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A. EINLEITUNG

I.  Themenstellung und Forschungsfragen

Far Immobilienmakler besteht gemé&R 8 5 Abs 1 MaklerG der gegeniiber der gesetzlichen
Regel (nach welcher der Makler nur mit Zustimmung des Auftraggebers gleichzeitig auch
fir die andere potenzielle Vertragspartei tatig sein darf) ,,abweichende
Geschiftsgebrauch*, als Doppelmakler tétig sein und folglich grundsétzlich mit beiden
Vertragsparteien des zu vermittelnden Geschafts eine Provisionsvereinbarung
abschlieRen zu durfen. Fir die Vermittlung von Wohnungsmietvertragen wurde dieser
Geschaftsgebrauch im Regierungsprogramm 2020-2024 der Neuen Volkspartei sowie der
Grinen gewissermalien ausgehebelt: die anfallenden Maklerkosten sollen gemaR
,Bestellerpinzip“ grds von ,,demjenigen iibernommen werden, der den Auftrag gegeben
hat.! Dieser politische Wille, der bereits zuvor seitens der SPO in — dem Vorbild der
Bundesrepublik Deutschland folgenden? — revolvierenden Initiativantragen 2017, 2018
und 2019 nachdriicklich aufgezeigt wurde, fand mit dem Beschluss des MaklerG-AG im
Mirz 2023 seine legistische Umsetzung.® Dieses schafft den Abschnitt ,,Vermittlung von
Wohnungsmietvertrigen® bzw den neuen § 17a MaklerG, der fiir die Vermittlung von
Wohnungsmietvertragen die Zuldssigkeit einer Provisionsvereinbarung mit dem
Wohnungssuchenden auf jene Falle beschrankt, in denen dieser als erster Auftraggeber
den Maklervertrag abschlie3t, wobei § 17a Abs 3 MaklerG die RechtmaRigkeit dieser (in
praxi wohl ohnedies selten auftretenden) Konstellation noch durch Schaffung dreier
Umgehungstatbestande weiter einschrénkt.

Diese Arbeit mochte neben der Darstellung der neuen Gesetzeslage deren mogliche
Konsequenzen fir die Immobilienvermittlung aufzeigen: Kann die Einfuhrung des
Erstauftraggeberprinzips fur die Vermittlung von Mietvertragen ber Wohnimmobilien
tatséchlich die politisch avisierte finanzielle Entlastung der Wohnungssuchenden mit
sich bringen? Wie wirkt sich der Leistungsentfall des Immobilienmaklers in jenen

Fallen, in denen dieser ausschlieBlich mit dem Abgeber als Erstauftraggeber eine

! Bundeskanzleramt Osterreich, Regierungsdokumente - Bundeskanzleramt Osterreich (2020).

2 In der Bundesrepublik Deutschland gilt seit 1.6.2015 das ,,Besteller- bzw Erstauftraggeberprinzip* fiir
die Vermittlung von Mietwohnungen.

3 BGBI | 2023/24.



https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/die-bundesregierung/regierungsdokumente.html
https://ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2023/24
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Provisionsvereinbarung schlielen darf und dergestalt mangels Provisionsaussicht dann
auch mit dem Wohnungssuchenden wohl kein Maklervertrag abgeschlossen werden wird,
in haftungsrechtlicher Hinsicht aus? Wie wird sich in diesem Zusammenhang das
Erstauftraggeberprinzip auf den Informationsstand der Wohnungssuchenden als
Grundlage fir einen rechtssicheren Vertragsabschluss niederschlagen?

I1.  Struktur der Arbeit

Einleitend werden die gesetzlichen Grundlagen des Maklerrechts sowie die
wesentlichen Charakteristika des Maklervertrags mit besonderem Augenmerk auf
Spezifika der Immobilienvermittlung — allen voran die im Immobiliengeschéft (bis dato)
als ,,Regelfall erachtete ,,Doppelmaklertatigkeit — erldutert werden. In der daran
ankniipfenden Darstellung der Grundlagen zur Maklerprovison sollen die
Voraussetzungen flr einen Provisionsanspruch des Maklers sowie die fiir
Immobilienmakler verbindlichen Provisionshochstsétze geman

Immobilienmaklerverordnung dargelegt werden.

Der Hauptteil wird den politischen Hintergrund, die legistische Entwicklung sowie die
inhaltliche Ausgestaltung des neuen Gesetzesabschnittes ,,Vermittlung von
Wohnungsmietvertragen bzw des — durch Ab&nderung des § 18 MaklerG einseitig
zwingend ausgestalteten — neuen § 17a MaklerG beleuchten.

Im Anschluss sollen die haftungsrechtliche Konsequenzen der Gesetzesnovelle im

Sinne der oben aufgeworfenen Fragestellungen diskutiert werden.
I1l.  Gender-Hinweis*

Zur besseren Lesbarkeit wird in dieser Arbeit das generische Maskulinum verwendet. Die
in dieser Arbeit verwendeten Personenbezeichnungen beziehen sich — sofern nicht anders

kenntlich gemacht — auf alle Geschlechter.

4 Entnommen von Gender-Hinweis Hausarbeit: Vorlage und wohin er gehort (scribbr.at) (Stand
20.07.2023).



https://www.scribbr.at/hausarbeit-at/gender-hinweis-hausarbeit-vorlage/
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B. BEGRIFFSKLARUNGEN
I.  Der Immobilienmakler — Grundlagen der Vermittlungstatigkeit

1. Gesetzliche Grundlagen

Der Maklervertrag ist im ABGB nicht geregelt und fuft erst seit seiner Festschreibung
im MaklerG im Jahr 1996 auf einer gesonderten gesetzlichen Grundlage®; davor waren
die zivilrechtlichen Bestimmungen des Maklerrechts im Handelsvertretergesetz 1921
normiert.® Das MaklerG gliedert sich in einen allgemeinen Teil, in dem die wesentlichen
Rechte und Pflichten aus dem Maklervertrag geregelt sind. Den wichtigsten
Geschéftsfeldern der Maklertatigkeit wird anschlielend in Sonderbestimmungen fur
Immobilienmakler, fur Handelsmakler einschliellich der Versicherungsmakler und fur
Personalkreditvermittler Rechnung getragen. Den Immobilienmakler erachtet der
Gesetzgeber als bedeutendsten Maklertyp, weshalb auch zahlreiche fiir den Bereich der
Immobilienvermittlung entwickelte Rechtsinstitute in den Allgemeinen Teil des MaklerG

Eingang gefunden haben (Alleinvermittlungsauftrag, Zweckgleichwertigkeit).”

Durch Art 11 MaklerG wurde zudem der urspr 8 31 KSchG durch die 8§ 30a, 30b, 30c,
und 31 ersetzt und mit diesen ein spezielles Rucktrittsrecht vom Immobiliengeschéft
sowie weitere Sonderbestimmungen fir das Konsumentengeschift geschaffen.® In
diesem Zusammenhang sei auf weitere, flir den Maklervertrag relevante
konsumentenschutzrechtliche Sonderbestimmungen des im Jahr 2014 im Rahmen des
VRUG in Kraft getretenen FAGG hingewiesen, dessen 8 11 ein Ricktrittsrecht fir
auBerhalb von Geschaftsrdumen bzw durch Fernkommunikationsmittel geschlossene

Vertrdge normiert.

Uberdies wurden fiir den Immobilienmakler auf Basis des § 69 GewO Standes- und
Austiibungsregeln der Bundesinnung der Immobilien- und Vermdégenstreuhénder — also
standesgemaRes Verhalten der Immobilienmakler gegenuber Auftraggebern und

Kollegen — sowie Provisionshdchstbetrdge in Gestalt der ImmMYV 1978 festgeschrieben,

5 Vgl Fromherz, Kommentar zum MaklerG (1997) 1; Knittl/ Holzapfel, Maklerrecht Osterreich® (2023)
Rz 21.

& Assem/Knittl, Das neue Maklergesetz fiir den Immobilienmakler (1996) WKO 11 ff.

Vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 11 f.

8 Vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 8f; Knittl/Holzapfel, Maklerrecht® Rz 23.
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welche mit Erlassung des MaklerG durch die ImmMV 1996 ersetzt wurde.®
Berufsrechtlich sei abschlieRend auf § 117 Abs 2 GewO hingewiesen, der den zuldssigen

Tatigkeitsbereich des gewerblichen Immobilienmaklers festlegt.

2. Der Maklervertrag — materielle und formelle Aspekte
2.1. Geschaftsvermittlung als Vertragsinhalt

»Makler ist, wer auf Grund einer privatrechtlichen Vereinbarung (Maklervertrag)
flr einen Auftraggeber Geschéafte mit einem Dritten vermittelt, ohne standig damit
betraut zu sein“.® Mit dieser Legaldefinition des Maklers schrinkt § 1 MaklerG den
gesetzlichen Geltungsbereich auf jene Makler ein, die aufgrund einer privatrechtlichen
Vereinbarung — also auf vertraglicher Basis und nicht etwa kraft 6ffentlich-rechtlicher
Stellung®! — vermittelnd tatig werden.'? Die konkrete Vermittlungstatigkeit entbehrt
einer gesetzlichen Definition, zumal laut OGH diese unterschiedlichen Geschaftszweigen
gerecht werden muss; ,,selbstverstandlich® sei, ,,dass der Begriff ,Vermitteln‘ bedeutet,
zwei potentielle Vertragspartner zusammenzubringen und zum Geschaftsabschluss
zu bewegen. Inwieweit der Makler dabei beratend und aufklarend tatig sein muss, hangt
von vielen Umstinden ab.“*® § 6 Abs 2 MaklerG hebelt die ,,bloBe Namhaftmachung*
eines Dritten iS einer erstmaligen Bekanntgabe eines potenziellen Vertragspartners' als
,vertragsgemile verdienstliche Téatigkeit® grds aus, ,,sofern nicht fir den betreffenden
Geschéftszweig ein abweichender Gebrauch besteht. Ein solcher abweichender
Geschéftsgebrauch liegt bei der Immobilienvermittlung regelmaRig vor®®, dh die bloRe
Namhaftmachung ist grds als Vertragserfullung der
Immobilienvermittlungstatigkeit anzusehen. Als Auftraggeber kommen im
Immobiliengeschéft sowohl Abgeber (Verkdufer oder Vermieter/\Verpéchter) als auch

Interessent (Kauf- oder Miet/Pachtinteressenten) in Betracht.

® Vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 12; Knittl/Holzapfel - Maklerrecht® Rz 27 ff.

10§ 1 MaklerG, BGBI 1996/262, Hervorhebungen der Verfasserin.

1'vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 15; Limberg in Béhm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner, GeKo Wohnrecht
11 (2019) § 1 MaklerG Rz 4.

12 \v/gl Fromherz, MaklerG § 1 Rz 1.

13 RS0118755, zuletzt in OGH 15.12.2021 7 Ob 176/21i.

14vgl Fromherz, MaklerG § 1 Rz 9.

15Vvgl RS0121626 zuletzt in OGH 06.04.2022 6 Ob 38/22i.

16 Vgl Hubner in Artner/Kohlmaier (Hrsg), Praxishandbuch Immobilienrecht® (2020) 449.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1996_262_0/1996_262_0.pdf
https://ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Justiz&Dokumentnummer=JJR_20040316_OGH0002_0040OB00035_04G0000_001
https://ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Justiz&Dokumentnummer=JJR_20061219_OGH0002_0010OB00240_06K0000_001
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Nach Formherz wird das vermittelte Rechtsgeschéaft als ,,Hauptgeschéft oder
,Hauptvertrag* bezeichnet.!’” Hauptgeschéafte des Immobilienmaklers sind gemaR § 16
Abs 1 MaklerG Geschéfte Gber unbewegliche Sachen. Genauer ausgefiihrt werden diese
Geschéftstypen in § 1 ImmMV:18

1. die Vermittlung des Kaufes, Verkaufes und Tausches von bebauten und unbebauten
Grundstlicken, Wohnungen, Geschéftsraumen, Fertighdusern und Unternehmen
sowie Unternehmensbeteiligungen,

2. die Vermittlung von Bestandvertragen (Miet- und Pachtvertragen) sowie die
Vermittlung  sonstiger  Rechte  einschlieBlich  der  Vermittlung  von
Teilzeitnutzungsrechten und Optionsrechten (ber bebaute und unbebaute
Grundstlicke, Wohnungen, Geschaftsraume und Unternehmen,

3. die Vermittlung von Hypothekardarlehen und die Vermittlung von Anteilscheinen

und Beteiligungen an Immobilienfonds.
2.2. Abgrenzung Makler — Handelsvertreter

Die Einschrankung des 8 1 MaklerG hinsichtlich des Nichtvorliegens einer standigen
Vertragsbeziehung zwischen Makler und Auftraggeber grenzt die Maklertatigkeit von
jener des Handelsvertreters — der in einem standigen Auftragsverhéltnis Gber die
Betrauung von Geschaften des Auftraggebers steht — grds ab;'® der Makler bleibt vom
Auftraggeber wirtschaftlich unabhangig.?’ Fiir den Immobilienmakler gilt aber die in §
16 Abs 2 normierte Ausnahme, dass die Bestimmungen des MaklerG auch fiir von einem
Auftraggeber standig betraute?® bzw auch fir lediglich gelegentlich tatige

(,,Gelegenheitsvermittler??) Immobilienmakler anzuwenden sind.

