetz unterliegenden Tatigkeit er-
zielt werden soll.

(3) Selbstandigkeit im Sinne dieses Bundesgesetzes liegt vor, wenn die Tatigkeit auf ei-
gene Rechnung und Gefahr ausgeubt wird.

(4) Auch eine einmalige Handlung gilt als regelmaRige Tatigkeit, wenn nach den Um-
stdnden des Falles auf die Absicht der Wiederholung geschlossen werden kann oder wenn
sie langere Zeit erfordert. Das Anbieten einer den Gegenstand eines Gewerbes bildenden
Tatigkeit an einen groReren Kreis von Personen oder bei Ausschreibungen wird der Aus-
Ubung des Gewerbes gleichgehalten.

(5) Die Absicht, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, liegt
auch dann vor, wenn der Ertrag oder sonstige wirtschaftliche Vorteil den Mitgliedern einer
Personenvereinigung zuflieRen soll.

(6) Bei Vereinen gemal dem Vereinsgesetz 1951 liegt die Absicht, einen Ertrag oder
sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, auch dann vor, wenn die Vereinstatigkeit das
Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebes aufweist und diese Téatigkeit - sei
es mittelbar oder unmittelbar - auf Erlangung vermoégensrechtlicher Vorteile fur die Vereins-
mitglieder gerichtet ist. Ubt ein Verein gemaR dem Vereinsgesetz 1951 eine Tatigkeit, die bei
Vorliegen der GewerbsmaRigkeit in den Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes fiele,
Ofter als einmal in der Woche aus, so wird vermutet, dal® die Absicht vorliegt, einen Ertrag
oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen.

§ 69. (1) Der Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten kann zur Vermeidung
einer Geféahrdung von Leben oder Gesundheit von Menschen oder zur Vermeidung von Be-
lastungen der Umwelt (§ 69a) durch Verordnung festlegen, welche Malihahmen die Gewer-
betreibenden bei der Gewerbeausibung hinsichtlich der Einrichtung der Betriebsstatten,
hinsichtlich der Waren, die sie erzeugen oder verkaufen oder deren Verkauf sie vermitteln,
hinsichtlich der Einrichtungen oder sonstigen Gegenstande, die sie zur Benttzung bereithal-
ten, oder hinsichtlich der Dienstleistungen, die sie erbringen, zu treffen haben. In der Ver-
ordnung kann auch festgelegt werden, wie der Gewerbetreibende die Erflllung der vorge-
schriebenen MalRnahmen nachzuweisen hat. Gewerbetreibende haben in jenen Betriebs-
statten, in denen das Gewerbe der Augenoptiker, Horgerateakustiker, Bandagisten, Ortho-
padietechniker, Orthopadieschuhmacher, Zahntechniker, Friseure und Perlickenmacher,
Masseure, Kosmetiker (Schénheitspfleger) oder FuRpfleger ausgelibt wird und in denen sie
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nicht selbst Uberwiegend tatig sind, einen fachkundigen Arbeitnehmer, der nach den Best-
immungen des Sozialversicherungsrechtes voll versicherungspflichtig ist, hauptberuflich zu
beschaftigen. Soweit durch Verordnung nicht anderes festgelegt ist, ist eine Person jeden-
falls dann als fachkundig anzusehen, wenn sie die LehrabschluRprifung in dem Lehrberuf
erfolgreich abgelegt hat, der dem in der Betriebsstatte ausgeiibten Gewerbe entspricht. Der
Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten kann durch Verordnung festlegen, daf®
der Nachweis der Fachkundigkeit durch andere Prifungen als die Lehrabschluf3prifung oder
durch sonstige Ausbildungsgange oder Verwendungszeiten zu erbringen ist. Die Verpflich-
tung zur Beschaftigung eines fachkundigen Arbeitnehmers besteht ab 1. Janner 1996.

(2) Der Bundesminister flr wirtschaftliche Angelegenheiten hat im Einvernehmen mit
dem Bundesminister fir Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz durch Verordnung fest-
zulegen, welche Malinahmen die Gewerbetreibenden bei der Gewerbeaustbung hinsichtlich
der Einrichtung der Betriebsstatten, hinsichtlich der Waren, die sie erzeugen, verkaufen oder
vermieten oder deren Verkauf sie vermitteln, hinsichtlich der Einrichtungen oder sonstigen
Gegenstande, die sie zur Benitzung bereithalten, oder hinsichtlich der Dienstleistungen, die
sie erbringen, zu treffen haben, soweit dies zum Schutz der Interessen der von der Gewer-
beauslbung betroffenen Personen, insbesondere zum Schutz vor Vermdgensschaden oder
vor Belastigung wie etwa durch Eindringen in die Privatsphare, erforderlich ist (Ausiibungs-
regeln). Bei der Erlassung solcher Verordnungen ist insbesondere auch auf die Beobach-
tungen und Berichte von Konsumentenberatungseinrichtungen sowie auf die Berichte des
Bundesministers fiir Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz tber die Lage der Verbrau-
cher Bedacht zu nehmen. Weiters kann der Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegen-
heiten nach Anhoérung der zustandigen Gliederung der Bundeskammer der gewerblichen
Wirtschaft durch Verordnung Regeln Uber die Verhaltensweisen, die bei der Ausibung eines
bestimmten Gewerbes einzuhalten sind, und Uber die fir die Gewerbeaustibung erforderli-
che Betriebsausstattung festlegen (Standesregeln); hiebei ist auf die Gewohnheiten und
Gebrauche, die in diesem Gewerbe von Personen, die die Sorgfalt eines ordentlichen Kauf-
mannes anwenden, eingehalten werden und auf die Anforderungen, die von den die Leis-
tungen dieses Gewerbes in Anspruch nehmenden Personen Ublicherweise gestellt werden,
sowie darauf Bedacht zu nehmen, dal das Ansehen des betreffenden Gewerbes und das
Vertrauen aller von der Gewerbeausiibung beriihrten Personen in die das Gewerbe aus-
Ubenden Gewerbetreibenden gewahrt bleibt; soweit dabei der Schutz des Vertrauens der
von der Gewerbeausiibung betroffenen Personen im Vordergrund steht, insbesondere hin-
sichtlich der Festlegung von Hochstbetragen im Sinne der Z 5, ist hiebei das Einvernehmen
mit dem Bundesminister fir Gesundheit und Konsumentenschutz herzustellen. Verordnun-
gen Uber Standesregeln kénnen zum Gegenstand haben zum Beispiel Bestimmungen tber

1. das standesgemalle Verhalten im Geschaftsverkehr mit den Auftraggebern,

2. das standesgemale Verhalten gegentber anderen Berufsangehoérigen oder Angeho-
rigen anderer Berufe, die durch die Gewerbeaustibung bertihrt werden,

3. das standesgemale Verhalten gegentber Personen, die weder Auftraggeber noch
Berufsangehdérige sind, auf die sich aber die Gewerbeausibung bezieht oder die von
der Gewerbeausiibung betroffen sind,

4. die Ausstattung des Betriebes, die eine standesgemafle Berufsausubung gewahr-
leistet,

5. fur das Gewerbe der Arbeitsvermittlung (§ 94 Z 1), der Immobilienmakler (§ 94 Z 35),
der Immobilienverwalter (§ 94 Z 35), der Inkassoinstitute (§ 94 Z 36) und der Perso-
nalkreditvermittler (§ 94 Z 75) die Hochstbetrage der den Gewerbetreibenden gebiih-
renden Provisionssatze oder sonstigen Vergutungen.

(3) Die Bestimmungen der Abs. 1 und 2 gelten nicht auf den Gebieten des Gesund-
heitswesens, der Nahrungsmittelkontrolle, der Arzneimittelkontrolle, des Giftwesens sowie
des Arbeitnehmerschutzes.

(4) Die Bezirksverwaltungsbehoérde kann erforderlichenfalls einem Gewerbetreibenden
MaRnahmen im Sinne des Abs. 1 mit Bescheid auftragen, wenn diesbezilglich keine Rege-
lung in einer Verordnung gemaf Abs. 1 erlassen worden ist.

(5) Die Bezirksverwaltungsbehdrde kann auf Antrag von den Bestimmungen einer Ver-
ordnung gemaR Abs. 1 abweichende MalRnahmen im Sinne des Abs. 1 mit Bescheid zulas-
sen, wenn hiedurch der gleiche Schutz erreicht wird.

(6) Beziehen sich die MaRnahmen, die gemall Abs. 4 mit Bescheid aufgetragen oder
gemal Abs. 5 mit Bescheid zugelassen werden sollen, nur auf die Gewerbeausiibung in
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einer weiteren Betriebsstatte , so ist zur Erlassung der Bescheide gemal Abs. 4 oder 5 die
fur die weitere Betriebsstatte zustandige Bezirksverwaltungsbehdrde berufen.

Immobilientreuhdnder

§ 117. (1) Das Gewerbe der Immobilientreuhander (§ 94 Z 35) umfasst die Tatigkeiten
der Immobilienmakler, der Immobilienverwalter und der Bautrager.

(2) Der Téatigkeitsbereich des Immobilienmaklers umfasst

1. die Vermittlung des Kaufes, Verkaufes und Tausches von unbebauten und bebauten
Grundstiicken und von Rechten an Immobilien einschliellich der Vermittlung von
Nutzungsrechten an Immobilien (wie sie zB durch Timesharing-Vertrdge erworben
werden) und der Vermittlung des Kaufes, Verkaufes und Tausches von Wohnungen,
Geschaftsraumen, Fertigteilhdusern und Unternehmen;

2. die Vermittlung von Bestandvertragen tber Immobilien einschlieflich der Vermittlung
von Bestandvertragen tiber Wohnungen, Geschaftsraume und Unternehmen;

3. den Handel mit Immobilien einschlieRlich des Mietkaufes. Dazu zahlt auch die Errich-
tung von Bauten, die der Makler als Bauherr durch befugte Gewerbetreibende zum
Zweck der Weiterveraulierung als Ganzes ausfiihren lasst;

4. die Vermittlung von Beteiligungen an Immobilienfonds;

5. die Beratung und Betreuung fiir die in Z 1 bis 4 angefihrten Geschafte. Gewerbe-
treibende, die zur Auslibung dieser Tatigkeiten berechtigt sind, sind auch zur Ver-
mittlung von Hypothekarkrediten sowie zur Vermittlung von Privatzimmern an Rei-
sende zu vorubergehendem Aufenthalt sowie zur Fihrung eines Gastezimmernach-
weises berechtigt;

6. die Durchfuhrung der offentlichen Versteigerung von Liegenschaften, Superadifika-
ten und Baurechten nach § 87c NO;

§ 158 ist anzuwenden.

(3) Der Tatigkeitsbereich des Immobilienverwalters umfasst samtliche Tatigkeiten, die
zur Verwaltung von bebauten und unbebauten Liegenschaften, deren Erhaltung, Instandset-
zung, Verbesserung und Sanierung notwendig und zweckmafig sind. Dazu zahlt auch das
Inkasso von Geldbetrédgen sowie die Leistung von Zahlungen, die im Zusammenhang mit
der Verwaltungstatigkeit stehen. Immobilienverwalter sind weiters berechtigt,

1.im Rahmen des Verwaltungsvertrages Haus- und Wohnungseigentimer in Steuer-

angelegenheiten zu beraten sowie Schriftstiicke und Eingaben zu verfassen;

2. Verwaltungstatigkeiten fur einzelne Miteigentimer einer Liegenschaft durchzufuhren,
sofern dadurch kein Interessenkonflikt mit der Eigentiimergemeinschaft entsteht, de-
ren Liegenschaft sie verwalten;

3. bei den von ihnen verwalteten Objekten einfache Reparatur- und Ausbesserungsar-
beiten durchzufiihren.

(4) Der Téatigkeitsbereich des Bautragers umfasst die organisatorische und kommerziel-
le Abwicklung von Bauvorhaben (Neubauten, durchgreifende Sanierungen) auf eigene oder
fremde Rechnung sowie die hinsichtlich des Bauaufwandes einem Neubau gleichkommende
Sanierung von Gebauden. Der Bautrager ist auch berechtigt, diese Gebaude zu verwerten.

(5) Immobilientreuhander sind auch berechtigt, im Rahmen ihrer Gewerbeberechtigung
und ihres Auftrages ihre Auftraggeber vor Verwaltungsbehdrden, Fonds, Férderungsstellen
und Korperschaften offentlichen Rechts sowie bei Gericht zu vertreten, sofern kein Anwalts-
zwang besteht.

(6) Die Vertragserrichtung durch Immobilientreuhander ist dann zulassig, wenn diese im
Ausfullen formularmaRig gestalteter Vertrage besteht.

(7) Die zur Ausibung des Gewerbes der Immobilienmakler (§ 94 Z 35) berechtigten
Gewerbetreibenden haben fir ihre Berufstatigkeit eine Vermdgensschadenhaftpflichtversi-
cherung mit einer Versicherungssumme von mindestens 100 000 Euro pro Schadensfall
abzuschlieen. Fir diese Pflichtversicherungssumme darf ein Selbstbehalt von hdchstens
funf vH dieser Summe pro Schadensfall vereinbart werden. Es ist zuldssig, die Versiche-
rungsleistung pro jahrlicher Versicherungsperiode auf 300 000 Euro zu beschranken. Die
Vermégensschadenhaftpflichtversicherung muss bei einem Unternehmen erfolgen, das zum
Geschaftsbetrieb in Osterreich befugt ist.
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Die zur Auslibung des Gewerbes der Immobilienverwalter (§ 94 Z 35) berechtigten Gewer-
betreibenden haben fur ihre Berufstatigkeit eine Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung
mit einer Versicherungssumme von mindestens 400 000 Euro pro Schadensfall abzuschlie-
Ren. Fir diese Pflichtversicherungssumme darf ein Selbstbehalt von hdchstens finf vH die-
ser Summe pro Schadensfall vereinbart werden. Es ist zulassig, die Versicherungsleistung
pro jahrlicher Versicherungsperiode auf 1 200 000 Euro zu beschranken. Die Vermdgens-
schadenhaftpflichtversicherung muss bei einem Unternehmen erfolgen, das zum Geschéfts-
betrieb in Osterreich befugt ist.

Die zur Ausiibung des Gewerbes der Bautrager (§ 94 Z 35) berechtigten Gewerbetreibenden
haben fur ihre Berufstatigkeit eine Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung mit einer Ver-
sicherungssumme von mindestens 1 000 000 Euro pro Schadensfall abzuschlieRen. Fur
diese Pflichtversicherungssumme darf ein Selbstbehalt von héchstens finf vH dieser Sum-
me pro Schadensfall vereinbart werden. Es ist zulassig, die Versicherungsleistung pro jahrli-
cher Versicherungsperiode fur Unternehmen mit einem jahrlichen Umsatz von weniger als
2000 000 Euro auf 1500000 Euro und fur andere Unternehmen auf 3 000 000 Euro zu
beschranken. Die Vermodgensschadenhaftpflichtversicherung muss bei einem Unternehmen
erfolgen, das zum Geschéftsbetrieb in Osterreich befugt ist.

(8) Bei der Anmeldung des Gewerbes der Immobilientreuhander ist zusatzlich zu den
Erfordernissen gemal § 339 Abs. 3 der Nachweis der Vermdgensschadenhaftpflichtversi-
cherung geman Abs. 7 zu erbringen.

(9) Bei Leistungsfreiheit des Versicherers gegeniiber dem Versicherungsnehmer aus
der Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung gelten betreffend die Meldung des Versiche-
rers an die fir den Immobilientreuhander 6rtlich zustédndige Behérde und betreffend die Haf-
tung des Versicherers in Ansehung eines Dritten die Bestimmungen des § 92 GewO 1994
und die Bestimmungen der §§ 158b bis 158i des VersVG, BGBI. Nr. 2/1959, in der geltenden
Fassung. § 158c Abs. 2 VersVG gilt mit der MalRgabe, dass der Umstand, der das Nichtbe-
stehen oder die Beendigung des Versicherungsverhaltnisses zur Folge hat, gegeniber dem
Dritten erst nach Ablauf von zwei Monaten wirksam wird, nachdem der Versicherer diesen
Umstand der fir die Flihrung des Gewerberegisters zustadndigen Behdrde angezeigt hat.

