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Die Einfuhrung des Auftraggeberprinzips bei der Vermittlung von Mietvertragen
Uber Wohnimmobilien mit dem MaklerG-AG (scel i 2023/24) am 1. Juli 2023 wird im
,Normalfall“ der Erstbeauftragung durch den Vermieter de facto zu einem Ende der
klassischen Doppelmaklertatigkeit flihren - die einseitige Vertretung des
Vermieters wird zum Regelfall.

— Ein Verbot der Doppelmaklertitigkeit lasst sich aus dem MaklerG-AG auch bei
Erstbeauftragung durch den Wohnraumvermieter zwar nicht ableiten, doch wird der
Immobilienmakler schlicht nicht bereit sein, das Risiko einer ,,doppelten” Haftung bei nur
einseitiger Provisionspflicht (namlich lediglich des Vermieters) einzugehen.
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* Die damit verbundenen erwartbaren Konsequenzen sind hinlanglich bekannt:

— Informationsdefizite der Wohnungssuchenden (die wieder nur durch — regelmalig
entgeltliche — Einholung anderweitiger Expertise ausgeglichen werde kdnnten)

— Verteuerung der Wohnungsmieten (zumal Vermieter versuchen werden, die
Provisionslast in den Mietzins ,,einzupreisen)

— Ruckgang der Vermittlungsauftrage und damit ,Entprofessionalisierung” der
Wohnungsvermietung (weniger Qualitat, mehr Rechtsunsicherheit)
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* Im Folgenden werden haftungsrechtliche Uberlegungen fiir den Fall der einseitigen
Tatigkeit des Immobilienmaklers fur den Vermieter getroffen und zur Diskussion
gestellt.
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Allgemeines zur Maklerhaftung

Der Immobilienmakler ist Sachverstandiger im Sinne des s 1299 asee. Der
Immobilienmakler hat insbesondere alle wesentlichen allgemeinen Informationen
uber das Objekt zu erteilen, zu welchen unter anderem auch die Pflicht zur
Aufklarung Uber dessen Eignung flir die vom Kaufer angestrebte gewerbliche
Nutzung zahlt (rso109996).
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Allgemeines zur Maklerhaftung

Der Immobilienmakler hat den Auftraggeber jedenfalls Gber samtliche Umstande zu
unterrichten, die fur die Beurteilung des zu vermittelnden Geschafts wesentlich
sind. Selbst bei blof8 nachweisender Tatigkeit hat der Makler den Auftraggeber
zumindest Uber erkennbare Vorteile und Nachteile des Objekts aufzuklaren. Der
Immobilienmakler verletzt seine Pflichten nicht nur dann, wenn er den Auftraggeber
nicht aufklart, sondern auch dann, wenn seine Angaben nicht richtig oder aufgrund
ihrer Unvollstandigkeit missverstandlich sind (rso109996 [12]).
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Allgemeines zur Maklerhaftung

* Aus der Lehre und der Judikatur ist eine besondere Nachforschungspflicht des

Maklers nicht ableitbar. Wenn fiir den Makler keine Veranlassung besteht, an der
Richtigkeit einer Information zu zweifeln, darf er sie weitergeben und ist zu
Nachforschungen nicht verpflichtet. Der Makler ist verpflichtet, samtliche
Informationen Uber das Geschaft, sowohl die gunstigen wie die unglnstigen,
weiterzugeben, er ist aber nicht verpflichtet, sich Gber die Wahrheit der ihm
zugekommenen Informationen zu vergewissern. Er darf lediglich nicht den Eindruck
erwecken, er habe den Wahrheitsgehalt uberprift. Eine Aufklarungspflicht, die
einer anwaltlichen Beratungstatigkeit gleichkommt, trifft den Makler nicht (rso112587).
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Einseitige Tatigkeit:
Informationspflicht

* Wird der Immobilienmakler auftragsgemafl nur fir eine Partei des zu
vermittelnden Geschafts tatig, so hat er dies dem Dritten mitzuteilen. s 17 makierG