Obwohl der Gesetzeswortlaut vom Vertragspartner stets als Auftraggeber spricht, wird
laut Gesetzgeber durch den Maklervertrag kein Auftragsverhaltnis begriindet:?® § 4 Abs

1 MaklerG spricht den Makler von einer Bemuhungspflicht frei, sofern eine solche nicht

" Fromherz, MaklerG § 1 Rz 17

1881 ImmMV, BGBI. Nr. 297/1996.

19 Vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 12.

20 Vgl Noss, Maklerrecht* (2014) Rz 4.

21 8 1 Abs 1 HVertrG 1993 nimmt die Vermittlung von unbeweglichen Sachen explizit vom
Geschéaftsbereich der Handelsvertreter aus; BGBI 1993/88.

22 Fromherz, MaklerG § 16 Rz 6.

2 ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 15.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1996_297_0/1996_297_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_88_0/1993_88_0.pdf
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vertraglich vereinbart ist; auch den Auftraggeber trifft gemal 8 4 Abs 2 leg cit keine
Verpflichtung zum Geschéftsabschluss. Fult die Vermittlungstatigkeit aber auf einem im
Geschaftsgebrauch der Immobilienmakler etablierten®®  Alleinvermittlungsauftrag
gemal 8§ 14 Abs 1 MaklerG, besteht sehr wohl eine gesetzlich normierte
Bemuhungspflicht seitens des Maklers, zumal der Auftraggeber sich in dieser
Vertragskonstellation dazu verpflichtet, fir einen bestimmten Zeitraum nur dessen

Vermittlungsleistung in Anspruch zu nehmen.
2.3. Entgeltlichkeit des Maklervertrags

Ohne dass es der Gesetzestext explizit normiert, ist der Maklervertrag grds als entgeltlich
anzusehen®: das fiir den Maklervertrag charakteristische Entgelt wird nicht fiir bestimmte
Tatigkeiten, sondern fiir den Vermittlungserfolg geschuldet (,,Erfolgsprinzip“?%). Diese
fiir die Maklertatigkeit spezifische ,.erfolgsbezogene Entlohnung“?’ besteht in der in § 6
MaklerG normierten Verpflichtung des Auftraggebers, im Fall des Zustandekommens des
Hauptgeschéftes durch ,,verdienstliche Vermittlungstitigkeit des Maklers eine Provision
zu leisten, sofern diese Provisionszusage sowie die HOhe der Provision im
Maklervertrag vereinbart ist.?® In die Legaldefinition des § 1 MaklerG findet die
Entgeltlichkeit keinen Eingang, zumal im Fall der Doppeltatigkeit mit einem der
Auftraggeber ein unentgeltliches Tatigwerden vereinbart werden kann. Im Falle eines
unentgeltlichen Tatigwerdens fiir beide Vertragsparteien sind die Bestimmungen des
MaklerG  jedenfalls nicht anzuwenden (unberiihrt  bleibt mitunter die
,.Sachverstindigenhaftung® nach § 1300 zweiter Satz ABGB%%).*°

2.4. Formvorschriften und (immobilienspezifische) ,,Vertragstypen*

Der Maklervertrag kann formfrei — also schriftlich, miundlich oder konkludent —

zustande kommen.®! Diese Formfreiheit gilt fiir alle Vertragskonstellationen des

24 Vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 24.

25 vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 24; Knittl/Holzapfel, Maklerrecht® Rz 77.

% ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 19; Noss, Maklerrecht* Rz 29.

2T OGH 19.05.2010 80b46/10p

28 Vgl Knittl/Holzapfel, Maklerrecht® Rz 81 ff. Naheres zum Provisionsanspruch sowie zur
Provisionshéhe an spéterer Stelle.

29 \/gl § 1300 ABGB, JGS 946/1811.

30vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 15; Gartner/Karandi, MaklerG® (2016) § 1 RZ 2.

31 OGH 24.02.2000 6 Ob 38/00g.
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schlichten Maklervertrags (,,schlicht* in Abgrenzung zum
Alleinvermittlungsauftrag®). Wird im Immobiliengeschéft der schlichte Maklervertrag
explizit auf mindlichem oder schriftlichem Weg abgeschlossen, kommt mit dem Abgeber
der Immobilie ein ,,Vermittlungsauftrag® zustande, mit dem vermittelten Dritten ein
,Maklervertrag mit dem Interessenten.3® Beauftragt ein Suchkunde den
Immobilienmakler mit der Vermittlung einer Immobilie, wird ein ,,Suchauftrag“** oder

,Suchkundenvertrag**® abgeschlossen.

Im Immobiliengeschéft werden regelmalig Maklervertrage mit dem Interessenten auf
einem schlissigen Zustandekommen — durch Inanspruchnahme der Dienstleistung des
Maklers seitens des Interessenten (bspw Anforderung eines Exposés auf Basis eines
Inserates) — basieren, wobei in diesem Fall den Makler die Beweislast fur das Vorliegen
eines giiltigen Vertragsabschlusses trifft;®® wesentlich fir die Wahrung eines
Provisionsanspruches gegeniiber dem Interessenten ist in diesem Zusammenhang der
explizite Hinweis des Immobilienmaklers auf dessen Provisionserwartung bei

erfolgreicher Geschaftsvermittlung.®’

Auch fur den Alleinvermittlungsauftrag gilt grds Formfreiheit, nicht jedoch im
Konsumentengeschaft:3 § 31 KSchG sieht ein Schriftlichkeitserfordernis iS des § 86
ABGB flr Abschluss oder Verlangerung eines Alleinvermittlungsauftrags mit einem
Konsumenten vor. Zudem besteht das zusétzliche Erfordernis der ,,Ausdriicklichkeit®, dh
die schriftliche Vereinbarung muss eine dem Verbraucher deutlich erkennbare und
eindeutige Regelung enthalten, damit sie wirksam ist.

Wenngleich die vertragliche Leistung des Maklervertrags der Vermittlungserfolg — also
ein konkretes Ziel — ist, finden sich Elemente des Dauerschuldverhéltnisses in den 8§

12 bis 14 MaklerG: zum einen werden Kindigungs- bzw Auflésungsmdéglichkeiten fir

32 vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 24.

3 Vgl Knittl/Holzapfel, Maklerrecht® Rz 6 ff.

3 Kothbauer, Zu den Aufklarungspflichten des Maklers nach KSchG und FAGG, immolex 2014, 240.
% Friesenegger, Praxishandbuch Immobilienmakler? (2013) 63.

% Vgl Rainer, Immobilienmaklerrecht (2015) Rz 9.

37Vvgl RS0062684 T 2 zuletzt in OGH 23.11.2016 3 Ob 131/16k.

3 Vgl Fromherz, MaklerG § 14 Rz 36.

39 RS0129488 zuletzt in OGH 29.03.2016 8 Ob 131/15w.
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auf unbestimmte bzw bestimmte Dauer abgeschlossene Vertragsverhaltnisse normiert,
Uberdies sieht § 14 Abs 2 MaklerG fur den Alleinvermittlungsauftrag eine zwingende
Befristung auf ,,angemessene Dauer* vor. Die Angemessenheit unterliegt zum einen
einer einzelfallbezogenen Betrachtung des jeweiligen Hauptgeschéafts, zum anderen sieht
8 30c KSchG Hdochstfristen im Konsumentengeschaft vor (drei Monate bei der
Vermittlung von Bestandvertragen iber Wohnungen, sechs Monate bei der Vermittlung
von Vertrdgen Uber VerduBerung oder Erwerb des Eigentums an Wohnungen,
Einfamilienwohnh&usern bzw Grundstticken, die zum Bau eines Einfamilienwohnhauses
geeignet sind; Abs 2 leg cit gestattet die Einrdumung einer langeren Frist beim Vorliegen

erschwerender oder die Vermittlung wesentlich verzogernder Umsténde).*°

Il.  Doppeltatigkeit des Maklers
1. Grundsatzliches
1.1.Verbot der Doppeltatigkeit und Ausnahmefalle

8 5 Abs 1 MaklerG untersagt grds dem Zivilmakler — also jenem Makler, der ,,0hne
stdndige Betrauung fur einen anderen Geschéfte vermittelt und nicht die Voraussetzungen
eines Handelsmaklers erfullt“** — in Abgrenzung zum Handelsmakler (fur den die
Doppeltitigkeit gemidB § 20 Abs 1 MaklerG zuldssig und ,der Regelfall“*? ist) ein
gleichzeitiges Tatigwerden fir Auftraggeber und Dritten (als Vertragsparteien des
avisierten Hauptgeschéfts) sowie die Annahme einer ,,Belohnung® von letzterem; damit
wird auch jener Fall, in dem der Makler zwar keinen Maklervertrag mit dem Dritten
abschlief3t, jedoch von diesem einen geldwerten Vorteil bei erfolgreicher Vermittlung
zugesagt bekommt (und dadurch eine Beeintrachtigung der Interessenwahrung des
Auftraggebers droht), vom Normzweck erfasst. Sanktioniert wird ein etwaiger
Normverstol? mit einem Herausgabeanspruch seitens des Auftraggebers hinsichtlich der
vom zweiten Auftraggeber — dem Dritten — geleisteten Provision bzw ,,Belohnung* sowie

im Fall eines diesen Betrag Ubersteigenden Schadens hinsichtlich des entsprechenden

40Vvgl Fromherz, MaklerG § 1 Rz 26, 88 12-13 Rz 1-9, § 14 Rz 18-21; Knittl/Holzapfel, Maklerrecht® Rz
115 ff.

41 OGH 08.07.2003, 5 Ob 120/03p.

42 ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 18.
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Differenzbetrags; unter Vereis auf § 3 Abs 4 zweiter Satz leg cit kann auch eine

Minderung der Auftraggeberprovision verlangt werden.*?

Allerdings schrankt der Gesetzgeber das Verbot der Doppeltatigkeit explizit ein: der
Auftraggeber kann in die Doppeltatigkeit ausdrucklich — iS von unzweifelhaft —
einwilligen (wobei die Beweislast fur die Einwilligung den Makler trifft),** oder es
besteht geméal’ 8 5 Abs 1 Satz 2 MaklerG ein ,,abweichender Geschiftsgebrauch* (siehe
sogleich in 2.). Somit ergibt sich die Zulassigkeit der Doppeltatigkeit fur Handelsmakler
kraft Gesetzes, fur Immobilienmakler kraft Geschéftsgebrauches, womit die
Doppeltétigkeit in praxi als Regelfall der wesentlichsten Maklergruppen anzusehen

ist.#
1.2. Mitteilungspflicht des Doppelmaklers

Schliellich sieht § 5 Abs 3 MaklerG eine Mitteilungspflicht des als Doppelmakler
tatigen Maklers gegeniiber beiden Auftraggebern vor, zumal dieser nicht mehr als
Leinseitiger Interessenvertreter fungiert, sondern einer beidseitigen
Interessenwahrungspflicht unterliegt. Von dieser Mitteilungspflicht ist er nur dann
enthoben, wenn er seine Doppeltétigkeit als dem Auftraggeber bekannt erachten darf.
Diese Pramisse sieht der Gesetzgeber bei Handels- und Immobilienmakler (die ja kraft
Gesetzes bzw Geschaftsgebrauch regelmaRig als Doppelmakler tétig sind) als jedenfalls
erfullt an,*® und sofern eine explizite Einwilligung in die Doppeltatigkeit seitens des
Auftraggebers vorliegt, muss diese wohl bekannt sein; um den Telos der Bestimmung
gewahrt zu wissen, geht die hL*' folglich davon aus, dass sich die Mitteilungspflicht auf
den Zeitpunkt der Aufnahme der Doppeltatigkeit beziehen kann.*®

Im Konsumentengeschaft hat der Immobilienmakler gemal? 8 30b KSchG (berdies

jedenfalls auf seine potenzielle Doppeltatigkeit schriftlich hinzuweisen (als Teil der

43Vgl Fromherz, MaklerG § 5 Rz 3 und Rz 33 ff; Limberg in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner I
(2019) § 5 MaklerG Rz 3.