(10) Bei Wegfall einer Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung im Sinne von Abs. 7
hat die Behorde unverziiglich ein Gewerbeentziehungsverfahren einzuleiten und, wenn eine
neuerliche Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung nicht unverziglich nachgewiesen
wird, die Gewerbeberechtigung langstens binnen zwei Monaten zu entziehen. § 361 Abs. 2
ist in diesem Fall nicht anzuwenden. Beschwerden gegen Entziehungsbescheide kommt
keine aufschiebende Wirkung zu. Die Einleitung des Gewerbeentziehungsverfahrens ist im
Gewerberegister zu vermerken.

VI. Erlauterungen zur Regierungsvorlage zum MaklerG (ErlautRV)

2 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XX. GP
Nachdruck vom 30. 1. 1996
[Auszug]

Erlauterungen

Allgemeiner Teil
Einleitung:
1. Der Maklervertrag ist im Osterreichischen Recht als solcher nicht geregelt. Lehre und
Rechtsprechung haben seine Charakteristika herausgearbeitet, die nun in einem Maklerge-
setz festgeschrieben werden sollen. Damit wird eine Regelungsliicke geschlossen, zugleich
werden allgemeine, fir alle Maklertypen gultige Normen geschaffen. Auf dieser Grundlage
kénnen in weiteren drei Teilen des Gesetzes Sonderbestimmungen fir die Immobilienmak-
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ler, die Handelsmakler einschlief3lich der Versicherungsvermittler und fur die Personalkredit-
vermittler getroffen werden.

Unter den selbstandig tatigen Vermittlern ist grundsatzlich zu unterscheiden, ob sie von ei-
nem bestimmten Auftraggeber oder Geschaftsherrn stadndig mit der Vermittlung von Rechts-
geschaften betraut sind oder nicht. Wer von einem anderen standig mit der Vermittlung oder
dem Abschlul® von Geschaften (ausgenommen Uber unbewegliche Sachen) betraut ist und
diese Tatigkeit selbstandig und gewerbsmaRig ausubt, ist Handelsvertreter. Dagegen ist flr
den Makler eine von einem bestimmten Geschéaftsherrn rechtlich und wirtschaftlich unab-
hangige Position typisch.

Innerhalb der Makler unterscheidet das 6sterreichische Recht zwischen Zivilmaklern und
Handelsmaklern. Die Rechtsverhaltnisse der Handelsmakler sind in den §§ 93 bis 104 des
Handelsgesetzbuchs geregelt, wobei diese aus dem deutschen Recht stammenden Normen
vor dem Hintergrund des im deutschen BGB in den §§ 652 bis 656 geregelten Maklerver-
trags zu sehen sind. Es muf3ten auch zur Erganzung dieser Bestimmungen einige Regelun-
gen des deutschen Maklervertrags in die Vierte Einfiihrungsverordnung zum Handelsge-
setzbuch (Art. 6 Nr. 13) aufgenommen werden. Handelsmakler ist gemall § 93 HGB (vgl.
nun § 19 des Entwurfs), wer als Makler — also ohne von einem bestimmten Auftraggeber
standig betraut zu sein — gewerbsmafig Geschafte Uber Gegenstande des Handelsverkehrs
vermittelt.

Alle anderen Makler nennt man Zivilmakler.

Die Zivilmakler sind zur Zeit noch im Handelsvertretergesetz, BGBI. Nr. 348/1921 iVm § 29
Abs. 2 des Handelsvertretergesetzes 1993, BGBI. Nr. 88, ,mitgeregelt®: Dies in der Form,
dall § 29 Abs. 1 des Handelsvertretergesetzes 1921 (in der Folge HVG 1921) neun Para-
graphen anfihrt, die nicht nur fir Handelsvertreter, sondern auch fir ,andere Geschaftsver-
mittler gelten.

2. Im Hinblick auf das EWR-Abkommen mufdte das Handelsvertretergesetz 1921 durch das
Handelsvertretergesetz 1993, BGBI. Nr. 88, ersetzt werden. In den Ubergangsbestimmun-
gen wurden die fiir andere Geschaftsvermittler geltenden Rechtsvorschriften im Sinn des
§ 29 des Handelsvertretergesetzes 1921 — also die auch fir Zivilmakler geltenden Bestim-
mungen — nicht aulier Kraft gesetzt. In den Erlauterungen zur Regierungsvorlage (578 der
Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrats XVIIl. GP) heif3t es dazu:
R § 29 sowie die darin verwiesenen Bestimmungen des bisherigen Handelsvertreterge-
setzes bleiben in Geltung.

Von einer Einbeziehung des Maklerrechts in das neue Handelsvertretergesetz wurde abge-
sehen, weil das Maklerrecht eine andere Regelungsmaterie betrifft; insbesondere das Recht
der Realitatenvermittiung paft kaum zur Regelungsintention des Handelsvertreterrechts.
........ Wegen der erheblichen sachlichen Unterschiede von Handelsvertreterrecht einerseits
und Maklerrecht, insbesondere Immobilienmaklerrecht, andererseits, soll diese Einbezie-
hung des Zivilmaklerrechts nicht fortgeschrieben werden ..... “

Das geltende Ziviimaklerrecht sollte daher als Ubergangsregel — bis zu einer Neugestaltung
des Maklerrechts — aufrechterhalten bleiben.

Der Gesetzgeber hat sich also selbst durch diese Trennung zwischen Handelsvertreter- und
Maklerrecht zu einer Regelung des Maklerrechts aufgerufen. Diese neue Situation hat sich
zeitlich mit rechtspolitischen Forderungen getroffen, die im Zusammenhang mit der Diskus-
sion um das Wohnrecht erhoben wurden: Es sind dies Forderungen nach der Beseitigung
verschiedener behaupteter Mif3sténde bei der Berufsaustubung der Immobilienmakler.

3. Im Bundesministerium fir Justiz wurde daher eine Arbeitsgruppe zur Vorbereitung eines
Maklergesetzes eingerichtet. Teilnehmer dieser fallweise unter Vorsitz von Sektionschef
Dr. Helmuth Tades, sonst unter Vorsitz von Generalanwalt Dr. Peter Zetter tagenden Ar-
beitsgruppe waren:

Dr. Ulrike Assem (Landesinnung Wien der Immobilientreuhander), Dr. Franz Aust (Osterrei-
chischer Verband der Versicherungsmakler), Dr. Gerhard Bacovsky (Wirtschaftskammer
Osterreich), Senatsprasident Dr. Dietrich Derbolav (Oberlandesgericht Wien, Fachgruppe
Mietrecht der Richtervereinigung), Kommerzialrat Josef Edlauer (Bundesinnung der Immobi-
lientreuhander), Dr. Ruth Enthofer (Bundesministerium fir Gesundheit und Konsumenten-
schutz), Direktor Rudolf Ertler (Bundesinnung der Immobilientreuhander), Rat Dr. Christian
Forster (Bundesministerium fur wirtschaftliche Angelegenheiten), Dr. Eduard Furst (Bundes-
gremium der Versicherungsmakler und Versicherungsagenten), Univ.Doz. Dr. Hanspeter
Hanreich (Wirtschaftskammer Osterreich), Dr. Rudolf Hérweg (Verband der Versicherungs-
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unternenmen Osterreichs), Univ.Prof. Dr. Peter Jabornegg (Universitat Linz), der ein Ar-
beitspapier erstellte, Mag. Helene Kanta (Verband der Versicherungsunternehmen Oster-
reichs), Dr. Carl Knittl (Bundesinnung der Immobilientreuhander), MR Dr. Walter Malousek
(Bundesministerium fir wirtschaftliche Angelegenheiten), MR Dr. Gottfried Mayer (Bundes-
ministerium flir Gesundheit und Konsumentenschutz), Mag. Ursula Pachl (Bundesministeri-
um fir Gesundheit und Konsumentenschutz), Mag. Beate Pirker (Bundesministerium fir
Gesundheit und Konsumentenschutz), Dr. Jutta Repl (Bundesarbeitskammer), Ronald Riedl
(Wirtschaftskammer Osterreich), Mag. Walter Rosifka (Bundesarbeitskammer), Dr. Peter
Rustler (Osterreichischer Verband der Immobilientreuhénder), Dr. Sven Teichmeister (Ver-
band der Versicherungsunternenmen Osterreichs), OKmsr. Dr. Gerhard Schuster (Bundes-
ministerium fur Gesundheit und Konsumentenschutz), Mag. Martin Vatter (Wirtschaftskam-
mer Osterreich), Veronika Zumrawi (Verein fiir Konsumenteninformation). Als Schriftfiihrerin
und Sachbearbeiterin nahm an den Sitzungen StA Dr. Sonja Bydlinski teil.

Inhalt:

Der Entwurf erfalt in seinem Artikel | (MaklerG) in den 15 Paragraphen des Allgemei-
nen Teils die wesentlichen Rechte und Pflichten aus dem Maklervertrag. Viele Bestimmun-
gen haben ihre Vorganger in den im § 29 des Handelsvertretergesetzes 1921 aufgezahlten
Paragraphen. Zum Teil wurden aber auch vornehmlich im Bereich der Immobilienvermittiung
entwickelte Rechtsinstitute Gbernommen, wie der Alleinvermittlungsauftrag und das zweck-
gleichwertige Geschaft. Generell ist zu sagen, da® das Recht der Immobilienmakler, der bei
weitem wichtigsten Berufsgruppe innerhalb der Zivilmakler, die Normen des Allgemeinen
Teils sehr gepragt hat. Viele der zivilrechtlich relevanten Bestimmungen, die gegenwartig in
der Immobilienmaklerverordnung, BGBI. Nr. 323/1978, zuletzt gedndert durch BGBI.
Nr. 66/1994, in der Folge IMV, enthalten sind, finden sich nun im Allgemeinen Teil des Mak-
lergesetzes. Dadurch soll nun auch der verfassungsrechtlich bedenkliche Zustand beendet
werden, dal® eine auf der Gewerbeordnung beruhende Verordnung — mit nur sehr allgemei-
ner gesetzlicher Determinierung — Normen mit zivilrechtlicher Wirkung enthalt.

Die Sorgfaltspflichten der Vertragspartner werden im Einklang mit der bisherigen Rechtspre-
chung konkretisiert und damit die Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen erleichtert.
Bei Pflichtverstofien des Maklers soll der Auftraggeber ein MaRigungsrecht entsprechend
der geringeren Verdienstlichkeit haben. Wie bisher ist beim Zivilmakler die Doppeltatigkeit
nur bei ausdricklicher Einwilligung des Auftraggebers zuldssig, dem abweichenden Ge-
schaftsgebrauch bei Immobilienmaklern wurde aber Rechnung getragen. Handelsmakler
(und damit auch der Versicherungsmakler) sind dagegen grundsatzlich auch nach geltender
Rechtslage als Doppelmakler tatig. Da die Doppelmaklerei Kollisionsprobleme aufwerfen
kann, werden durch Aufklarungspflichten mdglichst klare Verhalinisse geschaffen. Jeder
Auftraggeber soll wissen, ob und in welchem Zeitpunkt der von ihm beauftragte Makler als
Doppelmakler tatig ist.

Zum Abschnitt ber die Immobilienmakler (Artikel | §§ 16 bis § 18 des Entwurfs MaklerG) ist
zu erwahnen, dal} sich die besonderen Aufklarungspflichten und die spezielle Regelung der
Hochstdauer von Alleinvermittiungsauftragen als Verbraucherschutzbestimmungen in Artikel
Il des Entwurfs (§ 30b und § 30c KSchG) finden. Von besonderer Bedeutung ist unter den
verbleibenden Sonderbestimmungen fir Immobilienmakler § 18 im Entwurf des MaklerG
(Artikel 1), der einige Paragraphen des Allgemeinen Teils zugunsten des Auftraggebers fir
zwingend erklart.

Der Handelsmakler (§§ 19 bis 25 des Entwurfs eines MaklerG) ist derzeit im HGB in den
§§ 93 bis 104 geregelt. Das Maklergesetz soll in Zukunft in seinem Allgemeinen Teil alle
Maklerverhaltnisse erfassen und bietet nun auch fir den Handelsmakler eine bisher fehlen-
de Grundlage, sodal} einige Spezialbestimmungen — die groRtenteils aus dem HGB stam-
men — ausreichen, um das Handelsmaklerrecht zu regeln. Hervorzuheben ist, dal der Han-
delsmakler — wie bisher nach dem HGB — kraft Gesetzes als Doppelmakler tatig sein kann.
Seine Auftraggeber missen also — wie beim Immobilienmakler kraft Geschaftsgebrauchs —
von einer Doppeltatigkeit ausgehen; eine abweichende Vereinbarung ware hier die Ausnah-
me; in diesem Fall miRte der Makler den Dritten ausdrucklich darauf aufmerksam machen,
dafd er nicht als Doppelmakler, sondern als einseitiger Interessenvertreter agiert.

Auch die Versicherungsmakler sind nach Uberwiegender Ansicht Handelsmakler. lhre Ge-
schaftspraxis hat sich aber vom Handelsmaklerrecht wie auch vom allgemeinen Zivilmakler-
recht entfernt; in jahrzehntelanger Geschaftsubung wurde ein eigenes Tatigkeitsprofil und
damit verbunden abweichende Regeln entwickelt, die in Osterreich bisher nur in der Berufs-
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ordnung der Versicherungsmakler formuliert sind. Diese Berufsordnung der dsterreichischen
Versicherungsmakler wurde in ihrer derzeitigen Fassung am 14.9.1993 vom Bundesgremial-
tag der Versicherungsmakler beschlossen. Die Berufsordnung ist keine verbindliche Norm,
sondern als eine Festschreibung der Verhaltensregeln und Leistungspflichten zu sehen, die
Ublicherweise von einem Versicherungsmakler zu erwarten sind. Sie ist bei der Vertragsaus-
legung als Ubung des redlichen Verkehrs im Sinn des § 914 ABGB durchaus von Bedeu-
tung. Bei einer Neuregelung des Maklerrechts kann der Gesetzgeber diese bedeutende
Regelungsliicke nicht bergehen, zumal diesem Berufsstand durch den Beitritt Osterreichs
zur EU und die Offnung der Versicherungsmarkte im europaischen Binnenmarkt wachsende
Bedeutung zukommen wird.

Die vorgeschlagenen Bestimmungen zur Regelung der Rechte und Pflichten des Versiche-
rungsmaklers gegenuber dem Versicherungskunden einerseits und gegentber dem Versi-
cherer andererseits berlicksichtigen weitgehend die bestehende Geschaftspraxis. Hier fin-
den sich daher zahlreiche vom Allgemeinen Teil abweichende Sonderbestimmungen; sie
ersetzen als leges speciales die Bestimmungen des Allgemeinen Teils.

Die Tatigkeit der Personalkreditvermittler ist angesichts der meist vorliegenden wirtschaftli-
chen Zwangslage der Kreditwerber eher fir MiRbrauche anfallig als andere Vermittlungsta-
tigkeiten. Aus diesem Grund wurde sie bereits durch die Personalkreditvermittlungsverord-
nung BGBI. Nr. 304/1977, zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 815/1992, in der Folge PKVV,
umfangreichen Auslbungsregeln unterworfen, die nun als zivilrechtliche Tatbestande formu-
liert wurden. Dem Schriftformgebot kommt hier eine besondere Warnfunktion zu, der schrift-
liche Vermittlungsvertrag soll eine umfassende Information des Kreditwerbers gewahrleisten;
damit in Verbindung zu sehen sind die prazisen Inhaltserfordernisse dieses Vermittlungsver-
trags, die dem Kreditwerber die Konsequenzen seiner Bestrebungen vor Augen fihren sol-
len.