— Mangels einer derartigen Information liegt nicht ,bloR“ eine Pflichtverletzung vor,
sondern besteht das Risko, dass mit dem Wohnungssuchenden konkludent ein
Maklervertrag zustande kommt, sodass den Immobilienmakler als Doppelmakler dann
sehr wohl auch gegenuber dem Wohnungssuchenden vertragliche Schutz- und
Aufklarungspflichten nach s 3 abs 3 maklerc und (im Verbrauchergeschaft) s 3ob ksche treffen.

www.kothbauer.co.at



§ LA In Kooperation mit
m EHL Immobilien GmbH

WIRTSCHAFTSKAMMER WIEN  orgichischer Verband
Immobilien- und Yarmdgenstreuhander r Immobilisnwirtschaft

Einseitige Tatigkeit:
Grundsatzlicher Entfall vertraglicher Schutz- und Aufklarungspflichten

Kommt — insbesondere, weil der Makler gegentiber dem Wohnungssuchenden

seiner Informationspflicht nach s 17 makerc nachgekommen ist — mit dem
Wohnungssuchenden kein Maklervertrag zustande, so entfallen gegeniuiber dem
Wohnungssuchenden grundsatzlich die vertraglichen Schutz- und

Aufklarungspflichten nach s 3 abs 3 makierc und (im Verbrauchergeschaft) s zob kscha.
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Einseitige Tatigkeit:
Verbleibende Haftungsrisiken flr Auskunftsleistungen gegentber Dritten

* Ein mittelbare Haftung des Immobilienmaklers fir Auskunftsleistungen gegentber
dem Wohnungssuchenden als Dritten ergibt sich aus dessen Funktion als
Verhandlungsgehilfe des Vermieters.

* Aber auch eine unmittelbare Haftung gegeniiber dem Dritten ist denkbar.

— Gesetzlich ergibt sich eine derartige Haftung fir Falle wissentlicher Fehlinformationen
(§ 1300 Satz 2 ABGB).

— Aber auch abseits wissentlicher Fehlinformation bedient sich die Rechtsprechung fir
eine unmittelbare Haftung des Sachverstandigen gegenuber Dritten unterschiedlicher
Anknlipfungsmomente (Eigeninteresse, Vertrauenstatbestand, Schutzwirkungen des
Vertrags mit dem Sachverstandigen).
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akler als Verhandlungsgehilfe — mittelbare Haftung

Die Gesetzesmaterialien zum MaklerG-AG (erizutrv 900 BIgnR 27. 6P 1 1) flhren aus, dass der
Makler bei einseitiger Vertretung als Verhandlungsgehilfe des Vermieters
anzusehen ist, soweit er in dessen Auftrag die Gesprache mit dem
Wohnungssuchenden fuhrt und Auskinfte erteilt. Bei Verletzung der
vorvertraglichen Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten kann der Mieter daher

Schadenersatzanspriche gegen den Vermieter geltend machen, was - bei
mangelnder Aufklarung des Vermieters, der darauf vertrauen darf, dass der Makler
dem Wohnungssuchenden richtige Ausklnfte erteilt - wiederum zur

Regressanspriichen des Vermieters gegeniiber dem Makler fihren kann.
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Makler als Verhandlungsgehilfe — mittelbare Haftung

— Anmerkung: Um Regresshaftungen gegentiber dem Auftraggeber zu vermeiden, bedarf
es einer umfassenden Aufklirung des Auftraggebers liber alle geschdftswesentlichen
Umsténde sowie darauf fufsend einer klaren Absprache dariiber, welche Informationen
dem Wohnungssuchenden erteilt werden (dlirfen).
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Unmittelbare Haftung bei wissentlicher Fehlinformation

Die Gesetzesmaterialien (erlzutrv 900 BignR 27. GP 2) erwahnen aber ebenso, dass eine
unmittelbare Haftung des Maklers gegenuiber dem Wohnungsuchenden auch ohne
Vertragsbeziehung mit diesem erwachsen kann, wenn der Makler wissentlich eine
Falschinformation erteilt (s 1300 satz 2 ABGB).

