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I. Einleitung

Da es weder fiir den Makler noch
fir den Verwalter gesetzliche
Berufsbilder gibt, fehlen bis auf
bestimmte Sachverhalte (Woh-
nungsvermittlung)  eindeutige
gesetzliche Vorgaben, die dem
Verwalter eine Maklertatigkeit
oder dem Makler die Ubemahme
einer Verwaltung grundsétzlich
verwehren wiirde. Deshalb sind
in der Praxis auch haufig Verbin-
dungen beider Tatigkeitsbereiche
festzustellen. Hieraus ergeben
sich allzu haufig auch Probleme,
da die Grundlagen und Grenzen
der Maklertatigkeit vielfach nicht
hinreichend bekannt sind.

1. Maklerprovision

1. Kein Provisionsanspruch ohne
Maklervertrag

Abweichen von der gesetzlichen
Vermutung des § 653 BGB fiir
stillschweigende Einigung und
Entgeltlichkeit der Tatigkeit des
Maklers

Ein Maklerlohn gilt als stiflschwe-
gend vereinbart wenn die dem
Makler iibertragene Leistung den
Umstinden nach nur gegen eine
Vergiitung zu erwarten ist

Unklarheitenregel der Rechtspre-
chung

Reines Gefallenlassen oder Entge-
gennahme von Maklerdienstleis-
tungen rechtfertigt nicht in jedem
Fall und nicht ohne Weiteres die
Annahme eines stillschweigen-
den Vertragsabschiusses

Unklarheiten gehen zu Lasten des
Maklers mit voller Darlegungs-
und Beweislast fiir Zustandekom-
men des Maklervertrages

2. deutliches Provisionsverlangen
(= Maklervertrag) zur
Vermeidung von Missverstindnis-
sen und je nach Verkehrskreisen
(Verbraucher, Unternehmer) frih-
zeitig (Anzeige, Expose, Objekt-
nachweis etc.) ausbringen.

Ohne klare Regelung weder ver-
tragl. noch sonstiger Anspruch
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3. Allgemeine Geschaftsbedin-

gungen (= wirksamer Vertrag)

RegelmaBig erforderlich, wenn

* Ausgestaltung und Abwe-
chung vom gesetzlichen Leit-
bild

* Fir eine Vielzahl von Vertrs-
gen vorformuliert

Individualvereinbarung

Nur, wenn fiir den Einzeifall und
mit dem Kunden ausgehandelt,
also ,der gesetzesfremde Kem der
AGB inhaltlich und emsthaft zur
Diskussion gestellt und dem Ver-
tragspartner Gestaltungsfreiheit
zur Wahrung eigener Interessen
mit der realen Maglichkeit einge-
raumt wird, die inhaltliche Ausge-
staltung zu beginflussen,”

Nicht ausreichend:;

* Aufkldrung iber die Abwei-
chung vom Gesetz

* Bestatigung des Aushandelns

= Disposition der Provisionshé-
he

* Handschriftliche  Regelung,
wenn vorformuliert und mehr-
fach verwendbar

Leitbild

* Abschlussfreiheit des Kunden

* Erfolgsabhéngigkeit der Provi-
sion

 Ursdchlichkeit der Maklerts-
tigkeit

* Keine Leistungspflicht des
Maklers, wenn nicht ausdriick-
lich oder konkludent verein-
bart

Reservierungsvereinbarung

= wenn das Objekt fiir bestimm-
te Zeit keinem Dritten angebo-
ten wird

* Entgelt geringer als Maklerge-
biihr; auf die Provision anre-
chenbar

* Problematisch, da Kunde in
der Entschlussfreiheit beein-
flusst wird

* Kein Schutz vor VerduBerung
an Dritte

Alleinauftrag
* Recht des Maklers, allein fiir
den Kunden tétig zu werden
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e Pflicht des Maklers, sich regel-
maBig und intensiv fiir den
Auftraggeber einzusetzen