4 Vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 18.

4 Vgl Fromherz, MaklerG § 5 Rz 11.

46 Vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 18 f.

47Vgl Fromherz, MaklerG § 5 Rz 22; Gartner/Karandi MaklerG®§ 5 RZ 15 ff; Limberg in
Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) § 5 MaklerG Rz 16.

48 Vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 18.



MASTER THESIS Das Erstauftraggeberprinzip und seine Auswirkungen auf
die Immobilienvermittlung

Ubersicht Gber die erforderlichen Informationen gemaR seinen besonderen
Aufklarungspflichten).*®

2. Abweichender Geschaftsgebrauch in der Immobilienvermittlung
2.1. Rechtsgrundlagen

Der in den Mat zu 8 5 Abs 1 MaklerG dargelegte abweichende Geschéaftsgebrauch fuf3t
fir die Vermittlungstatigkeit des Immobilienmaklers auf standiger Rsp: ,,Besonderes
Merkmal des Maklervertrages im Geschéftszweig der Immobilienmakler ist es, dass dort
infolge eines abweichenden Gebrauches das sonst fiir den Handelsvertreter bestehende
Verbot, ohne Einwilligung des Geschaftsherrn vom Dritten eine Provision oder sonstige
Belohnung anzunehmen, nicht gilt (SZ 15/204; EvBI 1968/368). Grundsétzlich besteht

kein Verbot der Doppelvertretung fiir Immobilienmakler.*°

Mit der ,,Besonderen Aufklirungspflicht* gemiaf3 § 17 MaklerG, nach welcher ein
Immobilienmakler, der nur flr eine Vertragspartei des avisierten Hauptgeschaftes tatig
wird, den potenziellen Vertragspartner entsprechend auf diese einseitige Vertretung
hinzuweisen hat, findet die Doppeltatigkeit als (bis dato) Regelfall — gewissermalien im
Umkehrschluss — eine gesetzliche Untermauerung.*

Die normierte Mitteilungspflicht dient dazu, den potenziellen Vertragspartner Gber die
lediglich  einseitige ~ Vertretung und damit einhergehend die einseitige
Interessenwahrung aufzukliren (,Warnfunktion*®?). Kommt der Immobilienmakler
dieser Verpflichtung nicht nach, kdnnen daraus ein Verstol gegen vorvertragliche
Pflichten und mdglichweise Schadenersatzpflichten resultieren.>® Zu bemerken ist in
diesem Zusammenhang, dass den Immobilienmakler im Konsumentengeschaft eine
Hinweispflicht ,in beide Richtungen®, sprich auf das Nicht-/\VVorliegen einer
Doppeltatigkeit — entweder gemdll 8 17 MaklerG oder gemal? 8§ 30b KSchG (siehe
Abschnitt B/11/1/1.2.) — trifft.>*

49 Vgl Kothbauer, Zu den Aufklarungspflichten nach § 30b KSchG, immolex 2012, 128.
%0 RS0062688 zuletzt in OGH 11.07.2016 5 Ob 93/16m.

51 Vgl Limberg, Immobilienmakler im Interessenkonflikt, ecolex 2011, 287.

52 ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 26.

3 Vgl Limberg in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) § 17 MaklerG Rz 7.
4 Vgl Limberg in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) § 17 MaklerG Rz 2 f.
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2.2. Doppeltatigkeit und Interessenwahrung

Der Immobilienmakler ist geméaR § 3 Abs 1 MaklerG zur Interessenwahrung gegentiber
einem Auftraggeber verpflichtet. Im Fall der Doppeltatigkeit besteht diese
Verpflichtung naturgemaR gegeniiber beiden Auftraggebern; dies bedeutet laut Mat und
Rsp die Verpflichtung, in neutraler, unparteiischer Position einen Interessenausgleich in
dem Sinn zu erwirken, dass den Interessen einer Seite nur insoweit nachgekommen
werden kann, als dadurch nicht in die Interessen der anderen Seite eingegriffen wird.>®
Die Erfullung dieser Forderung scheint mitunter bei Vorliegen einander diametral
entgegenstehender Interessen — bspw hinsichtlich des zu erzielenden Kaufpreises des
vermittelten Objektes — oder auch betreffend die Erfiillung der Informationspflichten
nach § 3 Abs 3 MaklerG bzw im Konsumentengeschaft nach 8 30b KSchG (siehe
Abschnitt C/1/2/2.2.), die ja gegeniiber beiden Auftraggebern bestehen, eine nicht zu

unterschatzende Herausforderung zu sein.*

Zudem zeigt die Praxis, dass der Immobilienmakler h&ufig mit einer Seite stérker
verbunden ist als mit der anderen, bereits durch die ublicherweise bestehende zeitliche
Divergenz der Maklervertrage: Zumeist wird der Abgeber (Verkéaufer bzw Vermieter) als
erster Auftraggeber fungieren, der Makler also fur diesen bereits Uber einen bestimmten
Zeitraum einseitig tatig sein, bevor ein Vertragsverhaltnis mit einem Interessenten

eingegangen werden wird.%’

Eine vermehrt ,,abgeberseitige* Positionierung des Maklers droht aber im Besonderen
bei Bestehen einer stdndigen Geschaftsbeziehung — also bei Vorliegen eines
wirtschaftlichen Naheverhéltnisses — zwischen diesem und dem Abgeber. Die diesfalls
bestehende Hinweispflicht gemalk § 6 Abs 4 MaklerG (siehe Abschnitt C/1/3./3.3.) andert
wohl nichts daran, dass das Potenzial des Auftretens von Interessenkonflikten bzw -
kollisionen einigermalien hoch zu sein scheint. Dem kann allerdings entgegengehalten

werden, dass der Immobilienmakler idR primér im eigenen Interesse um die Vermittlung

% Vgl Erl RV 2 BIgNR XX. GP 18; RS0123712 [T1 und T2] zuletzt in OGH 16.09.2020 6 Ob 164/20s.
%6 Vgl Kriegner, Der Immobilienmakler — Pflichten und vertragliche Haftung (2007) 128 f; Limberg in
Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) 8 3 MaklerG Rz 13 ff.

57 Vgl Pelinka/Klein, Das Erstauftraggeberprinzip - ein Weihnachtsgeschenkfiir Wohnungssuchende?
Reform der Maklergebiihren durch das MaklerG-AG 2022, immo aktuell 2023/22, 22.
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des Geschaftes und damit — um diese zu erwirken — um die Zufriedenstellung der

Interessen beider Auftraggeber bemiiht sein wird.>®

8 Vgl Limberg, Immobilienmakler im Interessenkonflikt, ecolex 2011, 287; Kriegner, Der
Immobilienmakler — Pflichten und vertragliche Haftung (2007) 129; Noss, Maklerrecht* (2014) Rz 17.
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C. GRUNDLAGEN DER MAKLERPROVISION
l. Provision als Erfolgshonorar - Voraussetzungen des

Provisionsanspruchs

,Der Auftraggeber ist zur Zahlung einer Provision fiir den Fall verpflichtet, daf3 [sic!] das
zu vermittelnde Geschéaft durch die vertragsgemalie verdienstliche Tatigkeit des
Maklers mit einem Dritten zustandekommt.“>® § 6 Abs 1 MaklerG beinhaltet die vier fiir
die Erfillung der Vertragspflichten seitens des Maklers und dergestalt fir die
Begrundung seines Entgeltanspruchs wesentlichen Kriterien, auf die im Folgenenden

eingegangen werden soll.®°
1. Vorliegen eines Maklervertrags

Grundvoraussetzung fir die Geltendmachung eines Provisionsanspruchs ist das
Vorliegen eines Maklervertrags,®® § 6 MaklerG fordert idS eine ,,vertragsgeméafe
Verdienstlichkeit des Maklers. Zum Maklervertrag (materielle und formelle Aspekte,
Spezifika der Immobilienvermittlung) sei auf Kapitel B verwiesen; erganzend sei noch
angemerkt, dass der Abschluss des Hauptgeschafts auch nach Beendigung des
Maklervertrags stattfinden kann und dies folgerichtig — bei Vorliegen aller weiteren
Voraussetzungen — fiir den Provisionsanspruch des Maklers unschédlich ist.52

2. Verdienstlichkeit des Maklers
2.1. Grundsatzliches

Der Begriff der Verdienstlichkeit fult auf 8 8 Abs 4 ImmMYV, wird aber dort nicht
definiert, sondern nur in Zusammenhang mit einem konkurrierenden Provisionsanspruch

zweier Makler als entsprechendes Entscheidungskriterium postuliert (,,iiberwiegende

% § 6 MaklerG BGBI 1996/262, Hervorhebungen der Verfasserin.

¢ Die dargestellte Systematik orientiert sich an Kothbauer (Kothbauer, Zum Provisionsanspruch des
Maklers (Teil I) Vermittlungsauftrag, Geschéftsabschluss immolex 2011, 288; Kothbauer, Zum
Provisionsanspruch des Maklers (Teil 1l) Verdienstlichkeit, addquater Kausalzusammenhang, immolex
2011, 320; Kothbauer in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) § 6 MaklerG Rz 4). In der Lit
finden sich auch Darstellungen, die dem von Jabornegg (Jabornegg, Zum Provisionsanspruch des
Immobilienmaklers, OJZ 1992, 644 ff) entwickelten 6-stufigen Modell folgen bzw dieses
weiterentwickeln (Knittl/Holzapfel, Maklerrecht® Rz 72 ff, Noss, Maklerrecht* Rz 29).

81 Vgl RS0062685 zuletzt in OGH 17.11.2022 3 Ob 175/22i.

62 RS0062800 [T1] und [T2], zuletzt in OGH 13.06.2017 10 Ob 3/17i.
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Verdienstlichkeit“®®). GemaR OGH hat eine verdienstliche Tatigkeit den Anforderungen
des Vermittlungsvertrags zu entsprechen und ihrer Art nach geeignet zu sein, fir den
Auftraggeber Vertragspartner aufzufinden beziehungsweise diese zum Vertragsabschluss
zu bewegen. Im Immobilienmaklergewerbe reicht die Namhaftmachung des
Geschaftspartners — also die Nachweisung einer dem Auftraggeber bisher unbekannten,
spater realisierten Erwerbsmaoglichkeit® — aus.%® Laut Mat®® bedeutet Verdienstlichkeit
das MindestmaR an Vermittlungsleistung und geht — aufRerhalb des Geschéftsgebrauchs
des Immobilienmaklers — grds iiber die ,,bloBe Namhaftmachung™ hinaus. Gleichwohl
kann auch im Immobiliengeschaft vertraglich vereinbart werden, dass weitere
Vermittlungstatigkeiten zur Begrindung des Entgeltanspruches erforderlich sein

mussen.

Nach Fromherz® sei kritisch angemerkt, dass die ,,Verdienstlichkeit* de facto mit der
vereinbarten Maklertatigkeit (und deren Nebenpflichten) gleichzusetzen ist (vgl hierzu
Abschnitt B/1/2./2.1.) und der Begriff insofern wenig erhellend zu sein scheint. ME
untermauert die gesetzliche Formulierung der ,\verdienstlichen Tétigkeit® die
Erfolgsabhéangigkeit des Maklerhonorars: nicht allein das Tatigwerden des Maklers
per se wird vergolten (mit Ausnahme der Vereinbarungen geméall 8 9 MaklerG, dazu an
spaterer Stelle), sondern eben nur jene Leistungen, die das Zustandekommen des
Hauptgeschafts herbeifiihren. Letztlich ist die Auslegung der Verdienstlichkeit bzw die
Gewichtung einzelner Maklertatigkeiten im Lichte des konkreten Einzelfalls

vorzunehmen. 58

2.2. Verminderte Verdienstlichkeit — Versto gegen Informations- und
Sorgfaltspflichten

GemaR 8 3 Abs 1 und 3 MaklerG hat der Makler die Interessen des bzw (im Fall der
Doppeltatigkeit) der Auftraggeber ,sorgfiltig zu wahren“ und diesem die

63§ 8 Abs 4 ImmMV, BGBI 1978/323.

