NEUES MIET- UND
WOHNRECHT

immMoIEX .,

193-224

Wohnungseigentumsrecht
Heilung der WE-Begriindung an einer

Hausbesorgerwohnung durch Umwidmung

Zur Frage der Abgeschlossenheit
eines WE-Objekts

Steuerrecht

(S;\cmag 2008 ) Fiktive Anschaffungskosten ade!

Mietrecht
Geschiftsraummiete oder Unternehmenspacht

Wie werden Anspriiche nach

§ 18 Abs 2 WEG abgetreten?



I MAKLERRECHT

§ 6 Abs 4 MaklerG
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1 0b201/07a

Entfall des
Provisionsanspruchs;
Jamilidires oder
wirtschaftliches
Naheverhiltnis

2008/98

Anmerkung:

Wenn die E unter Hinweis auf Fromberz (Kommentar
zum MaklerG, § 7 Rz 54) die Verpflichtung des Mak-
lers, auf ein familiires oder wirtschafiliches Naheverhilt-
nis ,unverziiglich® (§ 6 Abs 4 dritter Satz MaklerG)
hinzuweisen, derart auslegt, dass den Makler diese
Pflicht bereits ,,vor Aufnahme seiner Tiitigkeir gegeniiber
dem Aufiraggeber” trifft, so ist dem in dieser Allge-
meinheit keineswegs zuzustimmen, und hat auch
schon die Rsp (7 Ob 300/00v) zumindest fiir Fille au-
Serhalb des Verbrauchergeschiifis, dieser starren Ansicht
die Gefolgschaft verweigert.

Einerseits gibt es Fille, in denen der vermirtelte
Dritte ja erst aufgrund der Titigkeit des Maklers in Er-
scheinung tritt, sodass diesfalls die Aufkelirung iiber das
Naheverhiltnis naturgemafs iiberhaupt erst dann erfol-
gen kann, wenn die Identitir des vermittelten Dritten
(und damit das familiire oder wirtschaftliche Nahever-
hiltnis zwischen ihm und dem Makler) feststehr.

Andererseits gilt es zu bedenken, dass der aus § 6
Abs 4 dritter Satz MaklerG entspringenden Verpflich-
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tung gegeniiber Verbrauchern gem § 30b Abs 1 KSchG
schriftlich nachgekommen werden muss. Nach der (mE
unzutreffenden, siehe unten) Rsp (1 Ob 79/01 a) zieht
ein VerstofS gegen das Schriftformgebot nicht nur die
Rechtsfolgen des § 306 Abs 1 KSchG iVim § 3 Abs 4
MaklerG (Schadenersatz, ProvisionsmdifSigung), sondern
auch (und hinsichtlich des Provisionsanspruchs des Mak-
lers primir) die Rechtsfolge des §6 Abs 4 dritter
Satz MaklerG (ginzlicher Provisionsentfall) nach sich.
Bei miindlichen Geschifisanbahnungen durch Interes-
senten (die etwa aufgrund eines Inserats den Makler te-
lefonisch kontaktieren) ist es aber schlicht unmaglich, vor
(bzw unmittelbar bei) Aufnahme der (zundchst am Te-
lefon erbrachten) Titigkeit dieser Formuvorschrift nach-
zukommen! Genau betrachtet, ergibe sich fiir den Makler
im Verbrauchergeschift noch eine zusitzliche Erschwer-
nis: § 306 Abs 1 KschG ist nimlich nicht nur hinsicht-
lich der Form der Aufklirung (Schriftlichkeit) strenger
als § 6 Abs 4 dritter Satz MaklerG, sondern auch bin-
sichtlich des Zeitpunkts, zu dem die Aufkelirung zu erfol-
gen hat: Den Auflirungspflichten des § 306 Abs 1
KSchG muss néimlich schon ,,vor Abschluss des Makler-
vertrags® schriftlich nachgekommen werden, was — zu-
mal Maklervertrige grundsizlich bereirs mit der be-
wussten. Inanspruchnahme der Dienstleistungen  des
Maklers konkludent zustande kommen — eine de facto
nicht erfiillbare Anforderung darstellt. Diese allzu rigide
Verpflichtung zur schriflichen Aufklirung ,vor Ab-
schluss des Maklervertrags wird aber umgehend durch
$ 306 Abs 1 letzter Satz KSchG weitgehend entschiirt,
zumal eine Pflichtverletzung des Maklers erst dann
Schadenersatz- und ProvisionsméfSigungsanspriiche des
Aufiraggebers nach § 3 Abs 4 MaklerG zur Folge hat,
wenn der Makler seine an die Schrifiform gebundene
Hinweispflicht ,nicht spitestens vor einer Vertragserkli-
rung des Aufiraggebers zum vermittelten Geschift” er-
Siille. Zu welchem Zeitpunkt hingegen der Hinweis im
Verbrauchergeschift zu erfolgen hat, um der Rechtsfolge
des § 6 Abs 4 dritter Satz MaklerG (ginzlicher Provisi-
onsentfall) zu entgehen, bleibr damir zwar noch offen,
doch darf mE diese Rechtsfolge nur am MafSstab des