Mit Artikel Il werden finf Paragraphen in das Konsumentenschutzgesetz eingefiigt. Beson-
ders bedeutend ist hier das Rucktrittsrecht bei Immobiliengeschéaften in § 30a KSchG. Damit
soll der Uberrumpelungsgefahr begegnet werden, die entsteht, wenn der am Kauf oder an
der Miete einer Liegenschaft oder Wohnung interessierte Konsument schon bei der ersten
Besichtigung des Objekts eine verbindliche Vertragserklarung abgeben soll.

Schon in der IMV vorgesehene besondere Aufklarungspflichten des Immobilienmaklers wer-
den nun als zivilrechtliche Sorgfaltspflichten normiert. So muf® der Immobilienmakler noch
vor AbschluB des Maklervertrags dem Auftraggeber eine schriftliche Ubersicht tiber samtli-
che dem Auftraggeber durch den GeschaftsabschluR® voraussichtlich erwachsende Kosten
einschliellich der Héhe der Vermittlungsprovision tUbergeben. Weiters muld er den Auftrag-
geber Uber samtliche Umstande informieren, die fir die Beurteilung des zu vermittelnden
Geschafts wesentlich sind; das Fachwissen des Immobilienmaklers soll damit dem in Immo-
biliengeschaften unerfahrenen Verbraucher zugute kommen.

Fir gewisse Vereinbarungen stellt § 31 KSchG das Schriftformgebot auf, im zweiten Absatz
dieser Bestimmung werden einige weitere Paragraphen des Maklergesetzes zugunsten von
Verbrauchern fir zwingend erklart.

Kompetenz des Bundes:

Die Zustandigkeit zur Erlassung des Bundesgesetzes stitzt sich auf Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG
(,Zivilrechtswesen®).

Besonderer Teil

Zu Artikel |

Zu§1:

Wesentlich fir die Tatigkeit des Maklers ist die Vermittlung von Geschaften. Unter dem im
Maklerrecht allgemein Ublichen Begriff des Geschafts sind entgeltliche Rechtsgeschafte zu
verstehen. Im Unterschied zum Handelsvertreter ist der Makler nicht standig mit der Vermitt-
lung fir einen bestimmten Auftraggeber betraut. Eine langjahrige Geschaftsbeziehung zu
einem bestimmten Auftraggeber andert aber nichts an der Maklereigenschaft; dies ware nur
dann der Fall, wenn der Makler in einer ihn verpflichtenden Weise laufend mit der Vermitt-
lung von Rechtsgeschaften betraut ware. Da dies beim Immobilienmakler aber hin und wie-
der vorkommen kann, trifft § 16 Abs. 2 dazu eine Sonderregelung. Auch fur den Versiche-
rungsmakler wird in § 26 Abs. 1 zweiter Satz der Praxis Rechnung getragen.

Ein Makler ist in dieser Funktion grundsatzlich selbstandig tatig.

112



In den Geltungsbereich des Gesetzes sollen alle Makler fallen, die gewerbsmaRigen wie die
reinen Gelegenheitsmakler, die Zivilmakler wie die Handelsmakler (zur Abgrenzung vgl.
Allgemeinen Teil).

Nicht erfalt sind die Borsesensale als amtlich bestellte Geschaftsvermittler; sie werden nicht
auf Grund einer privatrechtlichen Vereinbarung tatig. Ihre Rechtsverhaltnisse sind im Borse-
gesetz (BGBI. Nr. 555/1989, zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 917/1993) bzw. im Boérse-
sensale-Gesetz (BGBI. Nr. 3/1949, zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 555/1989) geregelt.
Dagegen sind die Freien Makler (vgl. § 57 Boérsegesetz) Handelsmakler und fallen daher in
den Anwendungsbereich des Maklergesetzes. Die Vorschriften und die Geschaftsgebrau-
che, die sich auf sie bezogen an der Borse entwickelt haben, sollen jedoch gemafl § 19
Abs. 2 durch das Maklergesetz unberthrt bleiben.

Obwohl der Maklervertrag kein Auftragsverhaltnis begrindet, da der Makler grundsatzlich
nicht verpflichtet ist, sich um die Vermittlung zu bemihen (vgl. § 4 Abs. 1), soll der Begriff
Auftraggeber beibehalten bleiben, der sich im Bereich des Immobilienmaklerrechts einge-
blrgert hat.

Der Maklervertrag ist in der Regel ein entgeltlicher Vertrag. In die Definition wurde die ,ent-
geltliche® Vermittlung aber nicht aufgenommen, da beim Doppelmakler im Verhaltnis zu ei-
nem Auftraggeber auch Unentgeltlichkeit vereinbart werden kann. So kommt es z.B. in Zei-
ten eines starken Nachfragelberhangs auf dem Wohnungssektor vor, dafl Verkaufer oder
Vermieter zu keiner Provisionszahlung bereit sind und den Makler an den zuklnftigen Kaufer
oder Mieter als Provisionszahler verweisen. Es handelt sich hier aber nicht um Unentgelt-
lichkeit im Sinn von Freigebigkeit; wirtschaftlich gesehen ist es letztlich fir den Gesamtpreis
nicht entscheidend, wer die Maklerprovision zu zahlen hat. Auch der Versicherungsmakler
erhalt in aller Regel die Provision nur vom Versicherer (vgl. § 30 Abs. 1, der den bisherigen —
auch internationalen — Geschaftsgebrauch festschreibt). Dabei ist zu bedenken, dal} zwar
juristisch der Versicherer die Courtage schuldet, dall sie aber wirtschaftlich der Versiche-
rungsnehmer aufbringt, und zwar mit der Pramie, aus der sie bezahlt wird. Eine einseitige
Unentgeltlichkeit in diesem Sinn andert daher nichts an den wechselseitigen Rechten und
Pflichten der Parteien.

Der Makler ist ein Geschaftsvermittler. Die Vermittlungstatigkeit selbst entzieht sich einer
gesetzlichen Definition, da die an sie zu stellenden Anforderungen je nach Geschéaftszweig
und Lage des Falls sehr variieren. Selbstverstandlich ist, dal® der Begriff ,vermitteln“ hier
bedeutet, zwei potentielle Vertragspartner zusammenzubringen und zum Geschaftsabschlul
zu bewegen. Inwieweit der Makler dabei beratend und aufkldrend tatig sein muf3, um die
Willensbildung der Parteien in Richtung eines Abschlusses des in Aussicht genommenen
Geschafts zu fordern, hangt von vielen Umsténden ab, nicht zuletzt von der Geschaftserfah-
renheit der Parteien. Moglich ist es allerdings, eine Untergrenze wie in § 6 Abs. 2 einzuzie-
hen: Danach begriindet die blofe Namhaftmachung eines Dritten grundsatzlich keinen Pro-
visionsanspruch, sofern nicht — wie derzeit bei den Immobilienmaklern — ein abweichender
Geschaftsgebrauch besteht. Von einer verdienstlichen und damit provisionspflichtigen Ver-
mittlungstatigkeit ist also jedenfalls mehr zu fordern als der bloRe Nachweis einer Ge-
schaftsgelegenheit durch Benennung des Geschaftsgegenstands und des potentiellen Ver-
tragspartners. Vermitteln bedeutet in der Regel ein Verhandeln mit beiden Seiten, um das
vom Auftraggeber beabsichtigte Geschaft herbeizuflihren. Es wird des 6fteren vorkommen,
daR eine Art Verhandlungstatigkeit mit dem Auftraggeber bereits im Zuge der Auftragsertei-
lung erfolgt, indem zum Beispiel der Makler Uberhéhte Preisvorstellungen des Auftraggebers
noch ohne Zusammenhang mit einem konkreten Interessenten korrigiert; schon auf diese
Weise fordert er die Moglichkeit eines Geschaftsabschlusses.

Nur eine ausreichend verdienstliche Vermittlungstatigkeit, die fiir das Zustandekommen des
Geschafts ursachlich und adaquat ist, begriindet den Provisionsanspruch. (Naheres zu § 6.)
An die Vermittlungstatigkeit kdnnen vertraglich auch besondere Anforderungen gestellt wer-
den, von deren Erflllung dann die Verdienstlichkeit und damit der Provisionsanspruch ab-
hangt. Falls nur der Nachweis einer Geschaftsgelegenheit den Provisionsanspruch begriin-
den soll, miRte dies abweichend von § 6 Abs. 2 vereinbart werden, sofern nicht ein entspre-
chender Geschéftsgebrauch besteht. Eine solche Vereinbarung ist gemall § 40 zwischen
Personalkreditvermittler und Kreditwerber unwirksam.

Der Maklervertrag unterliegt dem Recht, das die Parteien ausdricklich oder schlissig ver-
einbaren (§ 35 Abs. 1 IPRG). Wenn keine ausdriickliche oder schlissige Rechtswahl getrof-
fen wurde und auch keine Umstande vorliegen, aus denen sich ergibt, da® die Parteien eine
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bestimmte Rechtsordnung als maflgebend angenommen haben, dann ist der Vertrag § 36
IPRG zu unterstellen. Danach sind gegenseitige Vertrage, nach denen die eine Partei der
anderen zumindest Uberwiegend Geld schuldet, nach dem Recht des Staates zu beurteilen,
in dem die andere Partei ( — die also die fiir den Vertrag charakteristische Leistung erbringt —
) ihren gewohnlichen Aufenthalt hat; schlie3t sie den Vertrag als Unternehmer, so ist statt
des gewohnlichen Aufenthalts die Niederlassung maf3gebend, in deren Rahmen der Vertrag
geschlossen wird. Fir die Anwendung dieser Bestimmung kommt es nicht auf das Bestehen
zweier Leistungspflichten an, sondern auf den geplanten Leistungsaustausch als solchen,
auch wenn er durch eine nicht geschuldete Leistung (vgl. § 4, keine Tatigkeitspflicht und
keine Abschlupflicht) ausgeldst wird, wie beim Maklervertrag (Schwimann, Grundri3 des
IPR, 122). (Nicht ausjudiziert ist die Frage, ob bei einem Doppelmakler der Maklervertrag mit
jener Partei, mit der Unentgeltlichkeit vereinbart wurde, § 36 oder § 37 IPRG zu unterstellen
ist. Am Ergebnis wiirde sich jedenfalls nichts andern, da gemaf § 37 IPRG das Recht des
gewohnlichen Aufenthalts oder der Niederlassung des Schuldners mafgeblich ist.)

Zu § 2:

Abs. 1 geht davon aus, dal’ der Makler in der Regel nicht zum Abschlufd und zum Inkasso
bevollmachtigt ist. Eine gegenteilige Vereinbarung mufte ausdriicklich, das heil3t besonders
deutlicarj1 und unmif3verstandlich getroffen werden (vgl. E 1a zu § 901 in Dittrich-Tades,
ABGB™).

Diese Regelung deckt sich hinsichtlich der AbschluRbefugnis mit § 2 Abs. 1 HVertrG 1993
und hinsichtlich der Inkassovollmacht mit § 3 Abs. 1 HVertrG 1993 (vgl. die entsprechenden
§ 3 Abs. 1 und § 4 Abs. 1 des HVG 1921).

In der Praxis werden manche Makler von ihren Auftraggebern ermachtigt, nicht nur Verhand-
lungen zu fiihren, sondern auch Erklarungen mit Rechtswirksamkeit fir den Auftraggeber
entgegenzunehmen. Andererseits sind manche Auftraggeber — oder auch deren Makler —
daran interessiert, die Identitat eines zukiinftigen Vertragspartners moglichst spat offenzule-
gen. Es kann daher bei einem Doppelmakler zu der Situation kommen, daf einem Auftrag-
geber A sein zuklinftiger Vertragspartner (Auftraggeber B) nicht bekannt ist, der Makler aber
berechtigt ist, Erklarungen fur diesen Auftraggeber B entgegenzunehmen. Wenn diese Er-
machtigung auch Erklarungen umfaldt, die zum Abschlul® des Vertrags fiihren kénnen, dann
soll der Makler — ex lege — auch Empfanger fiir Erklarungen des Auftraggebers A sein, dem
der Dritte (Auftraggeber B) weder bekannt ist noch bekannt sein muf3. Die Erklarungen zur
Wahrung der Rechte des Auftraggebers A gegeniber seinem unbekannten (zukinftigen)
Vertragspartner (Auftraggeber B) werden vor allem Erklarungen nach Vertragsschlufy (Ruck-
trittserklarung) sein.

Zu § 3:

Vorganger des ersten Absatzes sind § 2 Abs. 1 HVG 1921, § 5 HVertrG 1993 und § 2 IMV.
In diesen Bestimmungen wird die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns als Malstab fiir die
Interessenwahrungspflichten des Maklers aufgestellt. Nachdem die Sorgfalt eines ordentli-
chen Kaufmanns aber fir den Gelegenheitsmakler kein passendes Kriterium ware, wurde
auf die Formulierung in § 1009 ABGB zurtickgegriffen, wonach der Gewalthaber verpflichtet
ist, das Geschaft ,emsig und redlich* zu besorgen. Da die ,Emsigkeit* auch eine Pflicht zur
Bemihung bedeuten wurde, dies aber dem normalen Maklervertrag nicht entspricht, wurde
dieser Begriff durch ,sorgfaltig“ ersetzt. Eine Konkretisierung dieser Sorgfaltspflicht erfolgt in
den besonderen Abschnitten des Gesetzes — oft in Anlehnung an die IMV bzw. die PKVV
und an die jeweiligen Standesrichtlinien der Berufsgruppen.

Aus dem zweiten Satz des Abs. 1 ergibt sich, dall der Gesetzgeber eine Doppeltatigkeit
grundsatzlich fir moglich halt. Auch in diesem Fall ist eine redliche und sorgfaltige Interes-
senwahrung gegentuber beiden Auftraggebern gefordert, wobei sich der Makler allerdings
auf einen neutralen Standpunkt zurtickziehen muf3. Dieser Satz ist als Appell an die Unpar-
teilichkeit des Doppelmaklers zu verstehen, zu dessen Aufgaben unter anderem gehort,
seine Auftraggeber zu informieren, sobald die Funktion als Doppelmakler eintritt. Diese spe-
zielle Informationspflicht besteht aber in der Regel nicht, wenn der Makler kraft Gesetzes
oder kraft Geschéaftsgebrauchs als Doppelmakler tatig sein kann und er daher annehmen
kann, daf} seine Doppeltatigkeit den Auftraggebern bekannt ist (§ 5 Abs. 3 zweiter Satz).
Hier ist zu beachten, da® gemal der in Artikel Il vorgeschlagenen Bestimmung des § 30b
Abs. 1 KSchG beim Immobilienmakler ein Aufklarungsbedirfnis fiir diesen Geschaftsge-
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brauch angenommen wird, wenn der Auftraggeber Verbraucher ist. Bei Unternehmern wird
die Kenntnis dieses Geschaftsgebrauchs vorausgesetzt. Da der Auftraggeber von einer
Doppeltatigkeit ausgehen muBy, kann er die Funktion des Maklers von vornherein entspre-
chend einschatzen. Wunscht er eine vor allem seine Interessen bericksichtigende Vermitt-
lungstatigkeit, so hat er dies mit dem Immobilienmakler oder Handelsmakler zu vereinbaren
— und wahrscheinlich auch entsprechend zu honorieren. Wenn in einem solchen Fall der
Handelsmakler oder der Immobilienmakler auftragsgemafl nur einseitig tatig werden sollen,
haben sie dies dem Dritten mitzuteilen (vgl. Erlduterungen zu § 5 Abs. 3).

Die Moglichkeit, als Doppelmakler tatig zu sein und von beiden Parteien eine Provision luk-
rieren zu koénnen, kénnte den Makler dazu verleiten, seinem Auftraggeber Interessenten
nicht bekanntzugeben, die sich weigern, ihrerseits mit dem Makler einen Maklervertrag zu
schliefen. Dieses Verschweigen von Interessenten wird in aller Regel als Verletzung der
Interessenwahrungspflicht gegentiber dem Auftraggeber zu beurteilen sein.