64 RS0121626 zuletzt in OGH 06.04.2022 6 Ob 38/22i.

5 RS0062747 [T 1] und [T 2] in OGH 15.12.2004 9 Ob 57/04d.
% vgl. ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 19f.

7Vvgl Fromherz, MaklerG § 3 Rz 69ff.

8 Vgl RS0062849 [T5] in OGH 18.11.1999 2 Ob 308/98b.

14


https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Justiz&Dokumentnummer=JJR_20061219_OGH0002_0010OB00240_06K0000_001
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Justiz&Dokumentnummer=JJR_19950529_OGH0002_0010OB00563_9500000_001
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Justiz&Dokumentnummer=JJR_19761109_OGH0002_0050OB00684_7600000_001

MASTER THESIS Das Erstauftraggeberprinzip und seine Auswirkungen auf
die Immobilienvermittlung

merforderlichen  Nachrichten® zu  Obermitteln. Diese  unspezifische —
»generalklauselartige®® — Formulierung des § 3 MaklerG und wird durch weitere
Bestimmungen des MaklerG, des KSchG, der ImmMYV, den Standesregeln der WKO
sowie durch das FAGG konkretisiert; im Wesentlichen lassen sich einerseits
Informationspflichten hinsichtlich der Person des Maklers, andererseits hinsichtlich

des Hauptgeschéftes differenzieren.’®

Eine wesentliche Prazisierung des § 3 MaklerG erfolgt durch 8 30b KSchG, der
umfassende vorvertragliche Sorgfalts- und Informationspflichten fir den
Immobilienmakler im Verbrauchergeschéaft vorsieht, denen schriftlich nachgekommen
werden muss:’* der Immobilienmakler hat gemaR § 30b Abs 1 KSchG schriftlich auf seine
Maklereigenschaft, auf samtliche aus dem Hauptgeschéft resultierende Kosten — im
Besonderen auf die Hohe der Maklerprovison —, auf ein allfalliges wirtschaftliches oder
familidres Naheverhdltnis iS des § 6 Abs 4 MaklerG sowie auf seine Doppeltatigkeit
(sofern zutreffend) hinzuweisen. Abs 2 leg cit konkretisiert die Informationspflicht nach
8 3 Abs 3 MaklerG: zu den ,.erforderliche Nachrichten* zdhlen demgemal ,,sdémtliche

Umsténde, die fiir die Beurteilung des vermittelten Geschéfts wesentlich sind*.

Im Fall einer Pflichtverletzung kann geméR § 3 Abs 4 MaklerG — auf den auch § 30b
KSchG verweist — einerseits ein Schadenersatzanspruch des Vertragspartners
resultieren, andererseits kann dieser bei Verletzung wesentlicher Pflichten eine
ProvisionsmaRigung ,,nach Maligabe der durch den PflichtverstoB bedingten geringeren

Verdienstlichkeit des Maklers* einfordern.

Das Ausmaf des Minderungsanspruches hat einer einzelfallbezogenen Betrachtung zu
unterliegen und héngt davon ab, in welchem MaR die Verletzung einer wesentlichen
Pflicht die Verdienstlichkeit des Maklers gemindert hat; tiberdies obliegt die Beurteilung

dem richterlichen Ermessen.

8 Kriegner, Der Immobilienmakler (2007) 71.

0 Berger, Informationspflichten und SorgfaltsmaRstab des Immobilienmaklers sowie die Durchsetzung
von Schadenersatzanspriichen (2020) 65.

1 Vgl Gartner/Karandi, MaklerG® § 30b KSchG Rz 1; Knittl/Holzapfel, Maklerrecht® Rz 673 und Rz 713
ff; Kriegner, Der Immobilienmakler 166.

2RS0111058 [T5) und [T7] in OGH 23.04.2002 5 Ob 43/02p.
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2.3. ,,Konkurrierende* Verdienstlichkeit — Tatigwerden mehrerer Makler

Gemal’ § 6 Abs 5 Satz 1 MaklerG schuldet der Auftraggeber im Fall des Bestehens eines
Provisionsanspruches von zwei oder mehreren Maklern die Provision nur einmal.
Satz 2 leg cit geht in Folge auf die entsprechend resultierenden Aufteilungsmodalitaten
ein: Primér erhélt jener Makler die volle Provision, dem die Uberwiegende
Verdienstlichkeit an der Vermittlungserfolg zukommt (es wird folglich nicht wie nach
der Ursprungsregelung in 8 8 Abs 4 ImmMV 1978 primér auf die erstmalige
Namhaftmachung abgestellt); sofern ein solches Uberwiegen nicht vorliegt, hat eine
Provisionsteilung nach dem Grad der Verdienstlichkeit — dessen Bemessung stets
einzelfallbezogen zu beurteilen ist’”® — bzw ,,im Zweifel zu gleichen Teilen* zu erfolgen.
Den Auftraggeber trifft keinerlei Nachforschungspflicht hinsichtlich der richtigen
Aufteilung: sofern er nicht grob fahrlassig einem der Makler einen zu hohen Betrag zahlt,
haben sich der bzw die Ubrigen betreffend des verkiirzten Provisionsanteils an diesen und
nicht an den Auftraggeber — der laut Mat auch zur gerichtlichen Hinterlegung der
Provision gemaR § 1425 ABGB berechtigt ist — zu halten.

Abzugrenzen ist die dargestellte Fallkonstellation vom Gemeinschaftsgeschéaft: Sofern
der beauftragte Makler selbst mit einem Kollegen — in den Mat als ,,Untermakler bzw
»~Erfullungsgehilfe* bezeichnet — kooperiert entsteht eine reine Innengesellschaft nach
biirgerlichem Recht™, § 6 Abs 5 MaklerG kommt demgemaR mangels Vertragsverhiltnis
zwischen dem dritten Makler und dem Auftraggeber nicht zur Anwendung; eine

Provisionsteilung kann hier nur im Innenverhéltnis erfolgen.®

3. Abschluss des Hauptgeschéaftes — Vermittlungserfolg
3.1. Rechtswirksamkeit

GemaR § 7 Abs 1 MaklerG entsteht der Provisionsanspruch mit dem Zeitpunkt der
Rechtswirksamkeit des vermittelten Geschéaftes. Die wesentlichsten Hauptgeschafte

der Immobilienvermittlung sind Kauf- und Bestandvertrage, die als Konsensualvertrége

73 /gl RS0113789 zuletzt in OGH 06.04.2022 6 Ob 38/22i.
74 \/gl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 21.

75 \/gl RS0022498 zuletzt in OGH 25.01.2022 4 Ob 164/21b.
76 \/gl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 21.
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IS des 8 861 ABGB mit ubereinstimmenden Willenserklarungen beider Vertragspartner
— also der (vorbehaltlosen) Annahme eines wirksam zugegangenen Anbots — zustande

kommen.”’

Aufschiebend bedingte bzw einer behérdlichen Genehmigung vorbehaltene
Geschafte begriinden einen Provisionsanspruch erst mit dem Eintritt der entsprechenden
Bedingung bzw der Erteilung der entsprechenden Genehmigung.’® Auch bei Bestehen
gesetzlicher (insb nach 8 30a KSchG) oder vertraglicher Rucktrittsrechte tritt die
Rechtswirksamkeit des  Hauptgeschafts und damit die  Félligkeit des
Provisionsanspruches erst mit Ablauf der entsprechenden Riicktrittsfrist ein.”® Im Fall
eines auflésend bedingten — aber bereits rechtswirksam abgeschlossenen —
Rechtsgeschaftes rechtfertigt der Eintritt der Bedingung nur dann die Rickforderung der
bereits fallig gewordenen Provision, wenn der wirtschaftliche Nutzen des
Rechtsgeschaftes flir den Auftraggeber nicht (mehr) gegeben ist bzw nicht bereits

gegeben war und dieser tiberdies den Eintritt der Bedingung nicht zu vertreten hat.®

Wurzelméngel — also Fehler im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, die dessen
Wirksamkeit entgegenstehen® — beseitigen den Geschaftstitel ex tunc und fiihren
demzufolge grds zu einer Nichtentstehung des Provisionsanspruches. Allerdings ist
nach Fromherz in diesem Zusammenhang zwischen (absoluter) Nichtigkeit (Gesetz-
bzw Sittenwidrigkeit des Rechtsgeschafts) und Teilnichtigkeit (Anfechtbarkeit wegen
Irrtum, List oder Zwang) zu differenzieren; Teilnichtigkeit ist nach den Grundsétzen des
8 7 Abs 2 MaklerG zu beurteilen (siehe spater) und kann demgemé&R einen
Provisionsanspruch gegentiber dem diese zu verantwortenden Vertragspartner

begriinden.®?

"\l Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I (2018) Rz 399 ff und 572.

8 Vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 21; RS0062806 zuletzt in OGH 28.11.2013 6 Ob 195/13i.

" Vgl Kothbauer in B6hm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner I (2019) § 6 MaklerG Rz 17; Kothbauer,
Zum Provisionsanspruch des Maklers (Teil 1) Vermittlungsauftrag, Geschéftsabschluss, immolex 2011,
288.

8 Vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 22.

81 Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® (2019), 81.

8 Vgl Fromherz, MaklerG § 7 Rz 79 ff.
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3.2. Zweckgleichwertigkeit
Der Provisionsanspruch des Maklers besteht gemaR § 6 Abs 3 MaklerG auch bei
erfolgreicher Vermittlung eines dem vertragsgemaR zu vermittelten Rechtsgeschaft als
fiir den Auftraggeber wirtschaftlich gleichwertig zu erachtenden Geschéfts.® Die
Rsp differenziert 4 Fallkonstellationen der Zweckgleichwertigkeit: den Abschluss
eines vom Auftrag abweichenden Vertragstyps (bspw Mietvertrag statt Kaufvertrag),3*
den Geschaftsabschluss mit einem vom Auftraggeber verschiedenen Dritten,®® jenen
iiber ein anderes als das vereinbarte Objekt® und zuletzt einen Vertragsabschluss unter

vom Vertrag abweichenden Nebenbedingungen.®’

Wesentlich fur die Beurteilung einer Zweckgleichwertig ist stets die konkrete
Parteienabsicht iS der Ratio des entsprechenden Vermittlungsauftrags. Diese hat
folglich durch Vertragsauslegung ermittelt zu werden® und stellt demgemaf aufgrund
der Einzelfallbezogenheit keine erhebliche Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO dar.®

3.3. Eigengeschaft und Naheverhaltnis
Ein Eigengeschaft liegt gemal § 6 Abs 4 Satz 1 und 2 MaklerG vor, wenn der

beauftragte Makler entweder selbst Vertragspartner des vermittelten Geschafts wird (=
Eigengeschaft ieS), oder das mit dem Dritten geschlossene Rechtsgeschaft
wirtschaftlich einem Abschluss durch den Makler gleichkommt, wie das etwa bei einem
Geschaftsabschluss mit einem nahen Angehdrigen oder mit einer Person oder
Gesellschaft, auf die der Makler einen beherrschenden Einfluss ausibt, der Fall ist (=
Eigengeschéft iwS);% in beiden Fallen steht dem Makler mangels Vermittlungstatigkeit

keine Provision zu.%!

8 Vgl RS0076390 zuletzt in OGH 19.12.2006 1 Ob 240/06k; RS0029698 zuletzt in OGH 24.09.2019 4
Ob 154/19d.

8 Vgl RS0106605 zuletzt in OGH 22.10.2014 3 Ob 183/14d.

8 Vgl RS0106605; RS0062777 zuletzt in OGH 30.08.2016 6 Ob 155/16m.

% Vgl OGH 19.12.2006 1 Ob 240/06k.

87 Vgl RS0029698 [T12] zuletzt in OGH 21.05.2003 9 Ob 47/03g.

8 Vgl RS0029698 [T3] in OGH 29.09.1992 4 Ob 1575/92; RS0029698 (T6) OGH 18.05.1998 8 Ob
410/97w.

8 Vgl RS0062777 [T7] in OGH 30.08.2016 6 Ob 155/16m.

% Vgl Kothbauer in Bshm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) § 6 MaklerG Rz 38 f.