* Es sei durchaus vorstellbar, dass der Wohnungssuchende den Immobilienmakler
(vielleicht auch nur indirekt) um einen sachverstandigen Rat oder um eine sonstige
Auskunft ersucht, und sich dabei an den Makler als Sachverstandigen wendet. Um die
Entscheidung des potentiellen Mieters zu beeinflussen, kdnnte der Makler auch von sich
aus seine professionelle Einschatzung ins Spiel bringen wollen. Der Makler sei in dieser
Situation zwar nicht entgeltlich tatig, er hafte aber, wenn er wusste, dass sein Rat oder
eine Auskunft unrichtig sind.
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Unmittelbare Haftung bei wissentlicher Fehlinformation

Eine Ausnahme vom Grundsatz, dass eine Sachverstandigenhaftung gemald den
§§ 1299 und 1300 ABGB hur gegenuUber dem demjenigen besteht, der das Gutachten
bestellte, nicht aber auch gegenliber einem Dritten, der dieses Gutachten
verwendete, wird bei deliktischer Verantwortlichkeit (die kein Vertragsverhaltnis
voraussetzt, sondern gegeniber jeder Person bestehen kann) dann zu machen sein,
wenn eine absichtliche, sittenwidrige Schadenszufligung erfolgt (rsoo2664s [T4]).
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Unmittelbare Haftung aufgrund Eigeninteresses oder Vertrauens?

Letztlich verweisen die Gesetzesmaterialien (erlzutrv 900 BIghR 27. Gp 2) aber auch darauf,
dass den Makler in Ausnahmefallen trotz fehlender Vertragsbeziehung mit dem
Wohnungssuchenden auch bei Eigeninteresse am Vertragsabschluss oder aufgrund
des Vorliegens eines Vertrauenstatbestands (der Makler ist sachkundig, der
Vermieter nicht unbedingt) eine unmittelbare Haftung gegeniber dem
Wohnungssuchenden treffen kann.

— Hat der Vertreter ein erhebliches und unmittelbares eigenwirtschaftliches Interesse am
Zustandekommen eines Vertrages, oder nahm er bei Vertragsverhandlungen in
besonderem Malle personliches Vertrauen in Anspruch, so haftet er fir ein dabei
unterlaufenes Verschulden dem Vertragspartner seines Geschaftsherrn direkt (rRsoo19726).
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Unmittelbare Haftung aufgrund Eigeninteresses

* Nach der Rechtsprechung ist das zu einer moglichen Haftung im Aulienverhaltnis
fUhrende Eigeninteresse nicht mit dem blof8en Entgeltanspruch aus dem
Innenverhaltnis zum Vertretenen gleichzusetzen, sondern muss im Verhaltnis zum
Kontrahenten verfolgt werden (rso019726 [14; T5; T9]).

— Haftungsbegrindend konnte etwa das Vorliegen einer Beteiligung an der vertretenen
Gesellschaft sein  (rsoo19726 [14]), also mithin eine  Konstellation, die
§ 6 Abs 4 Satz 2 oder 3 MaklerG Oder § 17a Abs 3 Z 1 MaklerG entspricht.
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Unmittelbare Haftung aufgrund Vertrauens

* Nach der Rechtsprechung muss die Eigenhaftung des Vertreters auf Grund des
Vertrauenstatbestandes die (seltene) Ausnahme bilden. Das Vertrauen, das
jedermann in seinen Vertragspartner oder Verhandlungspartner setzt reicht hierzu
nicht aus. Liegen aber besondere Umstande vor, die

— in einer aulergewohnlichen Sachkunde fiir den Vertragsgegenstand,
— in der personlichen Zuverlassigkeit des Vertreters oder