Die Pflichten des Abs. 1 umfassen Aufklarungs- und Beratungspflichten sowie Unterlas-
sungspflichten, so vor allem die Verpflichtung zur Verschwiegenheit. Gerade diese Pflicht
wird aber von Informationspflichten tberlagert, sobald der Makler als Doppelmakler tatig ist.
Ab diesem Zeitpunkt darf er ihm vom ersten Auftraggeber anvertraute nachteilige Umstande
nicht mehr fir sich behalten, da er nun auch die Interessen des anderen Vertragspartners zu
wahren hat.

Abs. 2 normiert eine Unterstitzungspflicht des Auftraggebers. Der Makler ist bei der Aus-
Ubung seiner Tatigkeit in vielfaltiger Weise von der Kooperation des Auftraggebers abhan-
gig. Der Auftraggeber darf dem Makler fur eine erfolgreiche Geschéaftsanbahnung wichtige
Informationen nicht vorenthalten und muf® zur Kontaktaufnahme mit potentiellen Geschéafts-
partnern in einer ihm zumutbaren Weise bereit sein.

Der Auftraggeber verletzt berechtigte Interessen des Maklers, wenn er ihm mitgeteilte Ge-
schaftsgelegenheiten auch anderen Personen bekanntgibt. Die schuldhafte Weitergabe
kann zur Schadenersatzpflicht fiihren (vgl. § 3 Abs. 4 erster Satz).

Fir beide Seiten ist es im Stadium der Geschaftsanbahnung besonders wichtig, dall der
gegenseitige Informationsaustausch rasch und zuverlassig funktioniert. Abs. 3 stellt daher
die beiderseitige Verpflichtung auf, die fir die andere Seite jeweils erforderlichen Nachrich-
ten zu geben. Fur die Tatigkeit des Maklers ist auch die Nachricht erforderlich, dal® der Auf-
traggeber das in Aussicht genommene Geschaft bereits anderweitig abgeschlossen hat oder
aus anderen Griinden nicht mehr daran interessiert ist. Uber den Abschluf eines vom Mak-
ler vermittelten Geschafts hat der Auftraggeber den Makler zu informieren (vgl. dazu auch
§ 11 zweiter Satz).

3. Eine erforderliche Nachricht fir den Auftraggeber ist die Information Uber die jeweilige
Funktion des Maklers (vgl. auch die Erl. zu § 5 Abs. 3).

Der erste Satz des Abs. 4 entspricht allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsatzen und dient
nur der Klarstellung. Gerade im Stadium der Geschaftsanbahnung wird es oft schwer sein,
einen ursachlichen Zusammenhang zwischen einer Pflichtverletzung des Maklers und einem
konkreten Schaden zu beweisen. Abs. 4 zweiter Satz sieht daher als Sanktion bei einer Ver-
letzung wesentlicher Pflichten die Maflligung der Provision vor. In einem solchen Fall war der
Makler — unabhangig von einem konkreten beweisbaren Schaden — nicht (voll) verdienstlich
tatig, weshalb der Auftraggeber zu einer entsprechenden MaRigung berechtigt sein soll. Ob
es sich um die Verletzung einer wesentlichen Pflicht handelt, muf3 im Einzelfall unter Be-
rucksichtigung der dem Makler erkennbaren Interessen des Auftraggebers beurteilt werden.
Der Anspruch auf MaRigung besteht neben einem allfélligen Schadenersatzanspruch.

Mit dieser neuen Bestimmung wird es moglich, auf die Vorwerfbarkeit des PflichtverstolRes
im Einzelfall besser Bedacht nehmen zu kdnnen. Bisher konnte die Rechtsprechung nur auf
der Basis eines Alles- oder Nichts-Prinzips entscheiden, indem sie bei schwerwiegenden
PflichtverstélRen ohne nachweisbaren Schaden mit der ,negativen Verdienstlichkeit“ operie-
ren mufdte. Durch Abs. 4 soll nun grofiere Einzelfallgerechtigkeit gewahrleistet werden.

Der Gedanke einer Verwirkung der Provision ist dem Maklerrecht nicht fremd; so verliert der
Handelsmakler gemaR Abs. 4 des Art. 6 Nr. 13 EVHGB seinen Provisionsanspruch, wenn er
vereinbarungswidrig auch fur den Dritten tatig gewesen ist. Das Zivilmaklerrecht des deut-
schen BGB sieht im § 654 eine Verwirkung des Provisionsanspruchs vor (,Der Anspruch auf
den Maklerlohn und den Ersatz von Aufwendungen ist ausgeschlossen, wenn der Makler
dem Inhalte des Vertrages zuwider auch fur den anderen Teil tatig gewesen ist.“ ). Die deut-
sche Rechtsprechung hat diesen Verwirkungstatbestand auch auf andere subjektiv schwer-

115



wiegende Treueverletzungen ausgedehnt. Das MafRigungsrecht des Abs. 4 beruht auf dem
Gedanken einer teilweisen Verwirkung, die in schwerwiegenden Fallen bis zum Verlust des
Provisionsanspruchs gehen kann.

Zur Frage der Beweislastumkehr gemaflt § 1298 ABGB bei der Verletzung von Sorgfalts-
pflichten ist auf die neuere Rechtsprechung und Lehre zu verweisen, die in Welser, Scha-
denersatz statt Gewahrleistung (1993), 60 ff. zusammengefalit dargestellt ist.

Zu § 4:

Hier werden grundlegende Charakteristika des Maklervertrags — wie sie in Lehre und Recht-
sprechung entwickelt wurden — festgehalten.

Der normale Maklervertrag begriindet — anders als der Alleinvermittiungsauftrag (vgl. § 14) —
keine Tatigkeitspflicht des Maklers.

Abs. 2 halt den Grundsatz der Abschluf¥freiheit ausdriicklich fest. Der Auftraggeber bleibt
stets ,Herr des Geschafts®. Eine Einschrankung der Abschlulfreiheit ist — unter dem Aspekt
des Provisionsanspruchs — nur in den engen Grenzen des § 15 Abs. 1 Z 1 mdglich. Schon
bisher stand es nach standiger Rechtsprechung dem Auftraggeber grundsatzlich frei, den
Abschlu des vermittelten Geschéafts zu unterlassen. Einen Schadenersatzanspruch ge-
wahrte der OGH nur dann, wenn der Auftraggeber den Geschéaftsabschlul zumindest ganz
Uberwiegend in der Absicht unterlassen hat, den Vermittler um seine Provision zu bringen
(OGH 11.6.1981, 7 Ob 549/81, MietSIg 33.569).

Zu § 5:

Wie das bisherige Zivilmaklerrecht geht auch dieser Entwurf eines Maklergesetzes davon
aus, dald der Zivilmakler grundsatzlich nur fur einen Auftraggeber tétig ist (vgl. § 5 Abs. 1
HVG 1921, nun wortgleich im § 7 HVertrG 1993).

Das Verbot des Handelsvertreterrechts betreffend alle Doppeltatigkeiten des Maklers, die
ohne Einwilligung des Auftraggebers durchgefihrt werden, soll aufrecht bleiben. Fir den
Geschaftszweig der Immobilienmakler und der Versicherungsmakler besteht allerdings ein
abweichender Gebrauch. Fir den Handelsmakler ist von Gesetzes wegen die Doppeltatig-
keit — wie schon bisher — der Regelfall (vgl. § 20 Abs. 1).

Beim Handelsmakler war bisher nach Abs. 4 des Art. 6 Nr. 13 EVHGB eine vertragswidrige
Doppeltatigkeit des Maklers in der Form sanktioniert, dal3 der Makler seinen Provisionsan-
spruch und seinen etwaigen Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen verwirkte. Diese Rege-
lung entstammt § 654 BGB.

Es ist unzweifelhaft, dal} die Doppeltatigkeit beim Vermittlungsmakler problematischer ist als
beim reinen Nachweismakler. Die Einwilligung des Auftraggebers zu einer Doppeltatigkeit
muR daher ausdricklich, das heif’t in einer Irrtum und Zweifel ausschlieRenden Form erfol-
gen. Fur diese ausdrickliche Einwilligung ist der Makler beweispflichtig, der sohin im eige-
nen Interesse in der Regel eine schriftliche Zustimmungserklarung verlangen sollte.

Aus Griinden der Ubereinstimmung mit dem erst kiirzlich novellierten Handelsvertreterrecht
Ubernimmt der vorliegende Entwurf die in § 7 Abs. 2 HVertrG 1993 vorgezeichnete Sanktion.
Dal} der Makler auch seinen Provisionsanspruch ganz oder teilweise verwirken kann, ergibt
sich aus § 3 Abs. 4 zweiter Satz, auf den § 5 Abs. 2 hinweist.

Nach Abs. 3 hat der Makler jeden Auftraggeber zu informieren, sobald er als Doppelmakler
tatig ist. Dieser Zeitpunkt ist ndmlich durchaus von rechtlicher Relevanz, da er die Funktion
des Maklers verandert: Er ist nicht mehr einseitiger Interessensvertreter seines Auftragge-
bers, sondern hat die Interessen beider Auftraggeber zu berlcksichtigen, wobei er sich auf
einen neutralen Vermittlerstandpunkt zurtickziehen muf3. Bei Maklern, die wie der Handels-
makler kraft Gesetzes oder wie der Immobilienmakler kraft Geschaftsgebrauchs als Dop-
pelmakler tatig sind, wird der Auftraggeber aber ohnehin kaum mit einer einseitigen Interes-
senvertretung zu seinen Gunsten rechnen. In der Regel wird daher bei diesen Doppelmak-
lern die Mitteilungspflicht gemaf § 5 Abs. 3 entfallen.

Um aber in diesen Fallen das Vertrauen des Dritten, mit dem der Makler zwecks Geschéafts-
anbahnung Kontakt aufnimmt, zu schitzen, sehen § 17 und § 20 Abs. 2 spiegelbildlich eine
entsprechende Aufklarung vor: Sowohl der Immobilienmakler als auch der Handelsmakler
haben es dem Dritten mitzuteilen, wenn sie auftragsgemaf nur fur einen Auftraggeber tatig
sind.

Zu § 6:
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Typisch fur den Maklervertrag ist das in Abs. 1 festgeschriebene Erfolgsprinzip. Der Makler
wird grundsatzlich nicht tatigkeitsbezogen entlohnt, sondern nur fir den Fall, dall durch sei-
ne Vermittlungstatigkeit das in Aussicht genommene Geschaft zustandekommt. Ein Vertrag
mit einem Makler, der eine tatigkeitsbezogene Entlohnung vorsieht, ware demnach kein
Maklervertrag, sondern mif3te nach den Regeln des Auftragsvertrags beurteilt werden. Mit
den Voraussetzungen des Provisionsanspruchs hat sich Jabornegg, Zum Provisionsan-
spruch des Immobilienmaklers, OJZ 1992, 644 ff., auseinandergesetzt. Jabornegg zahit dort
sechs Punkte als Voraussetzungen fir den Provisionsanspruch auf:

»1. Es mul ein Vermittlungsvertrag (ein Maklervertrag) vorliegen;

2. Der Makler muld eine dem Maklervertrag gemale ausreichend verdienstliche Vermitt-
lungstatigkeit entfaltet haben (,Verdienstlichkeit®);

3. Das nach dem Vermittlungsvertrag zu vermittelnde Geschaft mul} tatsachlich zustandege-
kommen sein (,Vermittlungserfolg®);

4. Zwischen verdienstlicher Vermittlungstatigkeit und Geschaftsabschlufd mul} ein Kausalzu-
sammenhang bestehen (,Kausalitat®);

5. Die Vermittlungstatigkeit des Maklers darf flr das letztlich zustandegekommene Geschaft
nicht véllig inadaquat gewesen sein (,Adaquanz");

6. Das vermittelte Geschaft mul entweder wirklich ausgefiihrt worden sein oder deshalb
nicht ausgefiihrt worden sein, weil auf Seite des vermittelten Dritten wichtige Grinde vorlie-
gen.”

Vier dieser sechs Voraussetzungen werden in Abs. 1 unmittelbar aufgegriffen: auf Grund
eines Maklervertrags muf} der Makler eine verdienstliche Tatigkeit entfaltet haben, durch die
das vermittelte Geschaft zustande gekommen ist. DaR die vertragsgemalie verdienstliche
Tatigkeit fir den Geschéaftsabschlu® auch adaquat gewesen sein mul3, ergibt sich aus all-
gemeinen Grundsatzen fir die rechtlich relevante Kausalitat. Die Frage der Ausfiihrung des
Geschafts ist im § 7 Abs. 2 besonders geregelt.

Die Bestimmung des Abs. 2 betrifft die Verdienstlichkeit. Darunter ist die mindestens zu ent-
faltende Vermittlungstatigkeit des Maklers zu verstehen. Grundsatzlich ist sie nur dann ver-
dienstlich, wenn sie ber die bloRe Namhaftmachung eines Dritten hinausgeht. Die reine
Bekanntgabe einer Geschaftsgelegenheit begriindet keinen Provisionsanspruch, sofern nicht
zulassigerweise (vgl. aber § 40) Gegenteiliges vereinbart wurde oder — wie beim gewerblich
tatigen Immobilienmakler — ein abweichender Geschaftsgebrauch besteht. Davon zu unter-
scheiden ist der Verkauf von Adressen durch sogenannte Adressenbiros. Ein dadurch zu-
stande gekommenes Geschéft fihrt schon mangels Maklervertrags zu keinem Provisionsan-
spruch.

In der Praxis kommt es vor, dafl Immobilienmakler sich auf private Zeitungsanzeigen hin als
Wohnungssuchende ausgeben und sich nicht als Makler deklarieren. So kann es ihnen ge-
lingen, eine Geschéaftsgelegenheit ausfindig zu machen, die sie dann einem Dritten vermit-
teln. Wenn sie mit diesem Dritten einen Maklervertrag geschlossen haben, so genlgt es flr
das Entstehen ihres Provisionsanspruchs, wenn sie ihrem Auftraggeber die so ausgeforsch-
te Geschaftsgelegenheit mitteilen, und es in der Folge zu einem Geschaftsabschlufd kommt.
Es wurde erdrtert, ob in solchen Fallen nicht der Provisionsanspruch des Maklers entfallen
sollte. Aus zivilrechtlicher Sicht kann es aber im Verhaltnis zwischen Makler und Auftragge-
ber nicht relevant sein, auf welche Art und Weise sich der Makler Kenntnis von einer Ge-
schaftsgelegenheit verschafft hat. Im Verhaltnis zum Auftraggeber kann der Makler allein
durch die Namhaftmachung einer Geschaftsgelegenheit verdienstlich tatig sein, sodafd ihm —
unter der Voraussetzung, dal} ein Maklervertrag geschlossen wurde — die vereinbarte oder
ortsubliche Provision zusteht. Dabei spielt der Aufwand, den der Makler zur Herbeiflhrung
des Geschaftsabschlusses hatte, grundsatzlich keine Rolle. Gegeniiber der Partei, die ein
Objekt auf privatem Weg gesucht oder angeboten hat, besteht mangels Maklervertrags oh-
nehin kein Provisionsanspruch.

Der Immobilienmakler verhalt sich standeswidrig, wenn er eine Geschaftsgelegenheit ohne
Einverstandnis des Verfigungsberechtigten vermittelt (vgl. § 4 Abs. 1 Z 1 IMV).

Entgegen dem Geschéaftsgebrauch kann freilich vertraglich auch beim Immobilienmakler der
Provisionsanspruch von einer Vermittlungstatigkeit abhangig gemacht werden, die Uber die
bloRe Bekanntgabe der Geschéaftsgelegenheit hinausgeht.