1 Vgl RS0117826 zuletzt in OGH 21.04.2020 3 Ob 212/19a.
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In den Fallen eines sonstigen familiaren oder wirtschaftlichen Naheverhaltnisses
zwischen dem Makler und dem vermittelten Dritten, das die Wahrung der Interessen
beintrachtigen konnte, wahrt der Makler geméali § 6 Abs 4 Satz 3 MaklerG seinen
Provisionsanspruch, indem er den Dritten unverziglich — auf3erhalb des KSchG
zuminest kurz nach Abschluss des Maklervertrags,®? im Anwendungsbereich des
KSchG bereits vor Vertragsabschluss®® — auf dieses hinweist. Diese
Informationspflicht dient der Vermeidung von Interessenkollisionen und ist Teil der
,merforderlichen Nachrichten” gemédB § 3 Abs 4 MaklerG, die im Konsumentengeschaft
gemal § 30b KSchG in schriftlicher Form zu tibermitteln sind. Eine Nichtbeachtung
dieser Hinweispflicht fiihrt zum Provisionsentfall®* bzw zieht die Missachtung des
Schriftformgebots im Konsumentengeschéft laut Rsp gar die Nichtentstehung des

Provisionsanspruch nach sich.%

Die Abgrenzung zwischen Eigengeschaft iwS und sonstigen Naheverhéltnis bzw die
Beurteilung einer etwaigen Interessenbeeintrachtigung hat stets einzelfallbezogen zu

erfolgen.®®

3.4. Ausnahmen des Erfolgsprinzips

3.4.1. Erfolgsunabhangiger Aufwandersatz
Die gesonderte Verrechnung von Gemeinkosten und Auslagen — wie
Vermarktungskosten, Kosten der Besichtigungen, Telefonkosten, Reisespesen udgl —
iZm der Vermittlungstatigkeit sind nicht mit dem Erfolgsprinzip vereinbar und
demgemal auch explizit nach § 9 Satz 1 MaklerG vom Auftraggeber nicht einforderbar
(dies auch dann nicht, wenn seitens des Maklers kein provisionsbegriindender
Vermittlungserfolg erzielt wird und demzufolge keinerlei Entgelt zusteht).®” Satz 2 leg

cit l1&sst die gesonderte Vereinbarung fir aus Sonderauftragen erflielende

92 Vgl RS0114505 zuletzt in OGH 29.01.2008 1 Ob 201/07a; RS0114076 [T1] in OGH 14.12.2000 7 Ob
300/00v.

% Vgl RS0114076 zuletzt in OGH 05.07.2017 7 Ob 109/17f.

% Vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 20.

% RS0115498 zuletzt in OGH 02.09.2003 1 Ob 304/02s.

% Vgl RS0114079 zuletzt in OGH 24.04.2020 8 Ob 23/20w.

97 Vgl Kothbauer in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) § 9 MaklerG Rz 3; Gartner/Karandi,
MaklerG® § 9 MaklerG RZ 1.
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Aufwendungen zu, sofern diese ,,ausdriicklich® — iS von ,,deutlich erkennbar* — bzw im

Verbrauchergeschéft auch schriftlich erfolgt.%®

Satz 3 leg cit stellt klar, dass diese Aufwendungen auch dann zu ersetzen sind, wenn es
zu keinem Abschluss des Hauptgeschaftes kommt (der VVermittlungserfolg also
ausbleibt), laut Mat weil diesfalls deren Nicht-Verrechenbarkeit fur den Makler eine

,unbillige Harte“ bedeutete.®®
3.4.2. Vereinbarungen nach § 15 MaklerG

Neben dem eben dargestellten Aufwandersatz nach 8§ 9 MaklerG ermdglicht § 15
MaklerG (basierend auf § 9 ImmMYV 1978%) fiir bestimmte, taxativ angefiihrte
Tatbestande'®* die Vereinbarung einer Entschadigung des Maklers bei nicht von
diesem zu vertretender Erfolglosigkeit; diese Entschadigung ist der Hohe nach mit der
vereinbarten bzw ortsiiblichen Provision gedeckelt'%? und unterliegt zudem als
Vertragsstrafe iS des § 1336 ABGB dem richterlichen MaRigungsrecht.1%

8 15 Abs 1 Z 1 bis 4 MakerG differenziert die folgenden vier Falle:

(1) das Nichtzustandekommen des Hauptgeschafts ,,wider Treu und Glauben®, weil
der Auftraggeber entgegen dem bisherigen Verhandlungsverlauf einen fir das
Zustandekommen des Geschéfts erforderlichen Rechtsakt ohne beachtenswerten Grund
unterlasst;

(2) das Zustandekommen eines anderen als zweckgleichwertigen Geschéafts mit dem
vom Makler vermittelten Dritten, sofern die Vermittlung des Geschafts in den
Tatigkeitsbereich des Maklers fallt;

(3) den Geschaftsabschluss mit einer dritten Person anstelle des Auftraggebers, weil
der Auftraggeber dieser die ihm vom Makler bekanntgegebene Mdoglichkeit zum

Abschluss mitgeteilt hat oder den Geschaftsabschluss nicht mit dem vermittelten

% ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 23.

% ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 23.

100 BGBI 1978/323 aufgehoben durch BGBI 1996/297.

101 \v/gl Fromherz, MaklerG § 15 Rz 8; RS0061580 zuletzt in OGH 29.03.2022 10 Ob 1/22b.
102 \/gl RS0120254 zuletzt in OGH 05.06.2008 6 Ob 71/07w.

103 /gl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 24 f.
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Dritten, sondern mit einer anderen Person, weil der vermittelte Dritte dieser die
Geschaftsgelegenheit bekanntgegeben hat

(4) das Nichtzustandekommen des Geschafts mit dem vermittelten Dritten aufgrund der
Austiibung eines Vorkaufs-, Wiederkaufs- oder Eintrittsrechts.

Zudem ergénzt § 15 Abs 2 Z 1 bis 3 MaklerG drei weitere Tatbestande, die
ausschlieBlich im Fall des Abschlusses eines Alleinvermittlungsauftrags (AV) nach §
14 MaklerG als Grundlage fur einen Vergitungsanspruch vereinbart werden kénnen:
(1) die vertragswidrige vorzeitige Auflosung des AV durch den Auftraggeber ohne
wichtigen Grund;

(2) die vertragswidrige Geschéaftsvermittlung durch einen anderen beauftragten
Makler wahrend aufrechter Dauer des AV sowie

(3) das Zustandekommen des Hauptgeschafts auf andere Weise (bspw Abschluss durch

den Auftraggeber selbst) wahrend aufrechter Dauer des AV.

Ein n&heres Eingehen auf die Auslegung der einzelnen Fallkonstellationen ist an dieser
Stelle nicht moglich, zumal dies den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde; wesentlich
gilt es festzuhalten, dass die einzelnen Tatbestande in jedem Maklervertrag gesondert
schriftlich vereinbart werden missen, um den Anspruch auf einen etwaigen
Vergiitungsbetrag zu erwerben.'%* Ein pauschaler Verweis auf § 15 MaklerG wird laut

Rsp als nicht ausreichend erachtet.1%

3.5. Nichtausfiihrung des vermittelten Geschafts

8 7 Abs 2 MaklerG regelt den Fall einer nachtréaglichen Nichtausflihrung des bereits
rechtswirksam zustande gekommenen Geschafts;'% der Provisionsanspruch ist
folglich bereits entstanden,'%” entfallt aber wieder, sofern der Auftraggeber die
Nichtausfiihrung nicht zu vertreten hat. Die Beurteilung, ob ein nicht vom Auftraggeber

zu vertretender Grund vorliegt, hat stets einzelfallbezogen zu erfolgen.1%

104 /gl Fromherz, MaklerG § 15 Rz 7; RS0061580 zuletzt in OGH 29.03.2022 10 Ob 1/22b.
105\vgl OGH 18.02.2015 2 Ob 135/14p.

106 \/gl RS0128478 zuletzt in OGH 25.01.2023 6 Ob 194/22f.

107\vgl RS0029675 [T 7] in OGH 20.09.2012 2 Ob 202/11m.

108 \/gl RS0118180 zuletzt in OGH 13.12.2022 2 Ob 187/22x.
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Wenn dem Auftraggeber die Ursache der Nichtausfiihrung zuzurechnen ist — dies
zumeist bei Vorliegen eines eine relative Nichtigkeit auslésenden Wurzelmangels
(Irrtum, List, Zwang) oder einer Leistungsstérung — bleibt dieser
provisionspflichtig.!® Im Fall des Wurzelmangels ist jedenfalls \Voraussetzung fiir
einen Entfall der Provisionspflicht, dass das Rechtsgeschéft tatsachlich angefochten
wird — eine bloBe ,,Anfechtungslage* entfaltet per se diese Rechtswirkung nicht — oder
es zu einer einvernehmlichen Vertragsauflésung kommt.**? Bei Leistungsverzug des
Dritten hat der Auftraggeber gemial3 § 7 Abs 2 Satz 2 MaklerG nachzuweisen, ,,alle
zumutbaren Schritte® zur Leistungsveranlassung unternommen zu haben; dies bedeutet
mitunter auch ein klagsweises Vorgehen,'!! sofern nicht eine Prozessfiihrung ,,den

angestrebten wirtschaftlichen Zweck gar nicht erreichen kann®,11?

4. Adaquate Kausalitat der Maklertatigkeit
4.1. Kausalitatsprufung

Die Vermittlungstatigkeit des Maklers hat fiir das Zustandekommen des Hauptgeschéfts
zumindest mitkausal zu sein, sprich geméal der ,,conditio sine qua non“-Formel muss
diese flur den Eintritt des entsprechenden Erfolgs urséchlich und demgemal nicht
wegzudenken  sein'*®  Laut Rsp reicht eine ,Mitveranlassung  des
Geschéftsabschlusses“!* zur Begriindung des Provisionsanspruches, wobei die
entsprechende Beurteilung als Tatfrage von den konkreten Umstanden des Einzelfalls
abhangt.}*®

4.2. Adaquanz

Eine per se kausale Verdienstlichkeit des Maklers hat zudem flr den Geschéftsabschluss

adaquat — also gewollt und geeignet!® — zu sein bzw darf sie laut OGH ,,bei wertender

109\v/gl Fromherz, MaklerG § 7 Rz 84.

110 /gl Kothbauer in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) § 7 MaklerG Rz 11 f; RS0029675
zuletzt in OGH 25.01.2023 6 Ob 194/22f.

111 vgl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 22.

112 RS0062829 zuletzt in OGH 25.01.2023 6 Ob 194/22f.

113\v/gl Kothbauer in B6hm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) § 6 MaklerG Rz 22.

114 RS0062800 zuletzt in OGH 13.06.2017 10 Ob 3/17i.

115 OGH 06.10.2000 1 Ob 102/00g.

116 Kothbauer in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) § 6 MaklerG Rz 22.
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Betrachtung der Gesamtumstidnde® im konkreten Einzelfall nicht als inaddquat erachtet
werden.!” Es muss ein ursichlicher rechtlicher — und nicht bloR tatsachlicher —
Zusammenhang zwischen Vermittlungstatigkeit und Vermittlungserfolg bestehen;8 bei
der Beurteilung der Adiquanz handelt es sich folglich um eine reine Rechtsfrage,'*°
allerdings ob der Einzelfallbezogenheit ihrer Beantwortung um keine erhebliche
Rechtsfrage iS des § 502 Abs 1 ZPO.1?

Ein fehlender zeitlicher ~Zusammenhang zwischen Maklertatigkeit und
Geschaftsabschluss (insb bei einem Zustandekommen nach Ablauf des Maklervertrags)
sowie ein Scheitern der Verhandlungen seitens des Maklers und in Folge ein
entsprechend spaterer Geschéftsabschluss durch das Zutun Dritter bzw zu einem anderen
Preis haben bspw zu einem Verneinen eines adidquaten Kausalzusammenhangs seitens
der Rsp gefiihrt.1?