* Eigengeschdft méglich ohne
Provision

Erweiterter Alleinauftrag

* Kunde muss jeden Interessen-
ten an den Makler verweisen

* Kein Eigengeschaft méglich

= Hohe Anforderungen an eine
wirksame Vereinbarung

4. Nachweis

Zu bejahen, wenn der Makler den
Interessenten auf die Gelegenheit
hingewiesen hat, ein konkret be-
zeichnetes Objekt von dem kon-
kret bezeichneten verkaufsherei-
ten Erwerber zu dem konkret be-
zeichneten Preis zu erwerben,

5. Kausalitat

Der Hauptvertrag muss Folge ei-
ner dem Maklervertrag entspre-
chenden auf den Hauptvertrag
abzielenden Maklertatigkeit sein
(BGH, WM 1976, 118 = NJW
1976, 1844); nicht ausreichend
ein Zufallserfolg (z. B. Notar kauft
statt Maklerkunde)

Schluss auf den Zusammenhang,
wenn der Makler die Celegenheit
nachgewiesen hat und der Ver-
tragsschluss in angemessenem
Zeitabstand nachfolgt (BGH, NJW
1980, 123);

Vorkenntnis ist gegeben, wenn
Kunde die Gelegenheit und die
Bereitschaft kennt, Mitursiich-
lichkeit reicht

6. Zustandekommen eines wirksa-
men Hauptvertrages
Nur ein rechtswirksam zustande
gekommener Hauptvertrag |8st
Provisionspflicht aus

Also unproblematisch (trotz)
- Kiindigung, Riicktritt

Nicht zu bejahen bei
- Nichtigkeit wegen §§ 134,
138 oder Anfechtung wegen
8% 119, 123 BGB, Unmég-
lichkeit
- aufschiebende/auflésende
Bedingung tritt ein

Viakler

I11. Hinweispflichten

- Doppelmakler

- Gemeinschaftsgeschaft

- steuerliche Auskiinfte miissen
richtig sein, wenn sie erteilt
werden

- Mangel/Mangelgutachten

- Wohnraumnutzung

IV. Einschrénkungen der
Provisionspflicht

1. Wohnungsvermittiung §
Abs. 2 5. 1 WoVermitt G

Ist der Makler fiir den Eigentiimer
bei der Vermittlung einer Miet-
wohnung tétig, hat er Anspruch
auf Entgelt nur, wenn durch seine
Vermittlung ein Wohnraummiet-
vertrag zustande kommt, Dieser
Anspruch besteht gemaR § 3 Abs.
2 5.1 WoVermittG nicht, wenn

* durch den Mietvertrag ein
Mietverhéltnis fortgesetzt,
verlangert oder erneuert wird,
Mietvertrag liber Wohnraume
abgeschlossen wird, deren Ej-
gentiimer, Verwalter, Mieter
oder Vermieter der Wohnungs-
vermittler ist,

* Der Mietvertrag iiber Wohn-
raume abgeschlossen wirg
deren Eigentiimer, Verwalté
oder Vermieter eine juristi-
sche Person ist, an der der
Wohnungsvermittler rechtlich
oder wirtschaftlich beteiligt
ist.

Abweichende  Vereinbarungen

hiervon sind unzulassig.

2. Verflechtungslage

angesichts derer dem Makler
die Unabhéngigkeit gegeniiber
den Parteien des Hauptvertrages
fehlt.

a) echte Verflechtung
wirtschaftliche oder rechtliche
Verbindung oder Beteiligung mit
dem Vermieter/Verkaufer

b) unechte Verflechtung (vgl.
BGH, NZM 2005, 633)
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* Vermittlung durch die Schwes-
ter des Vermieters’,

* den kiinftigen Wohnungsver-
walter’,

* den im Hause wohnenden
Hausmeister des Gebdudes’.

e Makler, der fiir den Eigentii-
mer wéhrend der Sanierung
des Geb&udes den Mietvertrag
aushandelt und insgesamt wie
ein Verwalter tétig wird®,

Keine Verflechtung hingegen,

* wenn lediglich gewisse Service-
leistungen bei der Vermietung
(Vertretung  beim  Vertrags-
schluss, Aushandigung des Ver-
trages, Durchfithrung der Woh-
nungsabnahme und von Klein-
reparaturen, Entgegennahme
der Kaution) erbracht werden,

», ohne zugleich Verwalter zu sein

@. ‘oder Verwalterentgelt zu be-
kommen.?