In Abs. 3 wird das von der Judikatur entwickelte Institut des zweckgleichwertigen Geschafts
aufgegriffen. Nach herrschender Auffassung mufdte schon nach der bisherigen Rechtslage
das abgeschlossene Geschaft dem aufgetragenen nicht in allen Punkten entsprechen, auch
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bei wirtschaftlicher Gleichwertigkeit war ein Vermittlungserfolg anzunehmen. Wirtschaftliche
Gleichwertigkeit kann nicht nur vorliegen, wenn statt eines urspriinglich in Aussicht genom-
menen Kaufes schliellich ein Mietvertrag zustandekommt, sondern auch, wenn der Ge-
schaftsabschluf® mit einer vom Auftraggeber verschiedenen dritten Person erfolgt, in deren
Interesse der Auftrag erteilt wurde (vgl. OGH 27.4.1987, 1 Ob 597/87, MietSlg 39.706).

Uber die Grenzen der Zweckgleichwertigkeit im Sinn des Abs. 3 hinaus kann gemaR § 15
Abs. 1 Z 2 vereinbart werden, dal} der Auftraggeber provisionspflichtig wird, wenn mit dem
vermittelten Dritten ein anderes als das im Maklervertrag bezeichnete Geschaft zustande-
kommt, sofern die Vermittlung des Geschafts in den Tatigkeitsbereich des Maklers fallt.

Die Bestimmung des Abs. 4 erster Satz ist eine Verdeutlichung des sich schon aus § 1 er-
gebenden Grundsatzes, dall der Makler Geschéafte mit Dritten vermittelt. Ein Eigengeschaft
kann prinzipiell — mangels Vermittlungstatigkeit — keine Provisionspflicht auslésen. Damit
Umgehungsversuche verhindert und wirtschaftliche Verflechtungen besser erfaft werden
kodnnen, wird im zweiten Satz ausdricklich normiert, dal® hier auf den wirtschaftlichen Zweck
des jeweiligen Geschéfts fiir den Makler abzustellen ist.

Bei einer Vermittlungstatigkeit fur Angehorige des Maklers wird fur die Qualifikation als Ei-
gengeschaft sowohl die Nahe der Verwandtschaft und die Intensitat der Beziehung als auch
der Zweck des jeweiligen Geschafts zu prifen sein. Ein jedenfalls unter Abs. 4 dritter Satz
zu subsumierender Fall liegt vor, wenn ein Immobilienmakler einen Kaufvertrag mit seiner
Ehegattin betreffend ein Haus vermittelt, in dem beide Ehegatten zu wohnen gedenken. Bei
konzernmaRiger Abhangigkeit zwischen Makler und vermitteltem Dritten wird es von der
Intensitat der wirtschaftlichen Verflechtung abhangen, ob ein Provisionsanspruch entsteht.
Davon zu unterscheiden ist hier — wie bei der familiaren ,Verflechtung“ — die Frage, ob an-
gesichts der mdglichen Interessenkollision eine verdienstliche Vermittlungstatigkeit entfaltet
werden kann. In Fallen, in denen das vermittelte Geschaft seinem wirtschaftlichen Zweck
nach zwar nicht einem Abschlu® durch den Makler gleichkommt, aber dennoch enge Bezie-
hungen zu einer Partei des Geschéafts vorliegen (wie z.B. auch beim Verhaltnis zwischen
Hausverwalter und Eigentimer), mufld der Makler diese Nahebeziehung zum vermittelten
Dritten dem Auftraggeber offenlegen, um seinen Provisionsanspruch zu wahren. Wenn der
Auftraggeber auch unter diesen Umstanden mit der weiteren Vermittlungstatigkeit des Mak-
lers einverstanden ist, kann von einer vertragsgemaf verdienstlichen Tatigkeit des Maklers
ausgegangen werden. So kann zum Beispiel der makelnde Hausverwalter seinen Provisi-
onsanspruch gegenuber einem zuklnftigen Mieter dadurch wahren, dal® er auf seine Stel-
lung als Hausverwalter hinweist und damit sein Naheverhaltnis zum vermittelten Dritten of-
fenlegt. Beim Hausverwalter, der zugleich als Makler eine von ihm verwaltete Wohnung
vermittelt, bleibt trotz dieser Hinweispflicht das Unbehagen bestehen, welches neben der
moglichen Interessenkollision durch das grofRere Naheverhaltnis zum Hauseigentiimer noch
andere Ursachen hat: von Konsumenten-und Mieterschutzseite wird vorgebracht, da® die
Vermietung freier Wohnungen ohnehin zur Aufgabe eines Hausverwalters gehére und die
daneben entfaltete Tatigkeit als Makler schon durch das Hausverwalterhonorar abgedeckt
sei. Die Provisionsforderung des makelnden Hausverwalters verteuere die Wohnungssuche
zusatzlich. Dazu ist zu sagen, dal eine gesetzliche Regelung, wonach bei Zusammentreffen
von Hausverwalter- und Maklertatigkeit kein Provisionsanspruch bestehen solle, nicht ziel-
fuhrend ware, sondern dall dem in aller Regel geringeren Aufwand des Maklers, der zu-
gleich Hausverwalter ist, am besten durch entsprechend herabgesetzte Provisionshdchst-
satze in der Immobilienmaklerverordnung Rechnung getragen werden kdnnte. Diese Herab-
setzung soll allerdings nur dem typischerweise geringeren Aufwand bei der Vermittlung
Rechnung tragen, die Pflicht zur Wahrung auch der Interessen des Wohnungsinteressenten
bleibt unberihrt. Eine Vernachlassigung dieser Pflicht — besonders auf Grund einer zu en-
gen Bindung an die andere Vertragspartei — ware eine Pflichtverletzung im Sinn des § 3
Abs. 4 MaklerG, die in gravierenden Fallen auch zum ganzlichen Provisionsentfall flihren
kann (vgl. dazu OGH vom 29.10.1985, 4 Ob 366/85, SZ 58/157).

Entsprechend der Uberlegung, beim Verbrauchergeschéft die Schriftlichkeit des zum Erhalt
des Provisionsanspruchs erforderlichen Hinweises auf ein familidres oder wirtschaftliches
Naheverhaltnis zwischen dem Makler und dem vermittelten Dritten zu verlangen, wurde da-
her im Artikel 1l (§ 30b KSchG zweiter Satz) die Schriftlichkeit der Hinweispflicht (gemal § 6
Abs. 4 dritter Satz MaklerG) normiert; sie soll den Kunden eines Maklers vor moglichen Inte-
ressenkollisionen warnen.
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Der Abs. 5 greift die bisher nur im § 8 Abs. 4 IMV vorhandene Regelung fir den Fall der
verdienstlichen Vermittlungstatigkeit mehrerer Makler auf. Davon zu unterscheiden ist der
Fall, dal® der beauftragte Makler die Hilfstatigkeit eines weiteren Maklers, also eines Un-
termaklers in Anspruch nimmt. Dieser Untermakler ist fir den Auftraggeber als Erfiillungsge-
hilfe des beauftragten Maklers anzusehen. Nur fir das Innenverhaltnis zwischen dem beauf-
tragten Makler und dem beziehungsweise den von ihm beigezogenen Berufskollegen ist
relevant, ob ein Gemeinschaftsgeschaft im Sinn eines Metageschafts vorliegt, bei dem Ge-
winn und Verlust unter den Geschéaftspartnern gleichmaRig verteilt wird (vgl.
OGH 16.12.1986, 1 Ob 700/86, MietSlg 38.730). Die Bundesinnung der Immobilien- und
Vermogenstreuhander hat ,Gemeinsame Richtlinien fir den Verkehr mit Berufskollegen®
herausgegeben, die im Punkt 3 das Gemeinschaftsgeschaft — allerdings ohne normative
Wirkung — behandeln. Gemeinsame Auftragsbearbeitung wird in Form von sogenannten
Immobilienbdrsen vorgenommen. Ein gesetzliches Regelungsbediirfnis fir diese und andere
Formen der Zusammenarbeit ist nicht gegeben.

Geregelt wird im Abs. 5 sohin nur der Fall, dal® einem Auftraggeber zwei oder mehrere Mak-
ler gegeniiberstehen, die aus einem mit dem Auftraggeber geschlossenen Maklervertrag
provisionsberechtigt sind, weil sie eine verdienstliche Vermittlungstatigkeit entfaltet haben.
Abs. 5 schiitzt den Auftraggeber davor, die Provision mehrmals zahlen zu missen. Er schul-
det sie grundsétzlich nur dem Makler, dessen Verdienstlichkeit eindeutig Uberwogen hat.
Anders als nach § 8 Abs. 4 IMV soll es aber bei gleicher Verdienstlichkeit nicht darauf an-
kommen, welcher Makler als erster den Partner des Rechtsgeschéafts benannt hat. Dieses
zur Beurteilung der Verdienstlichkeit im Grunde wenig aussagekraftige Kriterium hat der
OGH bisher so ausgelegt, dall die Nennung des Vertragspartners wortlich zu verstehen sei.
Es sollte daher nicht auf das Kennenlernen der Geschaftsgelegenheit durch Ubermittlung
von Unterlagen oder Besichtigung der Liegenschaft ankommen, sondern auf die individuelle
Bezeichnung des Vertragspartners (OGH 13.5.1987, 1 Ob 539/87, MietSIg 39.711). Dage-
gen sieht nun der dritte Satz des Abs. 5 vor, daf} die Provision je nach Verdienstlichkeit auf-
zuteilen ist, im Zweifel zu gleichen Teilen. Diese Regelung erspart dem Auftraggeber weit-
gehend Auseinandersetzungen Uber die richtige Aufteilung der Provision: Sofern er ohne
grobe Fahrlassigkeit einem beteiligten Makler zu viel an Provision bezahlt hat, kann sich der
dadurch verkurzte Makler nur mehr an die anderen Makler halten, der Auftraggeber ist von
seiner Schuld auch im Betrag der Uberzahlung befreit. Der Auftraggeber hat gemaR § 3
Abs. 3 anderen beteiligten Maklern daruber Auskunft zu geben, an welchen Makler er bereits
Provision gezahlt hat.

Es wird sich fur den Auftraggeber dennoch empfehlen, vor einer Provisionszahlung unter
Einbeziehung aller Anspruchsberechtigten eine Einigung zu versuchen. Im Zweifel besteht
auch die Mdglichkeit, die Provision gemafd § 1425 ABGB gerichtlich zu hinterlegen.

Fir Versicherungsmakler gilt die Sonderbestimmung des § 30 Abs. 3, wonach eine lberwie-
gende Verdienstlichkeit bei dem Versicherungsmakler vorliegt, der den vom Versicherungs-
kunden unterfertigten Antrag an den Versicherer weitergeleitet hat.

Zu§7:

Abs. 1 definiert im ersten Satz das schon im § 6 Abs. 1 aufgestellte Tatbestandselement des
Zustandekommens eines Geschafts mit dem Begriff der Rechtswirksamkeit. Zugleich enthalt
Abs. 1 eine zeitliche Komponente, der Provisionsanspruch entsteht danach zugleich mit der
Rechtswirksamkeit des vermittelten Geschafts. Daraus ergibt sich, da® ein aufschiebend
bedingtes, z.B. von einer behdrdlichen Genehmigung abhangiges Geschaft den Provisions-
anspruch noch nicht auslést. Wenn aber der bedingte Vertrag vor Eintritt der Bedingung
aufgeldst wird, ist der Provisionsanspruch dennoch erworben, wenn der Makler beweist, daf}
die Bedingung eingetreten ware (vgl. OGH 26.2.1980, MietSlg. 32.585). Einer aufschieben-
den Bedingung kommt es auch gleich, wenn die Rechtsbestandigkeit des Vertrags in ahnli-
cher Weise unsicher bleibt. Ein der aufschiebenden Bedingung vergleichbarer Schwebezu-
stand liegt etwa vor, wenn vertraglich ein vorbehaltsloses Rucktrittsrecht eingerdaumt wurde.
Anders als in § 652 BGB und Abs. 1 zweiter Satz des Art. 6 Nr. 13 EVHGB erscheint es
daher nicht erforderlich, ausdricklich den ohnehin offensichtlichen Fall zu regeln, wonach
bei Abschlu® eines Rechtsgeschéfts unter einer aufschiebenden Bedingung der Provisions-
anspruch erst bei deren Eintritt erworben wird.

Diffiziler ist die Frage nach dem Entstehen oder Wegfall des Provisionsanspruchs bei unter
auflosender Bedingung geschlossenen Vertragen. Hier wird dem OGH zu folgen sein, der in
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seiner Entscheidung vom 26.6.1985, SZ 58/111, darauf abgestellt hat, ob der vermittelte
Vertrag fur den Auftraggeber trotz Eintritts der aufldésenden Bedingung wirtschaftlich von
Wert war. Auch in der Lehre wird tGiberwiegend dahingehend differenziert, ob das auflésend
bedingte Hauptgeschaft einem unbedingten wirtschaftlich gleichzuhalten ist. Die Provision
sei insbesondere dann rickforderbar, wenn die auflésende Bedingung praktisch einer auf-
schiebenden gleichkomme. War sohin das spater durch Bedingungseintritt aufgelOste
Rechtsgeschaft fiur den Auftraggeber von Nutzen, so kann er die schon bei rechtswirksa-
mem Vertragsabschlufy fallige Provision nicht zurlickfordern. Ohne wirtschaftlichen Nutzen
wird es darauf ankommen, ob der Auftraggeber den Eintritt der auflésenden Bedingung im
Sinn des Abs. 2 zu vertreten hat. Wenn dies nicht der Fall war, entfallt der Provisionsan-
spruch nachtraglich.

Nach dem zweiten Satz des Abs. 1 hat der Makler angesichts der Ungewil3heit, ob er ein
Rechtsgeschaft vermitteln wird, keinen Anspruch auf eine Anzahlung auf die Provision. Die-
se dispositive Bestimmung erlangt besondere Bedeutung durch § 18 bzw. § 40. Danach
konnen Immobilienmakler und Personalkreditvermittler unter anderem keine von § 7 abwei-
chenden Vereinbarungen zu Lasten des Auftraggebers treffen und sohin auch keine Vor-
schulizahlung vereinbaren.

Abs. 2 ist eine Nachfolgebestimmung zu dem bisher fur Zivilmakler geltenden § 6 Abs. 3
HVG 1921. Dessen Inhalt findet sich nun modifiziert im § 9 Abs. 3 HVertrG 1993 wieder.
Diese Bestimmung kann auch fiur den Maklervertrag inhaltlich unverandert Gbernommen
werden. Vom Auftraggeber wird dabei verlangt, alle zumutbaren Schritte zu unternehmen,
um seinen Vertragspartner zur Ausfilhrung des Geschéafts zu veranlassen. Die Beurteilung
der Zumutbarkeit muf} im Einzelfall der Rechtsprechung Uberlassen bleiben. Wie bisher
kann das — unter Umstanden — auch die Klagsfihrung gegen den leistungsunwilligen Ver-
tragspartner bedeuten. Bei berechtigten Zweifeln an der Zahlungsfahigkeit des Dritten wird
dem Auftraggeber aber eine Klagsfiihrung nicht zumutbar sein (vgl. Jabornegg, Handelsver-
treterrecht und Maklerrecht [1987], 289 ff.).

Zu § 8:

Der erste Satz des Abs. 1 greift die Regelung des § 11 Abs. 1 HVG 1921 auf, wonach sich
die Provisionshdhe mangels Vereinbarung nach der Ortslblichkeit richtet (nunmehr § 10
Abs. 1 HVertrG 1993). MaRgeblich ist die am Sitz des Maklers ortstibliche Provision. Diese
Bestimmung wird durch die subsididre Regelung des zweiten Satzes erganzt, wonach eine
angemessene Provision zu leisten ist, wenn die ortsiibliche Provision nicht oder nur mit un-
verhaltnismaRigen Schwierigkeiten festgestellt werden kdnnte. Diese Wendung entspricht
§ 273 Abs. 1 erster Satz ZPO. Dem Kriterium der Ortsublichkeit wird gegeniliber jenem der
Angemessenheit der Vorrang gegeben, weil damit die Héhe der Provision leichter feststell-
bar ist und die ortsubliche Provision im allgemeinen nicht unangemessen sein wird. Nach
der bisherigen Rechtslage kam nur dann ein Ruickgriff auf die angemessene Provision in
Betracht, wenn keine ortsubliche Provision bestand. Der zweite Satz stellt nicht auf das Be-
stehen, sondern auf die Feststellbarkeit einer Ortsublichkeit ab; wenn sie schwer festzustel-
len ist, kann eine — im Streitfall vom Richter gemaR § 273 ZPO festzusetzende — angemes-
sene Provision bestimmt werden.