1. Hohe der Maklerprovision
1. Grundsatzliche Vorgaben
1.1. Vertragliche Vereinbarung

8 8 Abs 1 MaklerG sieht primar die im Maklervertrag ausdricklich oder auch schliissig
getroffene, grds freie Vereinbarung Uber die Hohe des Provisionsanspruches vor, die
ihre Grenzen lediglich in allgemein-zivilrechtlichen Beschrankungen (Wucher nach 8
879 Abs 2 Z 4 ABGB, Sittenwidrigkeit nach § 879 Abs 1 ABGB, laesio enormis nach §
934 ABGB) findet.?? Fir den Immobilienmakler gelten als lex spezialis die
Beschrankungen der ImmMYV 1996.1%

1.2. Ortsiublichkeit & Angemessenheit

Sofern keine Vereinbarung ber die HOhe der Provision getroffen wurde, die

Provisionserwartung (also die Entgeltlichkeit der Vermittlungstatigkeit) dem Grunde

117 OGH 30.08.2006 7 Ob 169/06p; OGH 16.03.2007 6 Ob 246/05b.

118 \/gl RS0062878 [T 1] in OGH 22.08.1973 7 Ob 140/73.

119 Noss, Maklerrecht* Rz 56.

120 RS0110361 zuletzt in OGH 20.04.2023 2 Ob 58/23b.

121 /gl Kothbauer in Béhm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) § 6 MaklerG Rz 24 f.
122 Fromherz, MaklerG § 8 Rz 1 f.

123 Dazu im Detail in Abschnitt 2.
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nach aber ausdriicklich oder schlissig aus dem Vermittlungsauftrag hervorgeht, gebihrt
dem Makler fur die erbrachten Vermittlungsleistungen die am Firmensitz des Maklers
ortsubliche Provision. Lasst diese sich nicht oder nur mit unverhéltnismaiigen
Schwierigkeiten feststellen, ist subsididr eine angemessene Provision zu entrichten, die
wohl durch Heranziehung einer anderswo ortsublichen Provision ermittelt werden kann.
Sofern auch die Angemessenheit nicht festgestellt werden kann, obliegt die Festsetzung

der Provisionshéhe dem richterlichen Ermessen gemaR § 273 ZPO. 124
1.3. Bemessungsgrundlage und Provisionssatz

Als Bemessungsgrundlage dient idR das fir den Hauptvertragsgegenstand zu
entrichtende Entgelt (mitunter inkl entsprechender Nebenleistungen, Steuern oder
Abgaben).'?® In diesem Zusammenhang normiert § 8 Abs 2 MaklerG, dass
Preisnachlasse, der der Auftraggeber als Abgeber dem vermittelten Dritten als Erwerber
gewahrt, die Bemessungsgrundlage fur die Provision nur dann mindern, wenn diese
bereits beim Abschluss des Hauptgeschaftes vereinbart worden sind. Dies gilt in
teleologischer Ausdehnung auch flr Preisnachlédsse, die der vermittelte Dritte dem

Auftraggeber als Erwerber einrdumt.t?

Davon abzugrenzen sind Félle nachtraglicher Vertragsanpassungen aufgrund von
Irrtum gem § 872 ABGB oder von Gewaéhrleistungsansprichen gem 8§ 932 Abs 1 und 4
ABGB, in denen resultierende Preisminderungen die Berechnungsbasis fir den

Provisionsanspruch sehr wohl reduzieren.*?’

Uberdies dirfen gema® § 8 Abs 3 MaklerG der Provisionshberechnung keine
unzul&ssigen Entgelte zugrunde gelegt werden. Nach den Mat ist dies iZm § 917a ABGB
zu verstehen, wonach eine Entgeltvereinbarung soweit unwirksam ist, als sie ein
gesetzlich normiertes Hochstmald tiberschreitet (wobei der Begriff ,,gesetzlich® hier in
materiellem Sinn zu verstehen ist, also auch Regelungen im Verordnungsweg umfasst).?

Es werden folglich sowohl Entgeltiberschreitungen betreffend das Hauptgeschéft als

124 /gl ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 22; Fromherz, MaklerG § 8 Rz 12 ff.

125 Fromherz, MaklerG § 8 Rz 4.

126 Fromherz, MaklerG § 8 Rz 22.

127\/gl OGH 22.06.2011 2 Ob 176/10m; Gartner/Karandi, MaklerG® § 8 MaklerG RZ 12.
128 ErlautRV 2 BIgNR 20. GP 22.
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Bemessungsgrundlage der Provision — in der Immobilienvermittlung bspw
Mietzinsiiberschreitungen oder unzuléssige Ablosen nach § 27 MRG'?® — als auch
bestehende Provisionshdchstsatze — in der Immobilienvermittlung jene nach den 8§ 11 ff

ImmMYV (dazu gleich detailliert) — vom Normzweck erfasst.**°

Der Provisionssatz bemisst sich entweder als Prozentsatz der entsprechenden
Bemessungsgrundlage oder als deren Vielfaches, es kann jedoch grds auch ein (fixer)

Pauschalbetrag vereinbart werden.**!

2. Provisionshdchstsatze in der Immobilienvermittlung

2.1. Gesetzliche Grundlagen

Gemal} 8 69 Abs 2 GewO obliegt es dem Bundesminister fur Wissenschaft, Forschung
und Wirtschaft im Einvernehmen mit dem Bundesminister fur Arbeit, Soziales und
Konsumentenschutz  durch  Verordnung Ausubungs- und Standesregeln  fiir
Gewerbetreibende festzulegen; fur das Gewerbe des Immobilienmaklers wurde dies in
Gestalt der ImmMYV 1996 umgesetzt und mit dieser die bis zu diesem Zeitpunkt geltende
ImmMYV 1978 abgeldst.**?

2.2. Anwendungsbereich und allgemeine Anordnungen

Die im vierten Abschnitt der ImnmMV normierten Provisionshéchstsatze umfassen alle
nach § 1 ImmMV differenzierten Vermittlungsgeschéfte des Immobilienmaklers; nicht
umfasst sind nach § 11 leg cit die Vermittlung von Burgen, Schléssern und Klostern, nach
8 20 Abs 2 leg cit die Vermittlung eines Mietvertrags (ber eine Ersatzwohnung sowie
Aufwandersatze fiir zusitzliche bzw gesonderte Leistungen nach § 9 MaklerG.**

Obgleich der ImmMYV priméar gewerberechtliche bzw gewerbestrafrechtliche Bedeutung
zukommt, entfalten die Hochstbetrdge nach den 88 10 ff ImmMV — die sowohl eine

Obergrenze der Provisionsbemessungsgrundlage als auch Provisionshochstséatze

1295, Bydlinski, Maklergesetz (1996) 33.

130v/gl Kothbauer in Béhm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) § 8 MaklerG Rz 13.
181 \v/gl Fromherz, MaklerG § 8 Rz 5 f.

132 \v/gl Kothbauer in B6hm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) ImmMV Rz 1.

133 /gl Kothbauer in Béhm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) ImmMV § 11 Rz 1 ff.
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beinhalten — auf Basis des 8 917a ABGB (siehe Abschnitt 11/1/1.3.) zivilrechtliche
Wirkung dergestalt, dass Uber die Entgelthochstgrenzen hinausgehende
Entgeltvereinbarungen unwirksam sind (Teilnichtigkeit).!** GemaR § 12 Abs 1
ImmMV darf die mit einem Auftraggeber vereinbarte Provision die Hochstbetrdge der 8§
15-27 (Nettobetrage) nicht Uberschreiten, im Fall der Doppeltatigkeit gilt dies im
Verhaltnis zu beiden Auftraggebern (sprich es kann mit beiden Auftraggebern gesondert
die jeweils hochstzulassige Provision vereinbart werden). Allerdings ist die
Uberschreitung des Hochstbetrags gemaR §12 Abs 2 Satz 1 leg cit um bis zu 100%
zuléssig, sofern mit dem anderen Auftraggeber keine Provision oder sonstige Verglitung
vereinbart wird. Satz 2 leg cit flhrt aus, dass wenn bei Doppelbeauftragung mit einem
Auftraggeber eine den Hochstbetrag nicht erreichende Provision vereinbart wird, diesfalls
mit dem anderen Vertragspartner eine Provision in Hohe der Differenz zwischen der mit
dem Erstauftraggeber vereinbarten Provision und dem doppelten HOchstsatz gemal 88
15 ff ImmMV vereinbart werden kann. Bei der Vermittlung von Wohnungen oder
Einfamilienhdusern an Wohnungssuchende darf nach § 12 Abs 3 ImmMYV der zul&ssige

Hochstbetrag flir Wohnungssuchende allerdings keinesfalls tberschritten werden.

Bei den Betrdgen nach 88 15 ff ImmMYV handelt es sich um Obergrenzen, die folgerichtig
vertraglich unterschritten werden dirfen. In diesem Zusammenhang sei betont, dass die
Provisionshdchstsétze jedenfalls vereinbart werden mussen; sofern keine Vereinbarung
uber die Provisionshohe getroffen wird, kommt § 8 MaklerG zur Anwendung (ortstibliche

oder angemessene Provision).

Zudem haben die Hochstsatze zzgl der gesetzlichen Umsatzsteuer geméall § 13 ImmMV
in den fiir den Kundenverkehr bestimmten Geschéaftsrdumen ersichtlich gemacht zu

werden (bspw durch Aushénge in Schaukasten oder Schaufenstern).!3

Fur die Vermittlung eines Optionsvertrags — also der Gewéhrung eines einseitigen
Gestaltungsrechts'® — kann mit dem Optionsberechtigten eine vom Zustandekommen des

Hauptgeschafts, fir welches die Option eingerdumt wurde, unabh&ngige Provision in

134 Vgl Fromherz, MaklerG § 1 IMV Rz 5 f und § 11 IMV Rz 1 f; Knittl/Holzapfel, Maklerrecht®, Rz 557.
135 Vgl Fromherz, MaklerG § 12 IMV Rz 3 f.
136 \/gl RS0115633 zuletzt in OGH 24.11.2022 17 Ob 14/22s.
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Hohe der Halfte des Hochstsatzes fur dieses Hauptgeschaft vereinbart werden. Macht der
Auftraggeber von seinem Optionsrecht Gebrauch, kann dafiir die Differenz zwischen der
Optionsprovision und der fir die Vermittlung des Hauptgeschéftes zuléssigen
Hochstprovision vereinbart werden. Die fur die Vermittlung des Hauptgeschéftes
zul&ssige Hochstprovision stellt auch die Obergrenze einer etwaigen (bei Ausubung des
Provisionsrechts vereinbarungsgemal zu leistenden) Provisionsleistung seitens des

Optionsverpflichteten dar.*3’

2.3. Uberblick uber die Provisionshochstséatze bei Mietvertragen

2.3.1. Rechtsentwicklung und Bezug zur gegenwartigen Rechtslage

Bis zum Inkrafttreten der Anderung der ImmMYV am 01.09.2010,%® die eine Reduktion
der Provisionshochstsatze der Maklerprovision fur die Vermittlung von
Mietvertragen tber Wohnungen und Einfamilienhauser und die Vermittlung von
Mietvertragen durch den Immobilienverwalter mit sich gebracht hat,*3® waren diese
einheitlich mit jenen tiber Geschéaftsraume in § 19 ImmMV aF geregelt.!*® Nunmehr gilt
8 19 ImmMV ausschliellich fir die Vergitung bei Vermittlung von Mietvertragen tber
Geschaftsraume, wahrend die Vergitung bei Vermittlung von Mietvertragen Uber
Wohnungen und Einfamilienhduser in § 20 ImmMYV, jene bei der Vermittlung von

Mietvertrdgen durch den Hausverwalter in § 21 ImmMYV normiert sind.

Politischer Hintergrund der Novelle 2010 war — wie jener des aktuellen
Regierungsprogramms 2020-2024 der Neuen Volkspartei und der Griinen hinsichtlich der
Einflhrung  des  Erstauftraggebersprinzips  bei  der  Vermittlung  von
Wohnunsmietvertragen in Gestalt des neuen § 17a MaklerG'*! — die Intention einer
finanziellen Entlastung der Mieter einhergehend mit einer Steigerung der Bereitschaft
der Vermieter zur Leistung einer Provision und demgemalR einer Steigerung der

,Provisionsgerechtigkeit* zwischen Vermietern und Mietern.%?

137 vgl Fromherz, MaklerG § 14 IMV Rz 1 ff; Kothbauer in Bohm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner I1
(2019) ImmMV § 14 Rz 1 ff.

138 BGBI. Il Nr. 268/2010.

139 Vgl Rainer im Editorial, immolex 2010, 229.

140\v/gl Kothbauer in Béhm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) ImmMV § 19 Rz 2.

