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PROVISIONSANSPRUCH

Wenn der Verwalter nebenher makeln

Nur in wenigen Gesetzen ist dem
Verwalter eine provisionspflichtige
Maklertatigkeit grundsitzlich verbo-
ten. Hieraus ergeben sich allzu hau-
fig Probleme, da viele Verwalter die
Grundlagen und Grenzen der Mak-
lertitigkeit nicht genau kennen.
Rechtsanwalt Klaus Eichhorn erlau-
tert die Grundsitze.

Nach dem Leitbild des Gesetzes steht der
Makler zwischen den Parteien. Er soll koor-
dinieren und entweder dem Kunden einen
Kiufer oder Verkiufer zufithren und ihm die
Gelegenheit zum Abschluss des Vertrags ver-
schaffen (Nachweis) oder auf die Parteien
einwirken mit dem Ziel, dass diese den Ver-
trag abschlieflen (Vermittlung). Mit Eigenge-
schiften auf Kiufer- oder Verkduferseite
kann der Makler daher nach dem Norm-
zweck keine Provision verdienen.

Wenn der Makler mit einer Partei des
Hauptvertrags wirtschaftlich identisch ist,
kann er weder nachweisen oder vermitteln.
Entscheidendes Kriterium ist, ob der Makler
selbststindig und unabhingig seinen Wilten
bilden kann. .

- Praxistipp 1

. Als Makler sollten Sie Ihre Tatigkeit nur
dann entgeltlich anbieten, wenn Sie guten
Gewissens eine dem gesetzliche Leitbild des
Maklers entsprechende Arbeit gewédhrieisten
kénnen. Nur dann steht lhnen eine Provision
zu. Der Auftraggeber wird lhre angebotene

. Vermittlung dann kritisch tberpriifen, wenn
er konkrete Anhaltspunkte fiir eine Verflech- :
tung oder Interessenkollision hat. Allein die
Indizien reichen aber nicht aus, um die gel-
tend gemachte Provision zu verweigern.

Deshalb besteht mangels unabhdngiger
und selbststindiger Willensbildung des
Maklers unter anderem gemiafd § 2 Abs. 2
Nr. 1 des Gesetzes zur Regelung der Woh-
nungsvermittlung (WoVermRG) dann kein
Provisionsanspruch, wenn durch die Ver-
mittlung des Maklers fiir den Eigentiimer
einer Wohnung ein Mietvertrag lediglich
fortgesetzt, verlingert oder erneuert wird.

Verflechtung schadet

Unabhingig gegeniiber den Parteien des
Hauptvertrags ist der Makler auch nicht,
wenn er an einer Vertragspartei wirtschaft-
lich wesentlich beteiligt ist. Eine solche
Beteiligung wird als echte Verflechtung
angesehen, die eine selbststindige und un-
abhingige Willensbildung des Maklers aus-
schlieft. Wesentlich abgestellt wird nicht
auf die gesellschaftsrechtliche Gestaltung,
sondern auf die wirtschaftlichen Verhilt-
nisse. Als Verflechtung angesehen wird es,
wenn der Makler einen Vertrag mit einer
von ihm beherrschten Kapitalgesellschaft
vermittelt bzw. wenn Makler und Hauptver-
tragspartei jeweils Kapitalgesellschaften
sind, die von derselben Person wirtschaft-
lich beherrscht werden.

ist der Makler mit dem Vertragsgegner
persénlich so verbunden, dass er sich im
Falle eines Streits wahrscheinlich auf die
Seite des Vertragsgegners stellen wird, geht

USGENSERAST
AMEQSNECNAFE 5018 Gran Fisnrne Tor 3
Hemengesne 33

gesTanmany

BESTANDARY Srosse

AROFSE

0RO

(e

9.8.2007 Nr. 31 Seite 11

LERERSURE
Meronganae t

0 Gray LIEGENSSHARY 8016 Gen
Herrsngasce 7. M Teracs
BESTAMDARY  WONHUNG

onifsse

a0Ro

9058 m? 202 W

Es kdnnte so schén bequem sein: Wer Wohnungen verwaltet, weill, wann sie frei werden, sucht per

Aushang neue Mieter und kassiert dafur Kaution.