Abs. 2 knupft an die Regelung des § 11 Abs. 2 HVG 1921 an (vgl. auch § 10 Abs. 2 erster
Satz HVertrG 1993).

Abs. 3 verallgemeinert die bisher im § 8 Abs. 5 IMV enthaltene Bestimmung, die vor allem
auf nach dem § 27 MRG unzulassige Abldsen abzielte, fur alle Maklervertrage.

Fir die Frage der Provisionshohe ist auf § 917a ABGB hinzuweisen; danach ist eine Ent-
geltvereinbarung soweit unwirksam, als sie ein gesetzlich bestimmtes Héchstmall ber-
schreitet. Unter einem Gesetz im Sinn des § 917a ABGB ist nicht nur ein Gesetz im formel-
len Sinn zu verstehen, es genligt eine allgemeine Regelung in Vollziehung der Gesetze und
damit eine Verordnung (vgl. SZ 59/65). Provisionsbegrenzungen enthalten die §§ 10 ff der
IMV und § 7 Abs. 4 der PKVV.

Zu §9:

Der erste Satz ist praktisch wortgleich mit § 12 Abs. 1 HVG 1921 und § 13 Abs. 1 HVer-
trG 1993. Er ist allerdings nur flr den als selbstandigen Kaufmann tatigen Makler von Be-
deutung, da der private Gelegenheitsmakler ohnehin keinen Geschéaftsbetrieb und daher von
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vornherein keine allgemeinen Kosten und Aufwendungen hat. Grundsatzlich soll dem Makler
aus dem Maklervertrag kein Anspruch auf Auslagenersatz zustehen.

Wenn der Auftraggeber aber besondere Zusatzauftrage erteilt, so kann dafir eine Ersatz-
pflicht vereinbart werden. Typischer Fall eines Zusatzauftrages ist etwa ein besonders auf-
wendiges Inserat. Fir diese Vereinbarung ist gefordert, da® sie ausdriicklich zu schlielen
ist. Der Begriff ,ausdricklich” ist hier im Sinn von deutlich erkennbar (wie in § 901 und
§ 1353 ABGB, vgl. EvBI. 1979/2) zu verstehen und nicht etwa als Gegenteil des Begriffs
LwStillschweigend®.

Die Zulassigkeit solcher Vereinbarungen berlcksichtigt das Interesse des Maklers, sich in
jenen Fallen abzusichern, in denen er fir zusatzliche Auftrage auch besondere Aufwendun-
gen hatte. In solchen Fallen kénnte es eine unbillige Harte darstellen, dal® ein Provisionsan-
spruch nur bei erfolgreicher Vermittlung zusteht.

Gemal Artikel 1l (§ 31 Abs. 1 Z 1 KSchG) muR die Vereinbarung mit dem Verbraucher hin-
sichtlich des Ersatzes von Aufwendungen auf Grund von zusatzlichen Auftrdgen nicht nur
ausdricklich, sondern auch schriftlich erfolgen.

Zu § 10:

Aus § 7 Abs. 1 ergibt sich, dald der Provisionsanspruch mit der Rechtswirksamkeit des ver-
mittelten Geschéafts entsteht. Die Falligkeit soll an keine weiteren Voraussetzungen, insbe-
sondere nicht an eine Abrechnung, geknipft sein. Die entsprechenden Bestimmungen des
Handelsvertreterrechts wurden nicht Gbernommen, da eine Abrechnung beim Gelegen-
heitsmakler uniblich ist. Nach diesen Bestimmungen ware der Unternehmer, also der Auf-
traggeber und nicht der Makler, zur Abrechnung verpflichtet.

Die Abrechnungspflicht ist auf den gewerbsmaRig tatigen Handelsvertreter zugeschnitten
und ware bei vielen Maklervertragsverhaltnissen nicht sachgerecht; so ware es z.B. dem
Kunden eines Immobilienmaklers in der Regel nicht zumutbar, eine Abrechnung zu legen.
Die Bestimmung ist nicht zwingend, die Parteien kdnnen daher abweichende Vereinbarun-
gen Uber die Falligkeit der Provision und den Ersatz von Aufwendungen treffen.

Zu § 11:

Eine Verjahrungsregelung ist erforderlich, da Forderungen aus Maklervertragen in der Auf-
zahlung des § 1486 ABGB nicht enthalten sind und daher nur dann die dreijahrige Verjah-
rungsfrist anzuwenden ware, wenn die Forderung aus sonstigen Leistungen in einem ge-
werblichen, kaufméannischen oder sonstigen geschéftlichen Betrieb stammt. Die Provisions-
anspruche der Gelegenheitsmakler wirden ohne die Bestimmung des § 11 sohin erst in
30 Jahren verjahren.

Der zweite Satz soll den Makler, der vom Geschéaftsabschlul® nicht erfahren konnte, vor dem
Verlust seines Provisionsanspruchs durch Verjahrung schitzen. Auf Grund der gegenseiti-
gen Interessenwahrungspflicht, speziell der Benachrichtigungspflicht gemaf § 3 Abs. 3, muf}
der Auftraggeber den Makler vom Abschluf eines erfolgreich vermittelten Geschafts infor-
mieren.

Derzeit ist fur Zivilmakler die Verjahrung in § 29 Abs. 2 HVertrG 1993 iVm § 17 HVG 1921
geregelt und an die Abrechnung geknipft, die aber — wie zu § 10 ausgeflihrt — im MaklerG
nicht mehr vorgesehen ist.

Zu §12:

Der auf bestimmte Zeit geschlossene Maklervertrag kann wie andere Dauerschuldverhalt-
nisse aus wichtigem Grund vorzeitig aufgeldst werden. Ein wichtiger die vorzeitige Auflésung
rechtfertigender Grund liegt immer dann vor, wenn das Vertrauensverhaltnis zum Vertrags-
partner so schwer gestort ist, dal® eine Aufrechterhaltung des Vertragsverhaltnisses nicht
mehr zumutbar ist (vgl. Wiarth in Rummel, Kommentar zum ABGB, Rz 2 und 3 zu § 1118).
Dies ware z.B. dann der Fall, wenn der Makler unzuldssigerweise als Doppelmakler tatig ist.
Die Auflésung erfolgt durch auBergerichtliche Erklarung (EvBI. 1966/376). Da weder der
Makler noch der Auftraggeber in ihrem Vertrauen auf den Weiterbestand des Vertrags be-
sonders geschutzt werden mussen, ist eine Fristsetzung nicht erforderlich.

Zu §13:

Bei unbefristeter Vertragsdauer ist jederzeit eine fristiose Kindigung mdglich. Schikands
ware die Auslibung dieser Kiindigungsmaoglichkeit dann, wenn sie der Auftraggeber unmit-
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telbar nach dem Nachweis einer Geschaftsgelegenheit durch den Makler einsetzt, ohne dal}
der Makler noch Gelegenheit zur Entfaltung einer Vermittlungstatigkeit gehabt hat. Kommt
es in einem solchen Fall nach Beendigung des Maklervertrags zu einem Geschaftsabschluf3,
kann der Auftraggeber (insbesondere wegen treuwidriger Verhinderung des Eintritts einer
ihm nachteiligen Bedingung oder aus einem sonstigen Rechtstitel) provisionspflichtig sein.
Eine solche mibrauchliche Austibung des Kiindigungsrechts wird allerdings den Immobili-
enmakler weniger treffen, da er kraft Geschaftsgebrauchs seinen Provisionsanspruch durch
bloRRe Namhaftmachung des Dritten erwerben kann.

Zu § 14:

Der Alleinvermittiungsauftrag hat sich im Bereich der Immobilienvermittiung herausgebildet,
kommt aber auch in anderen Geschaftszweigen vor. Der Alleinvermittiungsauftrag war bis-
her gesetzlich nicht geregelt. Er unterscheidet sich vom ,schlichten“ Maklervertrag vor allem
dadurch, daR sich der Auftraggeber verpflichtet, fir eine bestimmte Zeit keinen anderen
Makler zu betrauen, wodurch sich die Erfolgsaussichten des alleinbeauftragten Maklers er-
héhen. Im Gegenzug verpflichtet sich der Makler zur Tatigkeit fur den Auftraggeber. § 15
Abs. 2 ermdglicht dem alleinbeauftragten Makler in Anlehnung an §9 Abs. 1 Z 1 IMV flr
bestimmte Fallgestaltungen spezielle Sanktionsmoglichkeiten durch die Vereinbarung einer
Konventionalstrafe bzw. eines pauschalierten Aufwandersatzes (vgl. auch § 30d KSchG in
Art. 11).

Der Begriff der ,angemessenen Dauer® wird in § 35 und in § 30c KSchG durch eine gesetzli-
che Hochstfrist fir bestimmte Geschéafte ersetzt. Nach allgemeinen Regeln ist wie bei jedem
Dauerschuldverhéltnis eine vorzeitige Beendigung des Alleinvermittlungsauftrags aus wichti-
gem Grund mdglich. Ein wichtiger Grund wird vorliegen, wenn sich der Makler als untatig
oder unverlaBlich erweist, sodal® die Interessen des Auftraggebers bei einem Festhalten am
Vertrag gefahrdet waren.

Zu § 15:

Zulassige Provisionsvereinbarungen fur Falle fehlenden Vermittlungserfolgs sind schon in
der IMV geregelt. Da diese Vereinbarungen nicht nur im Bereich der Immobilienmakler
denkbar sind, wurden sie in den Allgemeinen Teil des MaklerG ibernommen.

Diesen vom Gesetzgeber vorgezeichneten Provisionsvereinbarungen liegt der Gedanke
zugrunde, dald dem Makler eine leicht geltend zu machende Entschadigung fur vertragswid-
riges Verhalten des Auftraggebers oder ein Ersatz fur seine Aufwendungen und Muhewal-
tung ermdglicht werden soll. Die Vereinbarungen haben in der Regel die Funktion einer Ver-
tragsstrafe (vgl. Erlauterungen zu Abs. 3).

§ 15 ist insofern zwingender Natur, als andere als die hier angefiihrten ,Provisionsvereinba-
rungen“ nicht wirksam getroffen werden kénnen.

In jedem Maklervertrag sind die in Abs. 1 Z 1 bis Z 4 angefihrten Zusatzvereinbarungen
moglich.

Die Z 1 enthalt in modifizierter Form den Regelungsinhalt der Z 2 des § 9 Abs. 1 IMV. Die
dort genannte Vereitelung des Rechtsgeschafts wird nun aber konkreter formuliert: der Auf-
traggeber muld entgegen dem bisherigen Verhandlungsverlauf wider Treu und Glauben ei-
nen fur das Zustandekommen des Geschéfts erforderlichen Rechtsakt unterlassen haben.
Aus dem Tatbestandselement ,entgegen dem bisherigen Verhandlungsverlauf* ist zu schlie-
Ren, dall diese Uberraschende Weigerung, das vermittelte Geschéaft abzuschlielen, erst
relevant ist, wenn sie in einem eher spaten Verhandlungsstadium ohne beachtenswerten
Grund erfolgt. Ein solcher Grund fir die tUberraschende Weigerung darf nicht darin liegen,
nur den Maklervertrag nicht erfiillen zu wollen. Beachtenswert ist ein Grund aber auch, wenn
er in der Privatsphare des Auftraggebers liegt und von subjektiven Erwagungen getragen ist.
Z 2 gibt dem Makler die Moglichkeit, sich den Provisionsanspruch auch in Fallen zu sichern,
in denen Vertragsgegenstand und/oder Vertragsart vom urspringlich beabsichtigten Ge-
schaft so weit abweichen, dall auch kein zweckgleichwertiges Geschaft im Sinn des § 6
Abs. 3 mehr vorliegt. Die Bestimmung wird in der Praxis vor allem fiir die oft nicht eindeutig
zu beantwortende Frage relevant sein, ob die Grenzen der Zweckgleichwertigkeit Uberschrit-
ten wurden. In diesen Fallen wird auf die ortsubliche Provision zuriickzugreifen sein, wenn
die Provision nicht als Prozentsatz des Entgelts vereinbart wurde. Oft wird man aber auch
davon ausgehen kdnnen, daf® schon im Zuge der Verhandlungen der Vertragsgegenstand
des Maklervertrags konkludent geandert wurde, eine Vereinbarung gemafl Z 2 kann dem

122



Makler aber Beweisschwierigkeiten ersparen. Eine dhnliche Bestimmung findet sich schon in
der IMV (vgl. § 9 Abs. 1 Z 4). Der zweite Halbsatz ist durch deren Aufnahme in den Allge-
meinen Teil des MaklerG nun notwendig geworden; die hier ermdglichte Provisionsvereinba-
rung soll nicht auch fiir ein vollkommen anderes (nicht zum Tatigkeitsbereich des Maklers
gehorendes) Geschaft als das im Maklervertrag bezeichnete gelten, mit dessen — zufalliger —
Vermittlung der Auftraggeber nicht rechnen konnte. Wenn zum Beispiel ein Kunsthandler
schlieRlich nicht den gewtlinschten Biedermeier-Tisch, sondern einen Gebrauchtwagen ver-
mittelt, soll er dafiir auf Grund einer Vereinbarung gemal Z 2 keinen Provisionsanspruch
haben. Anders zu beurteilen ware der Fall, wenn die Parteien nachtraglich — vielleicht nur
konkludent — auch einen auf die Vermittlung eines Personenkraftwagens gerichteten Makler-
vertrag geschlossen hatten.

Die Z 3 betrifft Falle der (insbesondere vertragswidrigen) Weitergabe von Informationen. Der
Makler mu® die Tatsache der Informationsweitergabe beweisen (vgl. bisher § 9 Abs. 1 Z5
IMV und § 3 Abs. 2).

Bei den Tatbestanden der Z 4 handelt es sich um Vorkaufs-, Wiederkaufs- oder Eintrittsrech-
te auf Grund gesetzlicher oder vertraglicher Bestimmungen, wie sie bisher schon in §9
Abs. 1 Z 3 IMV bestanden haben.

Vereinbarungen gemaf Abs. 2 sind nur beim Alleinvermittiungsauftrag moglich; diese Best-
immungen gehen auf § 9 Abs. 1 Z 1 lit. a und b IMV zurlck. Die Falle der vertragswidrigen
vorzeitigen Auflésung des Alleinvermittlungsauftrags (Z 1) und des Vertragsschlusses auf
Grund der Tatigkeit eines anderen vom Auftraggeber eingeschalteten Maklers (Z 2) sanktio-
nieren vertragswidriges Verhalten des Auftraggebers mit einer Konventionalstrafe in Hohe
der sonst verdienten Provision.

Auch fur den Fall, dal3 der Auftraggeber ,auf andere Art“, also ohne die Tatigkeit des allein-
beauftragten oder die eines anderen von ihm beauftragten Maklers, den Abschiuf® des be-
absichtigten Rechtsgeschafts (auf Grund eigener Aktivitaten oder zuféllig) zustandebringt,
sieht Z 3 vor, dal} eine Zahlung bis zur H6he der Provision vereinbart werden kann. Wie
bisher in der IMV macht es im Allgemeinen Teil des MaklerG keinen Unterschied, ob der
Auftraggeber das im Alleinvermittlungsauftrag bezeichnete Rechtsgeschaft mit oder ohne
Hilfe eines anderen Maklers geschlossen hat (vgl. § 9 Abs. 1 Z 1 lit. b IMV); flr beide Faélle
kann die volle Provision vereinbart werden. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dal es fir den
Makler unter Umstanden auferst schwierig ist zu beweisen, daf} ein Geschéaftsabschlufl auf
seine Tatigkeit zurtickzuflhren ist.