141 BGBI I Nr. 2023/24; Dazu ausfuhrlich in Abschnitt D.

142 \/gl Kothbauer in Béhm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) ImmMV § 20 Rz 3.

27


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2010/268
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2023/24

MASTER THESIS Das Erstauftraggeberprinzip und seine Auswirkungen auf
die Immobilienvermittlung

Die Treffsicherheit der Novelle muss mit MadI'*® bezweifelt werden: Ob der nach wie
vor vielfach festzustellenden mangelnden Bereitschaft seitens vieler Vermieter, die
Leistung des Maklers entsprechend zu honorieren, haben die mieterseitige Beschrankung
der Provisionshochstsatze und damit die Entgeltausfalle der Makler zu einer
Kompensation durch Leistungsreduktion — und damit zu einer Schlechterstellung der
demgemal} schlechter betreuten Mieter — bzw gar zu einem kompletten Rickzug
mancher (va groRerer) Maklerunternehmen aus dem Bereich der Vermittlung von
Wohnungsmietvertragen gefiihrt. Ein dhnliches Szenarium ist wohl als Auswirkung der
Einflhrung des 8 17a MaklerG zu befirchten.

2.3.2. Bemessungsgrundlage

GemaR § 24 Abs 1 ImmMV gilt als Bemessungsgrundlage der Bruttomietzins, bestehend
aus Haupt- oder Untermietzins, dem auf den Mietgegenstand entfallenden Anteil an
den Betriebskosten und den von der Liegenschaft zu entrichtenden laufenden
offentlichen Abgaben, dem auf den Mietgegenstand entfallenden Anteil fur allféllige
besondere Aufwendungen und dem Entgelt fir mitvermietete Einrichtungs- und
Ausstattungsgegenstande oder sonstige Leistungen, die der Vermieter (ber die
Uberlassung des Mietgegenstandes hinaus erbringt. Die zu entrichtende Umsatzsteuer
sowie bei der Vermittlung einer Wohnung im preisgeschiitzten VVollanwendungsbereich
des MRG auch die Heizkosten sind gemal 8 24 Abs 2 ImmMV nicht in den
Bruttomietzins einzurechnen. Bei der Mdoglichkeit einer freien Mietzinsvereinbarung

konnen die Heizkosten in der Bemessungsgrundlage angesetzt werden. 44

2.3.3. Provisionshochstsatze bei der Vermittlung von Mietvertragen (Haupt-
oder Untermiete) Uber Geschaftsraumlichkeiten
Wesentliche Kriterien fiir die Bemessung stellen die vereinbarte Dauer des Mietvertrags

sowie die Position des Auftraggebers — Vermieter oder Mieter — dar.

143 Madl, Immobilienmaklerverordnung - erste Erfahrungen mit der Novelle 2010, ecolex 2011, 291.
144 Knittl/Holzapfel, Maklerrecht® 248.
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Die Hochstsatze sind mit der Anzahl der verrechenbaren monatlichen Bruttomietzinse
(BMM) iS des § 24 Abs 1 ImmMV wie folgt bemessen:14

Mieter Vermieter

Unbefristeter Vertrag 3 BMM 3 BMM
Befristung mehr als 3 Jahre | 3 BMM 3 BMM
Befristung mindestens 2 | 2 BMM 3 BMM
Jahre, aber nicht mehr als 3

Jahre

Befristung weniger als 2 | 1 BMM 3 BMM
Jahre

Fur den Fall einer Vertragsverlangerung bzw der Umwandlung eines befristeter in einen
unbefristeten Vertrag kann im Maklervertrag sowohl mit dem Vermieter als auch mit dem
Mieter eine Ergénzungsprovision auf den entsprechenden Hdochstsatz fiir die neue

Vertragsdauer vereinbart werden. 46

2.3.4. Provisionshdchstsatze bei der Vermittlung von Mietvertragen (Haupt-
oder Untermiete) tber Wohnungen und Einfamilienhduser

Die Hochstsatze des § 20 Abs 1 ImmMYV wurden — wie bereits dargestellt — durch die

Novelle 2010 neu geregelt und sind fiir die Vermittlung von Mietvertragen Uber

Wohnungen und Einfamilienhduser anzuwenden. die Hochstsétze sind mit der Anzahl der

verrechenbaren Bruttomonatsmieten (BMM) iS des § 24 Abs 1 ImmMV wie folgt

bemessen:
Mieter Vermieter
Unbefristeter Vertrag 2 BMM 3 BMM
Befristung mehr als 3 Jahre | 2 BMM 3BMM
Befristung bis zu 3 Jahren | 1 BMM 3 BMM

145 Der Ubersichtlichkeit geschuldet wird in diesem sowie den folgenden Teilkapiteln auf eine
Darstellung in tabellarischer Form zurtickgegriffen. Es wird im Wesentlichen der Darstellung von Rainer
in Editorial, immolex 2010, 229 gefolgt.

146 \/gl Kothbauer in Béhm/Pletzer/Spruzina/Stabentheiner 11 (2019) ImmMV § 19 Rz 6.
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Fur den Fall einer Vertragsverlangerung kann gemal § 20 Abs 3 ImmMV eine
Ergénzungsprovision vereinbart werden, allerdings ist diese der Hohe nach mit einer
halben BMM gedeckelt.

Die Hochstsatze gelten gemélR § 20 Abs 2 ImmMYV nicht fur die Vermittlung eines
Mietvertrags uber Wohnungen, die Mietern als Ersatzwohnungen zur Verfugung gestellt
werden, sofern der Immobilienmakler nur mit dem ihn beauftragenden Eigentiimer oder

Bauorganisator eine Vereinbarung Uber eine Provision oder sonstige Vergltung trifft.

2.3.5. Provisionshochstsatze des wohnungsvermittelnden
Immobilienverwalters

Der mit der Novelle 2010 (vgl Abschnitt 2.3.2.1.) eingeflhrte § 21 ImmMYV begrenzt die
Hdochstprovision des Immobilienverwalters, der einen Mietvertrag lber eine Wohnung,
die in einem Haus gelegen ist, mit dessen Verwaltung er betraut ist, vermittelt; fir den
Mieter kann max eine Provision in der H6he von 50% der nach § 20 Abs 1 ImmMV
anzusetzenden Betrage, mit dem Vermieter max Fixbetrage von zwei BMM (8 21 Abs 1
ImmMYV) bzw von einer BMM (8 21 Abs 2 leg cit) BMM vereinbart werden:

Mieter Vermieter

Unbefristeter Vertrag 1 BMM 2 BMM
Befristung mehr als 3 Jahre | 1 BMM 2 BMM
Befristung mindestens 2 | 1 BMM 2 BMM
Jahre, aber nicht mehr als 3

Jahre

Befristung von weniger als

2 Jahren ¥ BMM 1 BMM

Gemal} § 21 Abs 1 Satz 2 ImmMV gilt fur die Vereinbarung einer Erganzungsprovision
8 20 Abs 3 leg cit sinngemaR, sprich diese ist der Hohe nach mit einer halben BMM
gedeckelt.

Die dargestellten Beschrankungen gelten jedenfalls bei Identitat zwischen Verwalter und
Makler; sofern ein familidres oder wirtschaftliches Naheverhaltnis zwischen Verwalter

und Makler besteht wird eine analoge Abgrenzung nach 8 6 Abs 4 MaklerG zu treffen
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sein: im Fall eines Eigengeschafts iwS (siehe Abschnitt C/1/3/3.3.) werden die
Hochstsatze nach § 21 Abs 1 und 2 beachtlich sein, nicht aber bei einem sonstigen
wirtschaftlichen und familidren Naheverhéltnis, fur welches die Hochstsatze nach § 20
ImmMYV zur Anwendung kommen. 14/

Gemal} 8 21 Abs 3 ImmMYV bestehen keinerlei Beschrankungen bei der Vermittlung einer
im Wohnungseigentum stehenden Wohnung seitens des die Wohnungseigentumsanlage
verwaltenden Immobilienverwalters, sofern der Auftraggeber nicht Mehrheitseigentiimer
der Liegenschaft ist; es gelten folglich diesfalls die Provisionshiéchstsatze des § 20
ImmMV.

Mit Limberg'*® sei kritisch angemerkt, dass die Beschrankungen des § 21 ImmMV
hinsichtlich einer etwaigen ,,geringeren Verdienstlichkeit* des Immobilienverwalters —
die dann folgerichtig zu einer entsprechend geringeren Entlohnung fihre — zu
hinterfragen sind; k&me es tatsachlich durch die Doppelfunktion als Verwalter und
Makler zu einer Arbeitsbkonomisierung, wére die Ausnahme nach § 21 Abs 3 leg cit als
obsolet zu erachten.

Angesichts der neuen Rechtslage nach § 17a MaklerG, der in Abs 3 Z 1 eine
Provisionsvereinbarung  mit dem  Wohnungssuchenden  bei  jedweglichen
Beteiligungsverhaltnissen zwischen Immobilienmakler und Abgeber oder Verwalter
ausschlief8t, wird fir den Hausverwalter wohl eine Provisionsvereinbarung mit dem

Wohnungssuchenden ohnehin gar nicht mehr zuléssig sein.**°

147 /gl Kothbauer, Fragen zur Provision des makelnden Hausverwalters, immolex 2010, 300.
148 \/gl Limberg, Immobilienmakler im Interessenkonflikt, ecolex 2011, 287.
149 \v/gl im Detail Abschnitt D/11/3/3.2./3.1.2.
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D. EINFUHRUNG DES ERSTAUFTRAGGEBERPRINZIPS DURCH DAS
MAKLERGESETZ-ANDERUNGSGESETZ

I. Entstehungsgeschichte und legistische Genese
1. Politischer Hintergrund
1.1.Doppeltatigkeit im sozio-politischen Diskurs

Als Ausfluss des von der Rsp anerkannten abweichenden Geschéftsgebrauchs gemaR § 5
Abs 1 MaklerG in der Immobilienvermittlung wurde die Zuldssigkeit einer
doppelseitigen Vertretung — und damit einhergehend die Zuldssigkeit, mit beiden
Auftraggebern eine Provisionsvereinbarung zu treffen — implizit auch in § 17 MaklerG

gesetzlich untermauert.>

Wie bereits in den Abschnitten B/11/2/2.2. sowie C/11/2/2.3.2./2.3.2.1. angesprochen zeigt
die Praxis, dass oftmals der Makler zwar von beiden Seiten — und primar von der
Abgeberseite — beauftragt wird, jedoch lediglich mit der Interessentenseite (potenzielle
Mieter oder Kaufer) eine Provisionsleistung vereinbart.'>! Die Bereitschaft seitens der
Abgeber zur Leistung einer Provision kann durch die bestehende Konkurrenz am
Maklermarkt und die resultierende Bereitschaft vieler Makler, fiir den Abgeber kostenfrei
titig zu werden um das entsprechende Objekt ,,vermitteln zu diirfen, als durchwegs
,jiberschaubar® bezeichnet werden.’® Dies hat — im Besonderen seitens
Interessenvertretern der Mieter!>® — neben dem Vorwurf einer mitunter eher dem Abgeber
zugeneigten  Positionierung des Immobilienmaklers jenen einer einseitigen
Kostenbelastung der Wohnungssuchenden mit sich gebracht und die Kritik an der
gesetzlichen Ausgestaltung der Doppeltatigkeit geschurt; zumal Wohnungssuchende sich
den Makler idR ,,nicht aussuchen kénnen* und demgemiR gewissermaflen ,,gezwungen
seien, dessen Leistung in Anspruch zu nehmen um Zugang zum avisierten Objekt zu

erhalten, wurde die Forderung nach einer ausschlieBlich einseitigen Vertretung und

150 vgl Abschnitt B/11/2

151 gl Limberg, ecolex 2011, 287; Berger, Informationspflichten und SorgfaltsmaRstab des
Immobilienmaklers sowie die Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen (2020) 14.

152 \/gl Putschogl, Maklerprovisionen: Wer anschafft, zahlt, Maklerprovisionen: Wer anschafft, zahlt -
Immo-Wirtschaft - derStandard.at » Immobilien (Stand 20.05.2020).

153 \v/gl im Besonderen Lehofer, Immobilienmakler - Provisionen und Doppeltatigkeit im europaischen
Vergleich (AK Wien 1998) https://emedien.arbeiterkammer.at/viewer/resolver?urn=urn:nbn:at:at-akw:g-
1015294 (Stand 13.07.2023).