die Rechtsprechung von einer unechten Ver-
flechtung aus. Allein ein moglicher Interes-
senkonflikt reicht hierfiir aber nicht aus.
Vielmehr muss eine dauerhafte Beziehung
vorhanden sein, die dem gesetzlichen Leit-
bild eines unabhingigen Maklers entgegen-
steht. Auszugehen ist davon etwa bei einer
Vermittiung durch die Schwester des Ver-
mieters, den kiinftigen Wohnungsverwalter,
den im Hause wohnenden Hausmeister des
Gebiudes oder durch eine Mitarbeiterin, die
die Wohnung bisher selber bewohnte.
Keine Verflechtung besteht, wenn ledig-
lich gewisse Serviceleistungen bei der Ver-
mietung (Vertretung beim Vertragsschluss,
Aushiindigung des Vertrags, Durchfiihrung
der Wohnungsabnahme und von Kleinrepa-
raturen, Entgegennahme der Kaution) er-
bracht werden, ohne zugleich Verwalter zu
sein oder Verwalterentgelt zu bekommen.
Weiter steht aber durch eine Entscheidung
des Bundesgerichtshofs (Urteil vom 13.
Mirz 2003, Az. Il ZR 299/02) fest, dass der
WEG-Verwalter nicht zugleich Verwalter der
Wohnriume im Sinne von § 2 WoVermittG
ist. Er ist der Sachwalter des Gemeinschafts-

- Praxistipp 2

1. Sind Sie als Makler auch WEG-Verwal-
ter, isi dies ailein nach der neuesten Recht-
sprechung kein Hindernis mehr fiir den Pro-
visionsanspruch bei Vermittlung eines Miet- -
vertragsabschlusses. Besteht bei Ihnen bei

© der Vermittlung eines Kaufvertrags eine enge
wirtschaftliche. Verflechtung zwischen Mak-
ler und WEG-Verwalter, sollten Sie hierauf im
Rahmen des notariellen Kaufvertrags hinwei-
- sen und ein von den Voraussetzungen des §
652 BGB unabhéngiges Provisionsverspre-
* chen vereinbaren und beurkunden lassen.
. 2. Im Ubrigen héngt die Frage lhres Pro-
visionsanspruchs zunéchst wesentlich davon
. ab, ob Sie die Verwaltungstatigkeit nur far
. die Gemeinschaft erbringen (dann Provi-
© sionsanspruch gegeben) oder auch gezielte
¢ MaBnahmen fir den Sondereigentiimer
- ergreifen bzw. zusétzlich die Mietverwaltung
innehaben (dann kein Provisionsanspruch
. gegeben).

Bild: BilderBox.com

eigentums der Eigentiimergemeinschaft und
fithrt keine der fiir den Mietverwalter typi-
schen Titigkeiten aus. Vielmehr beschrankt
sich sein im WEG beschriebener Aufgaben-

Praxistipp 3

Als WEG-Verwalter soliten Sie vor Uber-
nahme eines Maklerauftrags priifen, ob einer
der Fille einer Interessenkollision vorliegt,
und in diesem Fall die Vermittlung ablehnen.
Sofern Sie iiber die Gemeinschaftsverwal-
tung keine besonderen Verwaltungsleistun-
gen fiir diesen Sondereigentiimer im Rah-
men der Mietverwaltung erbringen, kénnen
Sie eine Maklerprovision beanspruchen und
durchsetzen. In besonderen Félien kénnen
Sie trotz bestehender Verflechtung eine Pro-
vision beanspruchen, wenn Sie (ber die
Umstdnde nachweisbar informiert und ein
eigenstandiges Provisionsversprechen ver-
einbart und beurkundet haben.

katalog auf die Sorge um das Gemein-
schaftseigentum. So hat er beispielsweise
auch die Interessen der Gemeinschaft gegen-
{iber dem einzelnen Sondereigentiimer
durchzusetzen. Hilt er sich hieran, kann er
klar vom Miet- bzw. Sondereigentumsver-
walter abgegrenzt werden. Eine Interessen-
identitdt mit dem einzelnen Sondereigen-
timer ergibt sich dann nicht. Er kann des-
halb die Maklerprovision fir die Vermitt-
lung oder den Nachweis zum Abschluss von
Mietvertragen beanspruchen.