*wenn es an einem Beherr-
schungsverhaltnis  fehlt, auf
Grund dessen der Makler und
die Hauptvertragsparteien kei-
ne Fahigkeit mehr zur selbst-
stdndigen voneinander unab-
hangigen Willensbildung ha-
ben,

Aber:

* Istder Makler mit dem Vertrags-
partner seines Auftraggebers so
verbunden, dass sich der Mak-
ler in einem ,institutionalisier-
ten Interessenskonflikt”, befin-
det, der ihn zur sachgerechten
Wahrehmung der Interessen
seines Auftraggebers ungeeig-
net erscheinen lasst, liegt eine

« ~,unechte Verflechtung” vor.

b Voraussetzung ist hierbei, dass
der Konflikt eine normale Mak-
lertatigkeit ausschlieBt, weil
sich der Makler wegen dieser
Interessenlage im Streitfall re-
gelmaRBig auf die Seite des Ver-
tragsgegners stellen wird.”

Praxistipp

Der Makler sollte seine Tdtigkeit
nur dann entgeltlich anbieten,
wenn er guten Gewissens eine
dem gesetzlichen Leitbild des
Maklers entsprechende Arbeit
gewidhrleisten kann. Nur dann
steht ihm eine Provision zu.

Der Auftraggeber solfte die an-
gebotene Vermittiung dann kri-
tisch iiberpriifen, wenn er kon-
krete Anhaltspunkte fiir eine
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Verflechtung oder Interessenkol-
lision hat. Alleine die Indizien
reichen aber nicht aus, um die
geltend gemachte Provision zu
verweigern.

3. Sonderfall WEG-Verwalter

Ob der WEG-Verwalter als Ver-
walteri.S. d. § 2 WoVermittG an-
zusehen ist, dem bei Vermittlung
einer Mietwohnung keine Mak-
lerprovision zusteht, war bisher
umstritten. Die Entscheidungen
gegen eine Provision” bzw. fiir ei-
ne Provision mit Differenzierung
mit Bewilligung des Provisionsan-
spruches’ hielten sich die Waage.
Seit der BGH-Entscheidung vom
13.03.2003° ist geklart, dass der
WEG-Verwalter nicht zugleich
Verwalter der Wohnriume i. S.
d. § 2 WoVermittG ist und er
deshalb Maklerprovision fiir die
Vermittiung oder den Nachweis
zum Abschluss von Mietvertrigen
beanspruchen kann.

Praxistipp

Allein die Funktion der WEG-Ver-
waltung ist nach der neuesten
Rechtsprechung kein Hindernis
fiir den Provisionsanspruch fiir
die Vermittlung eines Mietver-
tragsabschlusses. Ergibt sich bej
der Vermittiung eines Kaufver-
trages eine enge wirtschaftliche
Verflechtung zwischen Makler
und WEG-Verwalter sollte hier-
auf im Rahmen des notariellen
Kaufvertrages hingewiesen und
ein von den Voraussetzungen des
§ 652 BGB unabhdngiges Provi-
sionsversprechen vereinbart und
beurkundet werden.

Nach § 2 WoVermittG soll nur
die echte Vermittlungstatigkeit
einen  Provisionsanspruch  aus-
losen. Fir den Miet- oder Son-
dereigentumsverwalter schlieBt
sich bereits insofern eine unab-
hédngige Vermittlungstétigkeit
aus. Zum einen sucht er selber ei-
nen neuen Mieter, mit dem eine
einen Vertrag abschlieBen kann,
ohne hierfiir Provision verlangen
zu kdnnen. Dariiber hinaus iiber-
nimmt er die Sorge und Obhut fiir
das Mietobjekt in Vertretung des
Eigentiimers, mit dem er insofern
auch wirtschaftlich eine Interes-
seneinheit bildet, da sich seine
Vergiitung iiblicherweise nach ei-

nem Prozentsatz der Brutto-Miet-
einnahmen richtet.