— in seiner Einflussmoglichkeit auf die Vertragsabwicklung, vor allem aber in einer
Zahlungszusage liegen konnen,

so ist es gerechtfertigt, den Vertreter zur Haftung heranzuziehen (rsoo19726 [11)).
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Unmittelbare Haftung aufgrund
der Schutzwirkungen des Maklervertrags

Abseits der vertraglichen Haftung gegentber dem Auftraggeber kommt eine
Haftung gegentber Dritten dann in Betracht, wenn ein Vertrag mit
Schutzwirkungen zugunsten Dritter vorliegt, oder die objektiv-rechtlichen
Schutzpflichten auf den Dritten zu erstrecken sind. Dies ist dann der Fall, wenn eine
Aussage erkennbar drittgerichtet ist, also ein Vertrauenstatbestand vorliegt, der fur
den Dritten eine Entscheidungsgrundlage darstellen soll. Entscheidend ist somit der
/weck des Gutachtens (rsoo2664s [112]).

— Die Sorgfaltspflicht des Sachverstandigen zu Gunsten eines Dritten besteht also dann,
wenn er damit rechnen muss, dass sein Gutachten die Grundlage flir dessen Disposition
bilden werde (rRso026645 [T5]).
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Unmittelbare Haftung aufgrund
der Schutzwirkungen des Maklervertrags

Sowohl beim Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter als auch bei
objektiv-rechtlichen Schutzpflichtverletzungen besteht Subsidiaritat. Der Glaubiger
hat kein schutzwiirdiges Interesse, wenn er kraft eigener rechtlicher
Sonderverbindungen mit seinem Vertragspartner einen deckungsgleichen
Anspruch auf Schadenersatz hat (rso106433 [122]).
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Unmittelbare Haftung aufgrund
der Schutzwirkungen des Maklervertrags

— Vgl hierzu rso022814: Soll die vom Gesetzgeber getroffene unterschiedliche Ausgestaltung

von Deliktsrecht und Vertragsrecht nicht aufgehoben oder verwischt werden, hat der
Kreis der geschutzten Personen, denen statt deliktsrechtlicher auch vertragsrechtliche
Schadenersatzanspriiche  zugebilligt  werden, eng gezogen zu  werden.
Grundvoraussetzung fur die Einbeziehung in den Schutzbereich des Vertrages ist ein
schutzwirdiges Interesse des Glaubigers. Ein solches ist zu verneinen, wenn er kraft
eigener rechtlicher Sonderverbindung mit seinem Vertragspartner, der seinerseits den
spateren Schadiger vertraglich als Erfullungsgehilfen beizog, einen deckungsgleichen
Anspruch auf Schadenersatz hat.
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Unmittelbare Haftung aufgrund
der Schutzwirkungen des Maklervertrags

— Anmerkung: Ein Anspruch aus vorvertraglicher culpa in contrahendo gegeniiber dem
Auftraggeber des Maklers einerseits und ein Anspruch aus der vertraglichen

Sachverstindigenhaftung des Maklers andererseits werden wohl nicht als deckungsgleich
qualifiziert werden kénnen.
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Beschrankung der Haftung auf den Vertrauensschaden

Die Verletzung von Informationspflichten bei Abschluss eines Vertrages, unrichtige
oder unvollstandige Angaben Uber eine Eigenschaft der vermittelten Kaufsache
gewahren nach allgemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsatzen nicht den Ersatz
des Nichterfullungsschadens, sondern billigen dem Geschadigten den Ersatz jenes
Schadens zu, den er im Vertrauen auf die korrekte Erfullung des Maklervertrags
erlitten hat. Zu ersetzen ist der Vertrauensschaden, nicht aber das positive
Erfullungsinteresse (rsoo16377 [14]). Der Geschadigte ist so zu stellen, wie er stiinde,
wenn er ordnungsgemaR aufgeklart worden ware (rsoo016377 [113]).

— Vgl zur Sachverstandigenhaftung fir unrichtige Gutachten rsoo21751.
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