Im Verbrauchergeschaft soll aber berticksichtigt werden, dal® sich der Auftraggeber im Al-
leinvermittlungsauftrag nur verpflichtet, keinen anderen Makler zu beauftragen (vgl. § 14
Abs. 1). Der Geschéaftsabschlufd ohne Einschaltung eines Maklers ist grundsatzlich nicht als
Vertragsverletzung zu werten und soll den Verbraucher finanziell weniger belasten; fir die-
sen Fall sieht daher der in Artikel Il vorgeschlagene § 30d KSchG vor, daf} -abweichend von
der Z 3 des § 15 Abs. 2 — nur die Bezahlung der halben Provision vereinbart werden kann.
Dies gilt allerdings nur fiir Objekte im Sinn des § 30a Abs. 1 KSchG.

Abs. 3 normiert, dal die nach § 15 maoglichen Provisionsvereinbarungen als Vereinbarung
eines Vergutungsbetrags im Sinn des § 1336 ABGB gelten und damit dem richterlichen Ma-
Rigungsrecht unterliegen sollen. Gemal § 348 iVm § 351 HGB kann allerdings eine von
einem Vollkaufmann ,im Betriebe seines Handelsgewerbes® versprochene Vertragsstrafe
nicht gemaRigt werden. Ein Verzicht auf die richterliche MaRigung ist ungultig (EvBI.
1982/38).

Zu § 16:

Die Begriffsumschreibung dieser Bestimmung faf3t die bisher im §1 Abs.1 der
IMV aufgezahlten Geschafte zusammen. Auch Hypothekardarlehen sind als Geschéafte iber
unbewegliche Sachen anzusehen.

Da die standige Betrauung durch einen Auftraggeber beim Immobilienmakler in der Praxis
vorkommt und dieser Makler dann nicht von der Begriffsbestimmung des § 1 erfalt ware,
trifft der erste Halbsatz des zweiten Absatzes eine Ausnahmeregelung, um eine ansonst
bestehende Regelungsliicke zu schliel3en.

Zum Schutz der Kunden von Immobilienmaklern, die nicht gewerbsmalfig, sondern nur gele-
gentlich entgeltlich tatig sind, bestimmt die zweite Alternative des Abs. 2, daf} auch auf diese
Makler die fur Immobilienmakler geltenden Bestimmungen dieses Gesetzes anzuwenden
sind. Damit kommen vor allem Verbrauchern die in Artikel Il vorgeschlagenen Schutzbe-

123



stimmungen und Aufklarungspflichten zugute. Zur Frage der entgeltlichen Tatigkeit wird auf
die Erl. zu § 1 verwiesen.

Fir beide in Abs. 2 erfal3ten Falle, also den standig betrauten und den nur gelegentlich ent-
geltlich tatigen Immobilienmakler, gelten damit auch die allgemeinen Bestimmungen des
Maklergesetzes. Fir den blok gelegentlich tatigen Immobilienmakler ist dies ohnehin selbst-
verstandlich. Ein von einem Auftraggeber standig betrauter Makler fallt aber nur als Immobi-
lienmakler (oder als Versicherungsmakler geman § 26 Abs. 1) unter das MaklerG.
Hervorzuheben ist beim Immobilienmakler, dal nach derzeitigem Geschaftsgebrauch die
Namhaftmachung einer Geschéaftsgelegenheit den Provisionsanspruch begriinden kann.
Vertraglich kann mit dem Immobilienmakler aber vereinbart werden, da® die Namhaftma-
chung des Dritten keine ausreichend verdienstliche Tatigkeit ist und daher keinen Provisi-
onsanspruch begriindet. Meist wird aber der Immobilienmakler ohnehin im eigenen Interesse
am Geschaftsabschlul eine Vermittlungstatigkeit entfalten. Der erwahnte Geschaftsge-
brauch schiitzt die Immobilienmakler davor, daR sie vom Auftraggeber nach der Namhaft-
machung des Dritten von einer Vermittlungstatigkeit bewuRt ausgeschlossen und so um
ihren Provisionsanspruch gebracht werden konnten.

Wenn der Immobilienmakler nur eine Geschaftsgelegenheit namhaft macht, sind seine Sorg-
faltspflichten in der Regel weniger gefordert als bei einer engagierten Vermittlungstatigkeit.
Aber auch bei der Namhaftmachung wird er den Auftraggeber jedenfalls tber alle ihm er-
kennbaren Vor- und Nachteile des Objekts zu informieren haben.

Zu §17:

Die hier normierte Aufklarungspflicht hat folgende Warnfunktion: Ein von einem Immobilien-
makler kontaktierter potentieller Vertragspartner geht in der Regel davon aus, daf® der Im-
mobilienmakler als Doppelmakler tatig sein kann und daher auch mit ihm einen Maklerver-
trag anstreben wird (vgl. Erl. zu § 5 Abs. 1). Wenn der Makler aber vereinbarungsgeman
einseitiger Interessenvertreter einer Partei zu bleiben hat, soll er dies dem Dritten unverzig-
lich mitteilen missen. Damit soll dem zuklinftigen Vertragspartner des Auftraggebers von
allem Anfang an klar sein, dall er es nicht mehr mit einem neutralen Doppelmakler zu tun
hat. Eine parallele Bestimmung findet sich in § 20 Abs. 2 fir den Handelsmakler.

Zu § 18:

Zum Schutz des Auftraggebers werden mit dieser Bestimmung einige Normen des allgemei-
nen Teils zugunsten des Auftraggebers einseitig fir zwingend erklart. Das bedeutet zum
Beispiel, da} der Immobilienmakler rechtswirksam keinen Vorschuld auf die Provision ver-
einbaren kann. Weitergehende Zwingendstellungen finden sich zugunsten von Verbrauchern
in Art. 1l, § 31 Abs. 2 KSchG.

Zwingendes Recht enthalten aber auch § 15 und § 30d KSchG, da andere als die dort gere-
gelten Falle von Provisionsvereinbarungen nicht rechtswirksam getroffen werden konnen.
Zwingenden Charakter hat auch § 14, wonach Alleinvermittlungsauftrage nur auf angemes-
sene Dauer geschlossen werden kdnnen. Zwingend ist weiters die Befristung des Kredit-
vermittlungsvertrags in § 35 MaklerG und die in § 30c KSchG geregelte Hochstdauer von
Alleinvermittlungsauftrdgen beim Verbrauchergeschaft.

Zu Artikel 1l

Zu § 30a KSchG:

Mit dem hier vorgeschlagenen Riuicktrittsrecht bei Immobiliengeschaften soll die von Konsu-
mentenschutzseite immer wieder beklagte Uberrumpelung beim Besichtigungstermin ver-
hindert werden.

Folgender typischer Sachverhalt rechtfertigt diese Bestimmung:

Bei einem von einem Immobilienmakler organisierten Besichtigungstermin — an dem gerade
bei Mietwohnungen angesichts der starken Nachfrage oft mehrere Wohnungssuchende zu-
gleich teilnehmen — wird der Interessent veranlaf3t, sofort ein Anbot zu unterfertigen, das der
Makler dann seinem Auftraggeber, dem Vermieter oder Verkaufer, tGberbringt. Oft wird bei
diesem Besichtigungstermin auch erst der Maklervertrag geschlossen; Interessent und Mak-
ler hatten vorher meist keinen oder nur kurzen telefonischen Kontakt aus Anla® eines Inse-
rats.
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Der neuen Bestimmung liegt die Wertung zugrunde, dal® der bei der ersten Besichtigung
eines bisher unbekannten Objekts moglicherweise ausgelibte Druck zu einer raschen Ent-
scheidung eine Uberrumpelungssituation schafft, die der im § 3 KSchG bei einem Haustlr-
geschéft typischerweise anzunehmenden Uberrumpelung gleichzuhalten ist.

Das Rucktrittsrecht nach § 3 KSchG in dem oben geschilderten Sachverhalt ist geman
Abs. 3 Z 1 ausgeschlossen, da der Verbraucher durch die Kontaktaufnahme mit dem Makler
oder direkt mit dem Verkaufer oder Vermieter ,selbst die geschéaftliche Verbindung mit dem
Unternehmer oder dessen Beauftragten zwecks SchlieBung dieses Vertrages angebahnt
hat®.

Im Fall des § 3 Abs. 3 Z1 KSchG ging der Gesetzgeber davon aus, daf® bei Anbahnung
durch den Verbraucher eine Uberrumpelungsgefahr nicht vorliegt. Diese Uberlegung ist fir
die meisten Verbrauchergeschafte zutreffend, da sich der Konsument vor der Anbahnung
schon Gedanken uber Nutzlichkeit, Wirtschaftlichkeit und Finanzierbarkeit des Vertragsge-
genstands gemacht haben wird.

Anders liegt der Fall jedoch bei Immobilien: selbst wenn der Verbraucher das Geschaft an-
gebahnt hat, kann er ohne Kenntnis des konkreten Objekts zunachst nur Uberlegungen tber
seine Wohnbedurfnisse und seine finanziellen Mdglichkeiten anstellen. Es liegt aber in der
Natur des Immobiliengeschéfts, dal erst nach der Besichtigung des Objekts alle positiven
und negativen Aspekte abgewogen werden kénnen. Wenn dem Interessenten die Entschei-
dung aber sofort bei der ersten Besichtigung abverlangt wird, ist typischerweise von einer
Uberrumpelungsgefahr auszugehen. Neben dieser Eigenart von Immobiliengeschaften, die
sie von den sonst typischen Verbrauchergeschaften wesentlich unterscheidet, ist noch der
finanzielle Aspekt zu bedenken: Schon die Miete, besonders aber der Kauf einer Liegen-
schaft oder Wohnung ist in der Regel eine einschneidende wirtschaftliche Entscheidung. Flr
einen groen Teil der Bevdlkerung ist der Kauf einer Eigentumswohnung die gréfte An-
schaffung des Lebens; sie belastet die finanziellen Krafte nachhaltig. Auch aus diesem
Grund soll der Gesetzgeber der Gefahr einer Uberrumpelung Rechnung tragen.

Nach dem vorgeschlagenen § 30a KSchG soll der Verbraucher immer dann von seiner Ver-
tragserklarung Uber das angebotene Objekt zurlickireten kénnen, wenn er sie bei der ersten
Besichtigung abgegeben hat. Um allzu leichte Umgehungsmdglichkeiten zu unterbinden,
wird der fir die Frage des Rucktritts relevante Zeitraum nicht nur auf den Besichtigungster-
min selbst begrenzt, sondern auf den Tag der ersten Besichtigung ausgedehnt.

Der letzte Halbsatz des Abs. 1 enthalt eine gravierende Einschréankung des Rucktrittsrechts.
Ein Rucktritt ist nur dann mdglich, wenn mit dem Geschaft ein Objekt gemietet oder gekauft
wird, das der ,Deckung des dringenden Wohnbedurfnisses des Verbrauchers oder eines
nahen Angehdrigen dienen soll“. Mit der Wendung ,dienen soll“ wird zum Ausdruck ge-
bracht, daR das ,dringende Wohnbeddrfnis“ in die Zukunft projiziert zu beurteilen ist. Es
kommt also nicht darauf an, ob der Verbraucher oder ein naher Angehdriger, fir den das
Objekt erworben werden soll, zum Zeitpunkt seiner Vertragserklarung ein bestehendes drin-
gendes Wohnbediirfnis nicht befriedigen kann, sondern ob der Erwerber des gegenstandli-
chen Objekts an diesem ein dringendes Wohnbedirfnis haben wird. Bei der Auslegung die-
ses aus dem Mietrecht stammenden Begriffs des ,dringenden Wohnbedirfnisses* kann auf
die dazu ergangene mietrechtliche Judikatur zurtickgegriffen werden. Ziel der Bestimmung
ist es, jene Objekte auszuscheiden, an denen der Auftraggeber oder sein naher Angehdriger
in Zukunft kein dringendes Wohnbeddurfnis im Sinn des MRG hatten. Dies sind also vor allem
Freizeitwohnsitze und Anlageobjekte. Auch zum Begriff des nahen Angehdrigen wird der in
§ 14 Abs. 3 MRG, BGBI. Nr. 520/1981, genannte Personenkreis mafigeblich sein. Nicht vom
Rucktrittsrecht erfafl3t sollen Vertragserklarungen sein, die auf den Kauf einer Eigentums-
wohnung oder eines Hauses mit einer Vertragssumme von tber 3 Millionen S gerichtet sind.
Diese Betragsgrenze erscheint angebracht, um jene Objekte zu erfassen, bei denen es
schon bei der ersten Besichtigung zu einer unbedachten Vertragserklarung des Verbrau-
chers kommen kann. Unter ,Gesamtkaufpreis® ist die insgesamt dem Veraulerer zuflieRen-
de Summe unter Einrechnung einer eventuellen Anzahlung oder von Raten zu verstehen.
Obwohl in der Regel die oben beschriebene Uberrumpelungssituation durch das Einschrei-
ten eines professionellen Vermittlers, also eines Immobilienmaklers, geschaffen wird, kann
unter Umstanden ein in Immobiliengeschéften versierter sonstiger Unternehmer, aber auch
ein erfahrener Verbraucher auf ,Abgeberseite” dieselbe Situation schaffen. Wenn kein Mak-
ler eingeschritten ist, wird es fur den K&ufer oder Mieter in der Regel allerdings leichter sein,
sein Anbot ohne rechtliche Konsequenzen zurlickzunehmen, da Verkaufer oder Vermieter
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sich nicht an einen von Anfang an unzuverlassigen Vertragspartner binden wollen. In vielen
Fallen wird das Provisionsinteresse des Maklers dafiir ausschlaggebend sein, dafl dem Inte-
ressenten kein Widerruf seines Anbots bzw. keine gutliche Auflésung des bereits zustande-
gekommenen Vertrags zugebilligt wird. Da es aber auch ohne Einschreiten eines Maklers zu
vergleichbaren Situationen kommen kann, etwa wenn der private Verkaufer einer Eigen-
tumswohnung mit einem Interessenten den Vertragsinhalt mit einem fiir ihn besonders glins-
tigen Preis schon bei der ersten Besichtigung vereinbart hat, soll der Ricktritt immer dann
mdglich sein, wenn ein Verbraucher diese Vertragserklarung — wem immer gegeniber —
abgibt. Daher soll die Bestimmung in das lll. Hauptstiick des KSchG eingebaut werden, da
dort nicht nur Rechtsverhaltnisse zwischen Verbrauchern und Unternehmern geregelt sind.
Bei Immobiliengeschaften soll daher nun auch im Verhéltnis zwischen Verbraucher und Ver-
braucher ein Rucktrittsrecht bestehen. Entscheidend soll nur sein, ob der die Liegenschaft
oder Wohnung besichtigende Vertragspartner Verbraucher oder Unternehmer im Sinn des
§ 1 Abs. 1 Z 1 KSchG ist. Gerechtfertigt ist diese Differenzierung durch die typischerweise
groRBere Unerfahrenheit eines Verbrauchers bei Immobiliengeschaften. Irrelevant soll hier
wie allgemein im Konsumentenschutzrecht bleiben (vgl. Welser in JBI. 1980, 2f. und
EvBIl. 1981/189), ob der Interessent seinerseits einen Unternehmer mit seiner Vertretung
oder der Vermittlung beauftragt hat; in diesen Fallen wird es allerdings ohnehin nur selten zu
Uberstirzten Vertragserklarungen und damit zu Ruicktritten kommen. Grundsatzlich soll je-
denfalls der Konsument durch die Einschaltung eines professionellen Vertreters oder Ver-
mittlers nicht schlechter gestellt sein.