Der WEG-Verwalter ist nach dem
Gesetz der Sachwalter des Ge-
meinschaftseigentums der Ei-
gentiimergemeinschaft. Als sol-
cher fithrt er keine der fiir den
Mietverwalter typischen Titig-
keiten aus. Vielmehr beschrankt
sich sein detailliert beschriebe-
ner Aufgabenkatalog in §§ 20,
27, 28 WEG auf die Sorge um
das Gemeinschaftseigentum. So
hat er beispielsweise auch die
Interessen der Gemeinschaft ge-
geniiber dem einzelnen Sonderei-
gentiimer durchzusetzen. Halt
er sich hieran, kann er klar vom
Miet- bzw. Sondereigentumsver-
walter abgegrenzt werden. Eine
interessenidentitat mit dem ein-
zelnen Sondereigentiimer ergibt
sich dann nicht.

Der hiergegen vorgebrachte Ein-
wand, dass die Vermarktung jeg-
licher Kenntnisse von Mietange-
legenheiten ausgeschlossen und
damit jede Verwaltertitigkeit
erfasst sein soll, weitet den Ge-
setzeszweck der Vorschrift (iber
den Wortlaut hinaus aus. Hier
flir besteht zudem kein Anlass,
da der WEG-Verwalter, sofern er
nicht zugleich Mietverwalter des
einzelnen Sondereigentums ist,
von den Besonderheiten der ein-
zelnen Wohnung nicht informiert
ist. Die Interessen des einzelnen
Sondereigentiimers nimmt er nur
dann und insofern wahr, als des-
sen Anteil am Gemeinschaftsei-
gentum oder das Sondereigentum
in Verbindung mit dem Gemein-
schaftseigentum betroffen ist.

Praxistipp

Ist der Makler zugleich WEG-Ver-
walter, hdngt die Frage seines
Provisionsanspruches zundchst
wesentlich davon ab, ob er die
Verwaltungstdtigkeit nur fiir die
Gemeinschaft hat (dann Provi-
sionsanspruch gegeben) oder
auch gezielte MaBnahmen fiir
den Sondereigentiimer ergriffen
bzw. zusitzlich die Mietverwal-
tung inne hat (dann kein Provi-
sionsanspruch gegeben).

4. WEG-Verwalter wird vom Eigen-
tiimer mit dem Verkauf des Son-
dereigentums beauftragt

Grundsatzlich hat ein Verwalter,
der als Makler den Kauf einer Woh-
nung aus einer von ihm verwalte-
ten Wohnungseigentumsanlage
vermittelt und den K3ufer aufseine
gleichzeitige Tatigkeit als Verwal-
ter hingewiesen sowie diesen im
Kaufvertrag zur Provisionszahlung
verpflichtet hat, einen Anspruch
auf die Vermittlungsprovision®,
Ist der Verwalter dagegen nach
der Teilungserklarung verpflichtet,
die Zustimmung zur VerduBerung
des Wohnungseigentums zu ertei-
len, kann er wegen des dadurch
bestehenden Konfliktes mit den
Interessen des Kaufers nicht fiir
ihn als Makler titig werden und
daher keinen Provisionsanspruch
geltend machen”. Gegebenfalls
kann hierin ein Grund zur Abbe-
rufung liegen. Der BGH hat hier
durch Urteil vom 06.02.2003®
klargestelit, dass auch bei enger
wirtschaftlicher Verflechtung des
Maklers mit dem Vertragsgegner
seines Kunden (hier: des WEG-Ver-
walters) ein Provisionsanspruch
bestehen kann, wenn ein von den
Voraussetzungen des § 652 BGB
unabhéngiges Provisionsverspre-
chen vorliegt und der Kunde von
den die wirtschaftliche Verflech-
tung begriindenden Umsténden
tatsachliche Kenntnis hat.