Abgrenzung muss sein

Grundsitzlich hat ein Verwalter, der als
Makler den Kauf einer Wohnung aus einer
von ithm verwalteten Wohnungseigentums-
anlage vermittelt und den Kiufer auf seine
gleichzeitige Tatigkeit als Verwalter hinge-
wiesen sowie diesen im Kaufvertrag zur Pro-
visionszahlung verpflichtet hat, einen An-
spruch auf die Vermittlungsprovision. Ist der
Verwalter dagegen nach der Teilungserkla-
rung entsprechend § 12 Wohnungseigen-
tumsgesetz (WEG) verpflichtet, die Zustim-

will

mung zur Verduferung des Wohnungseigen-
tums zu erteilen, kann er wegen des da-
durch bestehenden Konflikts mit den Inte-
ressen des Kiufers nicht fiir ihn als Makler
titig werden und keinen Provisionsan- .
spruch geltend machen. Gegebenenfalls
kann hierin ein Grund zur Abberufung von
dem Posten des Verwalters liegen.
Grundsitzlich kann der Kunde sich auch
im Falle einer Verflechtung verpflichten,
eine Provision zu zahlen. Allerdings sind
die Voraussetzungen hierfiir strenger. Aus-
driicklich nicht moglich ist dies im Rahmen
der Wohnungsvermittlung. Eine Regelung,
die gegen das gesetzliche Verbot des § 2 Abs.

Praxistipp 4

Halten Sie sich bei lhrer Tatigkeit grund-
sitzlich an das Leitbild des Maklers als un-~
abhangiger Partner der Vertragsparteien.
Mdbchten Sie davon abweichende Vereinba-
rungen treffen, beachten Sie die Anforde-
rungen der Rechtsprechung. Im Zweifelsfall
soliten Sie sich beraten lassen.

2 Nr. 2 und 3 WoVermRG verstofSt, ist aus-
driicklich unwirksam.

In allen anderen Fillen ist wesentlich,
welche Leistung konkret abgegolten werden

- soll. Wollen die Parteien die Zahlung als

Teil des Kaufpreises oder einer Schenkung
vereinbaren, miisste dies notariell beurkun-
det werden, wie sich aus §§ 311 b, 518 Abs.
2 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) ergibt.
Ebenso maoglich wire ein Entgelt fiir die
Hilfe bei der Vertragsabwicklung im Sinne
eines Geschiftsbesorgungsvertrags. Dieses
Versprechen kann individuell auch nach-
traglich abgegeben werden und wird von
der Rechtsprechung dann als Maklervertrag
behandelt. Ebenso kann die Kausalitit der
Vermittlungstitigkeit des Maklers als Vor-
aussetzung fiir den Provisionsanspruch
abbedungen werden.

Muss der Makler seinen Anspruch gericht-
lich durchsetzen, kommt es immer auf die
Beweislast an. Hatte er nach den Grundsit-
zen der Rechtsprechung zur Verflechtung
keinen Zahlungsanspruch, kann der Kunde
eine dennoch gezahlte Summe zuriickfor-
dern; es gilt ein Anspruch wegen ungerecht-
fertigter Bereicherung nach § 812 Abs.1 8. 1
1. Alt. BGB. Zeigt sich, dass der Kunde auf-
grund der bestehenden Umstidnde nicht zur

# Finden Sie es richtig, wenn ein
Verwalter vermittelnd titig wird?
Schreiben Sie an: leserbrief@immobilien-zeitung.de

Zahlung verpflichtet gewesen wire, muss
dieser beweisen, dass er eine Maklerforde-
rung zahlen wollte, diese aber nicht
bestand. Der Makler hingegen muss gegebe-
nenfalls beweisen, dass der Kunde beispiels-
weise aufgrund eines individuellen Provi-
sionsversprechens zahlen musste. (ba)

Der Autor: Rechtsanwalt Klaus Eichhorn von
Kordt Rechtsanwiilte, Essen, ist auf dem ganzen
Gebiet des Immobilienrechts titig. Zu seinen
Bereichen gehirt unter anderem das Malkler-
recht (www.kordtlaw.de).