Anders als nach § 3 soll die Rucktrittsfrist nicht erst mit dem Zustandekommen des Vertrags,
also der Annahmeerkldrung zum Anbot des Verbrauchers, zu laufen beginnen, sondern
schon mit der Vertragserklarung des Verbrauchers. Das soll es dem Abgeber oder dem
Makler ermdglichen, alle bei einem Besichtigungstermin abgegebenen Vertragserklarungen
zunachst zu sammeln, den Ablauf der Ricktrittsfrist abzuwarten und dann eines der Anbote
anzunehmen, von denen der Erklarende nicht zurtckgetreten ist. Die angemessene Frist im
Sinn des § 6 Abs. 1 Z 1, bis zu deren Ablauf der Verbraucher an seine Vertragserklarung
gebunden bleiben soll, wird also etwa zwei Wochen betragen, um nach Ablauf der Ricktritts-
frist dem Abgeber oder dem Makler noch hinreichend Zeit fiir seine Annahmeerklarung zu
geben.

Fir den Regelfall des von einem Makler organisierten Besichtigungstermins ergibt sich aus
dem zweiten Satz des Abs. 2, dal® die Rucktrittserklarung auch an den Makler gerichtet wer-
den kann. Dies gilt unabhangig davon, ob der Verbraucher seinerseits mit diesem Makler
einen Maklervertrag geschlossen hat. Dadurch kann der Makler sehr rasch auf den Rucktritt
reagieren und weitere Vermittlungstatigkeiten entfalten. Es handelt sich um eine gesetzliche
Empfangsvolimacht des die Liegenschaft oder Wohnung anbietenden Maklers fiir die Rick-
trittserklarung.

Da der Kauf- oder Mietinteressent den Maklervertrag in der Regel im Hinblick auf das be-
sichtigte Objekt geschlossen hat, soll die Ricktrittserklarung auch fir den Maklervertrag
gelten, wenn der Verbraucher zugleich mit seiner Vertragserklarung betreffend das Objekt
auch eine auf Abschlul? des Maklervertrags gerichtete Erklarung abgegeben hat.

Den Vertragspartner des Verbrauchers und den eingeschalteten Makler trifft die Obliegen-
heit, dem Verbraucher eine Zweitschrift seiner Vertragserklarung betreffend die angebotene
Liegenschaft oder Wohnung und eine schriftliche Belehrung Uber das Rucktrittsrecht auszu-
folgen. Erst mit der — allenfalls spateren -Ausfolgung beginnt die Frist zu laufen. Geschieht
dies Uberhaupt nicht, und wird daher die Rucktrittsfrist nicht ausgeldst, so erlischt das Rick-
trittsrecht nach einem Monat. Diese Bestimmung soll auch einen Druck zur Schriftform fur
die Vertragserklarung des Interessenten ausiiben, ohne die Schriftform aber zum Giiltig-
keitserfordernis zu erheben. Die dem in Immobiliengeschaften meist unerfahrenen Verbrau-
cher ausgehandigte Zweitschrift erleichtert diesem die Beurteilung der Situation und die Ein-
holung sachverstandiger Beratung.

Abs. 4 soll verhindern, da® der Makler oder der Verkaufer oder Vermieter im Hinblick auf
den beabsichtigten Vertrag eine Zahlung entgegennimmt, obwohl der Verbraucher von die-
sem Vertrag noch zurticktreten kann. Eine dennoch erfolgte Zahlung kann zurtickgefordert
werden.

Das Verbot einer Anzahlung auf die Provision ergibt sich schon aus § 7 Abs. 1 zweiter Satz
MaklerG, der gemaR § 18 MaklerG zum Nachteil des Auftraggebers nicht abbedungen wer-
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den kann. Abs. 4 ermdglicht aber durchaus die Vereinbarung einer Anzahlung, die erst nach
Ablauf der Riicktrittsfrist zu leisten ist.

Abs. 5 ist auf Grund des in Abs. 1 genannten Betrags von 3 Millionen S erforderlich. Die hier
vorgesehene Wertanpassung soll gewahrleisten, dal® das Rucktrittsrecht nicht von Preisstei-
gerungen ,eingeholt* wird.

Zu § 30b:

Vorbild des Abs. 1 ist §4 Abs. 1 Z5 IMV. Die Bestimmung konkretisiert die Sorgfaltspflicht
des Maklers gemaf § 3 Abs. 1 und Abs. 3 MaklerG auch flr das vorvertragliche Stadium.
Die Wendung ,vor Abschlul des Maklervertrags® ist so zu verstehen, dall der Auftraggeber
spatestens bis zu diesem Zeitpunkt Uber die in der Folge angefiihrten Kostenpunkte aufge-
klart sein muf3. Diese zielen darauf ab, dem Konsumenten die typischerweise mit einem
Immobiliengeschaft verbundenen Nebenkosten vor Augen zu fiihren. Da Geschéafte Uber
Immobilien in der Regel groRe — oft existentielle — Bedeutung haben, ist diese besondere
Betonung der Aufklarungspflicht gerechtfertigt. Dem Verbraucher sollen nicht nur die Kosten
des Maklervertrags durch die gesondert auszuweisende Vermittlungsprovision, sondern
auch die auf ihn zukommenden sonstigen finanziellen Belastungen vor Augen geflihrt wer-
den, die er bei dem angestrebten Geschéaftsabschlull zu erwarten hat. Zu diesen Belastun-
gen gehoéren samtliche durch die geplante Transaktion anfallenden Kosten, wie z.B. beim
Kauf eines Hauses die Kosten der Vertragserrichtung, die Grunderwerbssteuer und die Ein-
tragungsgebiihr. Dem Immoblienmakler ist es aber auch zuzumuten, einen Verkaufer auf die
drohende Besteuerung des Spekulationsgewinns hinzuweisen. Eine weitergehende steuerli-
che Beratung, die auch eine umfassendere Kenntnis der sonstigen finanziellen Umstande
eines Auftraggebers voraussetzen wirde, kann vom Immobilienmakler in der Regel nicht
verlangt werden. Wenn er aber eine Uiber den konkreten Geschéftsfall hinausgehende Bera-
tung vornimmt, hat er auch dafiir zu haften. Zu den voraussichtlich erwachsenden Kosten
gehort auch die auf Grund der erforderlichen Kredite zu erwartende Dauerbelastung. Falls
der Immobilienmakler zugleich mit einem Kaufvertrag auch ein Hypothekardarlehen vermit-
telt, ergibt sich eine genaue Informationspflicht Gber die dadurch entstehende Belastung
ohnehin aus diesem zweiten Vermittlungsvertrag. Aber auch flr nicht vermittelte Kredite hat
der Makler seinem Kunden einen Uberblick (iber die voraussichtlichen Kreditkosten zu ge-
ben, hier wird der Spielraum fir die Richtigkeit dieser Einschatzung aber etwas weiter anzu-
setzen sein. Die dem Verbraucher auszufolgende schriftliche Ubersicht tiber alle voraus-
sichtlich zu erwartenden Kosten muf} auch einen Hinweis auf den Geschéaftsgebrauch der
Immobilienmakler enthalten, wonach sie auch ohne ausdrickliche Einwilligung des Auftrag-
gebers als Doppelmakler tatig sein kdnnen. Auch diese Hinweispflicht auf den derzeit beste-
henden Geschéaftsgebrauch besteht nur gegeniber Verbrauchern, beim Unternehmer wird
diese Kenntnis vorausgesetzt. Unabhangig davon kann sowohl Unternehmern als auch Ver-
brauchern gegeniiber eine Aufklarungspflicht gemal § 17 MaklerG bestehen, wenn der Im-
mobilienmakler auftragsgemaf nur fir eine Partei tatig werden soll. Es ist nicht auszuschlie-
Ren, dalk ein Auftraggeber darauf Wert legt, dald der von ihm beauftragte Makler als sein
Interessenvertreter tatig bleibt und nicht auch mit dem potentiellen Vertragspartner einen
Maklervertrag schlieft. In einem solchen Fall — der nach der derzeitigen Praxis eher die
Ausnahme ist — erubrigt sich der Hinweis auf den Geschaftsgebrauch der Doppelmakelei.
Zwischen Abschluf des Maklervertrags und AbschluR des im Maklervertrag bezeichneten
Geschafts kann ein erheblicher Zeitraum liegen. Die in der schriftlichen Ubersicht enthalte-
nen Informationen kénnen (berholt sein. Bei einer erheblichen Anderung der Verhéltnisse —
die fiir die Entscheidung des Verbrauchers ausschlaggebend sein kann — hat der Immobili-
enmakler die Ubersicht richtigzustellen. Spatestens mufy dies vor einer Vertragserklarung
des Auftraggebers zum vermittelten Geschéaft erfolgen, um nicht die in § 3 Abs. 4 MaklerG
vorgesehenen Sanktionen auszulésen.

Die Aussage in Abs. 1 erster Satz betreffend den Hinweis auf die Maklereigenschaft soll
Streitfélle zur Frage, ob ein Maklervertrag konkludent zustande gekommen ist, mdglichst
hintanhalten. Im zweiten Satz soll durch die im zweiten Halbsatz geforderte Schriftlichkeit
des Hinweises nach § 6 Abs. 4 dritter Satz MaklerG sichergestellt werden, dal® dem Ver-
braucher das familidre oder wirtschaftliche Naheverhaltnis zwischen Makler und dem zu
vermittelten Dritten bewul3t wird.

Abs. 2 normiert eine weitere konkrete Sorgfaltspflicht des Immobilienmaklers:
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Er hat seinem Auftraggeber alle Umstande mitzuteilen, die fur die Beurteilung des vermittel-
ten Geschéafts wesentlich sind. Diese Bestimmung spricht die Fachkenntnis des Immobilien-
maklers an, der hier seine Marktkenntnisse und sein Hintergrundwissen beratend einzubrin-
gen hat. Vorbild der Regelung ist § 4 Abs. 1 Z 13 IMV; darin sind als fiir die Beurteilung we-
sentliche Kriterien beispielsweise die Beschaffenheit des Hauses oder der Wohnung und
Immissionen von einem Nachbargrundstlick genannt; gemeint sind hier somit vor allem jene
Umstande, die dem Auftraggeber als Laien nicht erkennbar sind.

Zu § 30c:

Gemal § 14 Abs. 2 MaklerG kdnnen Alleinvermittlungsauftrage nur befristet auf angemes-
sene Dauer geschlossen werden; der Auftraggeber soll nicht zu lange an einen Makler
gebunden bleiben. Abs. 1 ersetzt die ,angemessene Dauer® durch eine Hochstfrist fur be-
stimmte von Immobilienmaklern mit Verbrauchern geschlossene Alleinvermittiungsauftrage.
Sie betragt drei Monate fir Bestand- und Nutzungsvertrage tber Wohnungen und sechs
Monate fir Kaufvertrage tiber Wohnungen, Einfamilienhauser und zum Bau von Einfamilien-
hausern geeignete Grundsticke.

Abs. 2 will besonderen Umstanden Rechnung tragen, die die Vermittlung wesentlich er-
schweren oder verzogern. Diese kénnen in der Natur des zu vermittelnden Rechtsgeschafts
liegen. So wird etwa bei der Vermittlung von Ferienwohnungen, fiir die nur ein von der jewei-
ligen Saison abhangiges Interesse besteht, eine Uber die gesetzlichen Hochstfristen von drei
Monaten fur die Vermietung bzw. sechs Monaten fur den Verkauf hinausgehende Frist ver-
einbart werden kdnnen.

Zu § 30d:

Wie in den Erlauterungen zu § 15 Abs. 2 MaklerG ausgefiihrt, ist beim Alleinvermittlungsauf-
trag (vgl. § 14 Abs. 1 MaklerG) in einem ,Eigengeschaft* des Auftraggebers grundsatzlich
kein vertragswidriges Verhalten zu sehen, da er sich im Alleinvermittlungsauftrag nur ver-
pflichtet, wahrend dessen Dauer keinen anderen Makler mit der Vermittlung desselben Ge-
schafts zu betrauen. Im Verbrauchergeschaft soll daher die Hohe der gemafl § 15 Abs. 2 Z 3
MaklerG mdéglichen Provisionsvereinbarung mit der Halfte der vereinbarten oder ortstiblichen
Provision begrenzt werden. In dieser Vereinbarung kann festgelegt werden, dafl dem Ver-
braucher der Beweis dafiir obliegt, dal’ das Geschaft nicht durch die Vermittlungstatigkeit
eines anderen vom Verbraucher beauftragten Maklers zustandegekommen ist. Mit der Wen-
dung ,auf andere Art” sind vor allem die Falle erfal3t, in denen der Auftraggeber durch eige-
ne Initiative oder durch Zufall das gewunschte Geschaft zustandebringt.

Eine solche Vereinbarung mu® nach § 31 Abs. 1 Z3 KSchG ausdricklich und schriftlich
getroffen werden. Die Zahlungspflicht gilt gemaR § 15 Abs. 3 MaklerG als Vergiitungsbetrag
im Sinn des § 1336 ABGB und unterliegt daher dem richterlichen MafRigungsrecht. Ein Ver-
zicht auf die richterliche MaRigung ist ungliltig (EvBI. 1982/38).

Zu § 31:

In einem Maklervertrag mit einem Verbraucher sollen die in Abs. 1 Z 1 bis 3 genannten Ver-
einbarungen ausdricklich und schriftlich erfolgen mussen. Sie betreffen besonders ein-
schneidende Gestaltungen des Vertragsverhéltnisses zwischen einem Verbraucher und
einem Makler. Bei bloR miindlichen Vereinbarungen kénnen Irrtimer, Uberraschungen oder
falsche Vorstellungen Uber die besonderen Vertragsinhalte bei in der Regel nicht rechtskun-
digen Verbrauchern verursacht werden. Um dies und auch allféllige Beweisprobleme zu
vermeiden, werden im Verbrauchergeschaft diese besonderen Formvorschriften statuiert.
Der Begriff ,ausdricklich® ist hier im Sinn von deutlich erkennbar (wie in § 901 und § 1353
ABGB, vgl. EvBIl. 1979/2) zu verstehen und nicht als Gegenteil des Begriffs ,stillschwei-
gend®.

In Abs. 2 werden jene Bestimmungen des MaklerG angefiihrt, die im Verbrauchergeschaft
zugunsten von Konsumenten der Parteiendisposition entzogen sein sollen. Bei Z 4 des § 28
handelt es sich um die Pflicht des Versicherungsmaklers, die Versicherungsbedingungen,
eine Kopie der Vertragserklarung und die Versicherungspolizze auszuhandigen. Z 5 betrifft
die Verpflichtung zur Prifung der Polizze.

Zu Artikel 1l

Nach Abs. 2 sollen die Bestimmungen des Artikels | und des Artikels Il auf Maklervertrage
anzuwenden sein, die nach Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes geschlossen werden. Far
Versicherungsmakler wurde aber in Abs. 3 angesichts der regelmafRlig bestehenden Pflicht
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zu einer weiteren Betreuung des Kunden eine Ubergangsregelung in Form eines Stichtags
getroffen.

Die Ubergangsbestimmung in Abs. 4 fiir das in Artikel Il vorgeschlagene Riicktrittsrecht ge-
maR § 30a KSchG bedeutet, dal® Verbraucher ab dem Inkrafttreten des Gesetzes von Ver-
tragserklarungen zuriickireten kénnen, die sie bei der ersten Besichtigung einer Wohnung
oder Liegenschaft abgegeben haben.

§ 31 KSchG in der bisherigen Fassung wird inhaltlich unverandert in § 39 MaklerG (Artikel 1)
Ubernommen.

Mit Abs. 5 werden die bisher fiir Zivilmakler (Z 1) und Handelsmakler (Z 2) geltenden Best-
immungen aufgehoben. Sie werden durch die in Artikel | vorgeschlagenen Bestimmungen
des neuen MaklerG ersetzt.

Abs. 6 ist eine dynamische Verweisung, Abs. 7 enthalt eine Transformationsklausel.

Mit Abs. 8 wird der aus dem deutschen Rechtskreis stammende Begriff des ,Handelsmak-
lers nun generell durch den ,Handelsmakler ersetzt.
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