Praxistipp

Der WEG-Verwalter sollte vor
Ubernahme eines Maklerauftra-
ges priifen, ob eine Interessenkol-
lision vorliegt und in diesem Fall
die Vermittlung ablehnen, Sofern
er iiber die Gemeinschaftsver-
waltung keine besonderen Ver-
waltungsleistungen fiir diesen
Sondereigentiimer im Rahmen
der Mietverwaltung erbringt,
kann er eine Maklerprovision be-
anspruchen und durchsetzen. In
besonderen Fillen kann er trotz
bestehender Verflechtung eine
Provision beanspruchen, wenn er
iiber die Umsttinde nachweishar
informiert und ein eigensténdi-
ges Provisionsversprechen ver-
einbart und beurkundet wird,

V. Maklerangahen im
Wetthewerb

Mit dem Konkurrenzdruck kommt
auch der Wettbewerb mit zum }
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Teil unlauteren Werbemethoden
immer starker zum Tragen. Vor
diesem Hintergrund ist es wich-
tig, die Grundsétze und Grenzen
der Werbung zu kennen.

1. Anzeigeninhalt

Grundsétzlich besteht eine Ver-
pflichtung fiir Makler und Gewer-
betreibende in ihrer Werbung er-
kennen zu lassen, dass es sich um
eine gewerbliche VerduBerung
handelt. Die Angebote des Mak-
lers miissen sich dariiber hinaus
aber auch von der Werbung des
gewerblichen VerjuBerers unter-
scheiden, damit klar wird, dass
hiereineMaklerprovision entsteht.
Begriffe wie Makler, Vermittler,
Immobilien, Grundstiicksverwer-
tung, Immobilienbiiro reichen zur
Kenntlichmachung aus. Bei der
Vermittlung von Wohnraum ist
die Bezeichnung als Wohnungs-
vermittlung erforderlich (§ 6
WohnungsvermittlungG), wobei
auch hier die genannten Begrif-
fe ausreichen. Unzuldssig sind
missverstandliche Abkiirzungen.
Allein der Hinweis auf einen Be-
rufsverband reicht nach der iiber-
wiegenden Rechisprechung nicht
aus. Unzuldssig sind Anzeigen nur
mit einer Chiffreangabe oder Tele-
fonnummer des Maklers, da hier-
durch der Eindruck entsteht, dass
es sich um ein privates Angebot
handelt.

2. Namensangaben

Unter einer Firma diirfen nur Voll-
kaufleute auftreten (§§ 17, 18
30 HGB), so dass andere Gewer-
betreibende sich keinen eigenen
kaufmannischen Namen zulegen
diirfen. Beim Makler darf der
Zusatz ,Immobilien” somit nur
als Hinweis auf den betriebenen
Geschéfisbetrieb erfolgen, nicht
aber den Eindruck eines vollkauf-
mannischen  Immobilienunter-
nehmens erwecken. Bestandteile
von Namen (Hinweis auf Gesell-
schaftsverhéltnisse, personliche
Verhaltnisse, akademische Grade,
Diplome, Auszeichnungen, etc.)
missen die Rechtslage wiederge-
ben und wahrheitsgemag sein.
Unzulassig sind schlieBlich Anga-
ben, die eine bestimmte 6rtliche
Ausdehnung andeuten, wenn
diese nicht zutreffend ist. Auch
die Behauptung einer unzulissi-
gen Alleinstellung (groBte, alteste
etc.) ist wettbewerbswidrig.

3. Objektinformationen

Auch die Angaben zum Objekt
miissen insgesamt wahrheitsge-
mal und zutreffend sein. Irre-
fihrend ist z. B. der Hinweis auf
einen kiuflichen Erwerb, wenn
tatsachlich einer Bauherrenge-
meinschaft beigetreten werden
muss, das Objekt nicht ,zentral
gelegen” sondern erheblich vom
Stadtkern entfernt ist, das ohne
Hinweis beworbene Objekt noch
nicht fertig gestellt bzw. nicht
einmal begonnen wurde. Die An-
gaben zu Wohn- und Nutzflichen
sind gesondert auszuweisen, da
sie sonst nicht mit den Angaben
der Konkurrenzobjekte verglichen
werden kdnnen. Die Preisanga-
ben missen zutreffend und so
aufgeschlisselt sein, dass der Le-
ser sdmtliche von ihm zu zahlen-
den Betrdge erkennen kann.