$ 6 Abs 4 dritter Satz MaklerG selbst (,unverziiglich®)
gemessen und nicht mit der — auf durchaus anderen ge-
serggeberischen Motiven rubenden — Anforderung des
§30b6 Abs 1 KSchG (,vor Abschluss des Maklerver-
trags“) verkniipft werden. Der Fall eines nach § 306
Abs 1 KSchG zu spiit geiufSerten Hinweises ist jenem ei-
ner allfilligen Verletzung des Schriftformgebots des
$ 306 Abs 1 KSchG gleichzubalten, der mE ebenso we-
nig die Rechtsfolge des ginzlichen Provisionsentfalls nach
$ 6 Abs 4 dritter Satz MaklerG (sondern eben nur die
Rechisfolgen des § 306 Abs 1 letzrer Sarz KSchG iVm
§ 3 Abs 4 MaklerG) auszulisen vermag; die von der
Rsp (1 Ob 79/01a) geiuflerte gegenteilige Ansicht ist
vollig zu Recht auf Ablehnung gestofSen (Assem/Knittl,
ImmZ 2002, 22, Noss, Maklerrech??, Rz 79; Kriegner,
Der Immobilienmakler — Pflichten und vertragliche
Haftung, 153f). Somit ist im Ergebnis fiir das Verbrau-
chergeschift aus praktischer Perspektive festzuhalten, dass
hinsichtlich des Zeitpunkts, zu dem der Hinweis auf ein
allfilliges Nabeverhiilnis vorzunehmen ist, kein Unter-
schied zum Unternehmergeschift besteht, sondern ganz
allgemein auf die ,, Unverziiglichkeit“ des § 6 Abs 4 drir-
ter Satz MaklerG abzustellen ist.
Nun aber den Begriff ,,unverziiglich“ (sinnvoller-
weise zu verstehen als: ,,zum ehestméglichen Zeit-
punkt®) auf ein schematisches ,,vor Aufnahme der Ti-
tigkeit gegeniiber dem Aufiraggeber wmzudeuten, ist
sachlich keineswegs gerechtfertigt, zumal man sich damit
der Chance beraubt, auf die Gegebenheiten des Ein-
zelfalls (und damit die Frage, wann es dem Makler frii-
hestens zumutbar ist, seiner Hinweispflicht nachzukom-
men) Riicksicht zu nehmen. Bei der Hinweispflicht
des § 6 Abs 4 dritter Satz MaklerG gebt es fiir den Mak-
ler um ,alles oder nichts (ein unterlassener oder verspi-
teter Hinweis zieht schliefSlich nicht ,nur® Provisionsmi-
figung nach sich, sondern lisst den Provisionsanspruch
gar nicht erst entstehen), weshalb in der Auslegung
und  praktischen Handbabung dieser  Bestimmung
durchaus Behutsambkeit angebracht ist.
Christoph Kothbauer
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