4. Tatigkeitsangaben

Soweit der Makler fiir eine kos-
tenlose Tatigkeit wirbt, wonach
die jeweils andere Seite Provision
zu zahlen hat (kostenloser Nach-
weis), wird dies von der Recht-
sprechung® fiir zuldssig erachtet,
Hierdurch werde nicht der irrefith-
rende Eindruck erweckt, dass der
Makler kostenlos arbeitet; die be-
troffenen Verkehrskreise gingen
vielmehr davon aus, dass er seine
Vergiitung von einer der beiden
Seiten oder einem Dritten erhalte,
Allerdings wird dies von einer Li-
teraturmeinung' anders gesehen,
da der Verbraucher bei Formulie-
rungen ,keine Maklerprovision”
oder,,provisionsfrei’ vermute, dass
die Maklertatigkeit unentgeltlich
sei. Da niemand unentgeltlich ar-
beite, miisse der Kdufer verm uten,
dass der Verkdufer die Provision
zahle und sich dies in der Preis-
bildung niederschlage oder aber
der Erwerb unmittelbar vom Ver-
kéufer erfolge. Aus diesem Grund
enthalten die Wettbewerbsregein
des RDM und des VDM entspre-
chende Verbote.

Im Gegensatzdazu ist es dem Mak-
ler jedenfalls gestattet, durch die
Angabe keine Kiuferprovision,
keine Vermieterprovision” hinzu-
weisen, dass er von den geworbe-
nen Interessenten keine Provision
verlangen werde, Anders als bei
der allgemeinen Provisionsfreiheit
wird hier keine unentgeltliche T&-
tigkeit vorgespiegelt, sondern nur

klar gestellt, wer die Provision zu
zahlen hat. Anders ist dies nur,
wenn dies in der Gegend iiblich
ist und deshalb mit einer Selbst-
verstandlichkeit geworben wird,
dies ist unzulassig.”

Sowohl die Werbung mit nied-
rigen Provisionssitzen als auch
eine solche mit kostenlosen Ne-
benleistungen ist irrefithrend,
sofern diese von dem {iblichen
Bild abweichen bzw. mit der Provi-
sion abgegolten sind. Sofern eine
blickfangartige ~ Hervorhebung
des Preises vorgenommen wird,
unterliegt dieser Teil einer selbst-
standigen Uberpriifung auf sei-
nen Wahrheitsgehalt,

5. WerbemaBnahmen

Die offene Maklerwerbung (z. B.
»Informationsstandvermaklung”),
wenn also Objekt- und Verkiufer-
angaben in der Werbung so offen
dargelegt werden, dass es jedem
Interessenten méglich ist, mitdem
Verkéufer Kontakt aufzunehmen,
wird grundsaizllch als unzulassig
angesehen.” Der Interessent kann
dann gegenilber anderen Mak-
lern immer auf eine Vorkenntnis
verweisen, selbst wenn diese ei-
ne ursdchliche Maklertatigkeit
erbracht haben. Diese anderen
Makler werden auch kein Interes-
se an dem Objekt haben und nicht
hierauf aufmerksam machen,

Telefonwerbung ist wetthewerbs-
widrig, weil der Angerufene hier-
durch in unzulissiger Weise be-
einflusst wird. Gleiches gilt fiir
die Werbung (iber andere Kom-
munikationsmittel (Fernschreiber,
Telex, Telefax, Teletext und BTX-
Mitteilungsdienst).

Werbung im Internet ist als sol-
ches problemlos, wenn das ,world
wide web" lediglich als Prasen-
tationsebene der eigenen Leis-
tungsméglichkeit genutzt wird.
Sprechen dariiber hinaus Makler
den |Interessenten unmittelbar
per E-Mail an, handelt es sich um
eine dhnliche Werbung wie tiber
andere  Kommunikationsmittel,
die aus den genannten Griinden
unzulassig ist.

Stellen Makler hohe Belohnungen
fiir Informanten oder Zutréger zur
Erbringung von Maklerauftragen
in Aussicht, verstoBen sie eben-

falls gegen wettbewerbsrechtli-
che Regeln.”
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