32


https://www.derstandard.at/story/2000115678892/maklerprovisionen-wer-anschafft-zahlt
https://www.derstandard.at/story/2000115678892/maklerprovisionen-wer-anschafft-zahlt
https://emedien.arbeiterkammer.at/viewer/resolver?urn=urn:nbn:at:at-akw:g-1015294
https://emedien.arbeiterkammer.at/viewer/resolver?urn=urn:nbn:at:at-akw:g-1015294

MASTER THESIS Das Erstauftraggeberprinzip und seine Auswirkungen auf
die Immobilienvermittlung

damit einer einseitigen Kostentragung der Abgeber bzw Kostenentlastung der

Abnehmerseite (in erster Linie der Wohnungsmieter) zunehmend lauter.*>*

1.2. Erstauftraggeberprinzip als Forderung der politischen Opposition

Politisch manifestiert sich die Kritik an der Doppeltéatigkeit des Immobilienmaklers in
Gestalt der dem deutschen Vorbild folgenden — in der Bundesrepublik Deutschland gilt
seit 1.6.2015 das ,,Bestellerprinzip* gemaR § 2 Abs 1a WoVermRG™ — revolvierenden,
gleichlautenden Initiativantragen der SPO von 20.9.2017, 11.12.2018 sowie
13.11.2019.%¢ Inhaltlicher Kern bildet der Entwurf einer Neuregelung des § 17
MaklerG:

8 17. (1) Eine Vereinbarung, mit der sich der Vertragspartner des Immobilienmaklers zur
Zahlung eines Entgelts fur die Vermittlung oder den Nachweis der Gelegenheit zum
Abschluss von Vertragen Uber Wohnungen oder Wohnrdaume verpflichtet, bedarf der
Schriftform.

(2) Der Immobilienmakler darf von einem Wohnungssuchenden fiir die Vermittlung oder
den Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss von Vertragen uber Wohnungen oder
Wohnraume kein Entgelt fordern, sich versprechen lassen oder annehmen, es sei denn,
der Wohnungssuchende hat mit dem Immobilienmakler einen Maklervertrag geschlossen,
bevor der Vermieter oder Verkaufer oder ein anderer Berechtigter den Immobilienmakler
mit dem Angebot der Wohnungen oder Wohnraume beauftragt hat oder der Makler sonst
wie von der Vertragsgelegenheit Kenntnis erhielt. Eine Vereinbarung, durch die der
Wohnungssuchende verpflichtet wird, ein vom Vermieter oder Verkaufer oder einem
anderen Berechtigen geschuldetes Vermittlungsentgelt zu zahlen, ist unwirksam.

(3) Wer entgegen Abs. 2 eine Provision fordert, sich versprechen lasst oder annimmt,
kann mit einer Geldstrafe bis zu 25.000 Euro bestraft werden.*’

In der Begriindung wird ausgefiihrt, dass bei der Vermittlung von ,,Wohnraum* iS eines
,Erstauftraggeber-Prinzips® mit dem Wohnungssuchenden ausschlieBlich dann eine

Provisionsvereinbarung zuldssig sein solle, wenn die entsprechenden Wohnobjekte dem

154 Vgl bspw Bundesarbeiterkammer, Leistbares Wohnen braucht mehr als Neuregelung der
Maklerprovision (2022), Leistbares Wohnen | Arbeiterkammer (Stand 22.03.2022); Mietervereinigung,
Fir eine einheitliches und nachhaltiges Wohnrecht (2012), Forderungskatalog der Mietervereinigung
(Stand 14.07.2023); Pamela Rendi-Wagner, 5 Monatsmieten gehen fiir Kaution und Maklergebiihren
drauf. Maklergebihren dirfen nicht auf Mieter abgewélzt werde, (20+) Facebook (Stand 26.01.2019);
Putschogl, Neue alte Diskussionen um Maklerprovisionen, Neue alte Diskussionen um
Maklerprovisionen - Immo-Wirtschaft - derStandard.at » Immobilien (Stand 07.02.2019).

155 DBGBI 1 1971, 1745, 1747.

196 1A 2315/A XXV. GP; 1A 515/A XXVI. GP; IA 51/A XXVII. GP.

157 | A 2315/A XXV. GP, Parlamentarische Materialien (Stand 15.07.2023).

33


https://www.arbeiterkammer.at/interessenvertretung/wirtschaft/konsument/Leistbares_Wohnen.html
https://mietervereinigung.at/9894/Forderungskatalog%20der%20Mietervereinigung
https://www.facebook.com/pamela.rendi.wagner/photos/a.1674191876220731/1990315811275001/
https://www.derstandard.at/story/2000097678380/neue-alte-diskussionen-um-maklerprovisionen
https://www.derstandard.at/story/2000097678380/neue-alte-diskussionen-um-maklerprovisionen
https://www.parlament.gv.at/dokument/XXV/A/2315/fnameorig_670604.html

MASTER THESIS Das Erstauftraggeberprinzip und seine Auswirkungen auf
die Immobilienvermittlung

Makler noch nicht von der ,,Gegenseite” — also Vermieter/\Vormieter, Verkdaufer oder
Verwalter — oder auf anderem Weg bekannt gegeben wurden; zudem soll jegliche
Vereinbarung der Ubernahme einer von Vermieter- bzw Verkauferseite geschuldeten

Provision seitens des Wohnungssuchenden unwirksam sein.

Der Antrag beschrankt die Forderungen nach einer Verscharfung der vertraglichen
Formvorschriften (Maklervertrage sind grds formfrei, vgl Abschnitt B/1/2/2.4.) sowie
jene nach einem ,Erstauftraggeber-Prinzip”“ folglich auf die Vermittlung von
Immobilien zu Wohnzwecken, umfasst allerdings hinsichtlich der Vertragsart des

Hauptgeschaftes sowohl Kauf- als auch Mietvertrége.
1.3. Erstauftraggeberprinzip im Regierungsprogramm 2020-2024

In Reaktion auf die Forderungen der Opposition bzw wohl auch, um einen
wohnpolitischen Akzent im Wahlkampf 2019 zu setzen, hat die Neue OVP — im
Gegensatz zur Positionierung zu Zeiten vergangener Koalitionen (sowohl mit SPO als
auch mit FPO) — dem Projekt ,,Erstauftraggeber-Prinzip“ Unterstiitzung zugesagt.'*®
Demgemal? wurde das Vorhaben in das Regierungsprogramm 2020-2024
aufgenommen, ,.kurz und prignant® findet sich folgender Passus:

Maklerprovision nach dem Bestellerprinzip

Wie fur gewohnlich bei Dienstleistungen tblich,

sollen die Kosten der Maklerin bzw. des Maklers bei

Vermittlung von Mietwohnungen von demjenigen

ubernommen werden, der den Auftrag gegeben hat.*°

Die Umsetzung dieses — wenig konkreten — Postulats hat in weitere Folge — wohl auch
der Uberlagerung des politischen Geschehens durch die COVID-19-Pandemie geschuldet
— auf sich warten lassen: im Sommer 2020 haben informative bzw konfrontative
Gespréche zwischen Stakeholdern der Immobilienbranche und den politischen Akteuren
im BMJ stattgefunden, wo allerdings nur die gegenseitigen Standpunkte ausgelotet und

noch keinerlei Entwurfstext verhandelt wurde. Ende 2021 wurde seitens des BMJ ein

158 \/gl Putschogl/Redl, OVP schwenkt um: Maklerprovisionen sollen von Vermietern bezahlt werden,
OVP schwenkt um: Maklerprovisionen sollen von Vermietern bezahlt werden - Immo-Wirtschaft -
derStandard.at > Immobilien (Stand 20.08.2019).

159 Bundeskanzleramt Osterreich, Regierungsdokumente - Bundeskanzleramt Osterreich (2020), 34.
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angeblich ,,mit der [Immobilien-]Branche abgestimmter Gesetzesentwurf vorgelegt, der
allerdings sowohl von der WKO als auch vom OVI mit Nachdruck abgelehnt wurde; ab
diesem Zeitpunkt wurden die Interessenvertreter nicht mehr in die Verhandlungen

eingebunden. 1%

2. Vom Ministerialentwurf zum Gesetzesbeschluss

2.1. Zum Begutachtungsentwurf — Intention des Gesetzgebers
Am 23. Marz 2022 wurde seitens des BMJ ein Begutachtungsentwurf des
Bundesgesetzes, mit dem das Maklergesetz gedndert wird (Maklergesetz-
Anderungsgesetz — MaklerG-AG) veroffentlicht;'®! inhaltlich entspricht der Entwurf
im Wesentlichen dem letztlich beschlossenen Gesetzeswortlaut, in dem der Begutachtung
folgenden Gesetzeswerdungsprozess wurden lediglich einzelne Passagen geringfiigig
redaktionell adaptiert.*®?

Die Kundmachung des Gesetzesentwurfs im Rahmen einer Pressekonferenz kann als
einigermalen plakativ und als fir Vertreter der Immobilienmaklerbranche (gelinde
gesagt) wenig anerkennend bezeichnet werden:1®® Mit dem ,,Bestellerprinzip* wolle der
Gesetzgeber ,.eine jahrzehntelange Ungerechtigkeit™ beenden, wie es Justizministerin
Alma Zadic (DIE GRUNEN) formuliert.’®* Diese ,,Ungerechtigkeit begriindet die
Ministerin primir damit, dass Wohnungssuchende ,,Stunden und Tage* mit dem Suchen
einer Immobilie im Internet verbriachten und ,,am Ende des Tages* eine Dienstleistung —
namlich jene des Immobilienmaklers — bezahlen miissten, die diese ,,nicht selbst

beauftragt hitten. 1%

160 \v/gl Pisecky/Wimmer/Holzapfel, Neues zum Bestellerprinzip, PowerPoint-Prasentation (infotalk.eu)
sowie Holzapfel im ImmoWebinar (Stand 23.03.2023).

161 186/ME XXVII. GP — Ministerialentwurf.

162 \/gl Holzapfel, Wer bestellt, der zahlt - daran hat sich nichts geandert. Eine Analyse des Maklergesetz-
Anderungsgesetz (MaklerG-AG) immolex 2023, 118; Knittl, Bestellerprinzip & Marktplatz (Dr. Carl
Knittl und MMag. Anton Holzapfel), ImmoWebinar (Stand 17.03.2023); zur detaillierten inhaltlichen
Darstellung des Gesetzestextes sei auf Abschnitt D/II verwiesen.

183 \/gl Holzapfel im ImmoWebinar (Stand 23.03.2023).

184 \/gl Schlager, Bestellerprinzip* geht in Begutachtung, Maklerprovisionen: ,Bestellerprinzip* geht in
Begutachtung - news.ORF.at (Stand 22.03.2022)

185 \/gl Griinbacher, Neues Maklergesetz: Wer den Auftrag gibt, zahlt die Provision, Neues Maklergesetz:
Wer den Auftrag gibt, zahlt die Provision | kurier.at (Stand 22.03.2022).
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In den Erl zum Gesetzesentwurf wird Bezug nehmend auf das Regierungsprogramm
2020-2024 (vgl Abschnitt D/1/1/1.3.) etwas differenzierter als wesentlicher Beweggrund
die in der Praxis ,angespannter Wohnungsmirke* vorherrschende einseitige
Kostenbelastung seitens der Wohnungssuchenden hinsichtlich der Provisionsleistung
des Immobilienmaklers angeflhrt; die Provisionseinkiunfte des Maklers missten
kalkulatorisch auch den Aufwand fiir erfolglose Kontakte mit anderen Interessenten
abdecken, der fur den schlieBlich provisionspflichtigen Mieter wertlos sei.
Wohnungssuchende empfénden diese Kostenbelastung am Beginn des Mietverhaltnisses
als ,,unbillig®, weil sie auf die Auswahl des Maklers keinen Einfluss nehmen kdnnten.
Die Einfihrung des ,Erstauftraggeberprinzips® fur die Vermittlung von
»,Mietvertragen uber Wohnraume*'®® soll gewihrlisten, dass kiinftig nur jener
Vertragsteil Provision zu leisten hat, der die Leistung des Maklers veranlasst hat;
gemal einem ,,Erstauftraggeberprinzip auf Vermieterseite sollen vom Vermieter
veranlasste Vermittlungen von Mietwohnungen immer ,,von diesem bezahlt* werden. Die
Provisionspflicht des Wohnungssuchenden solle nur bei erfolgreicher Vermittlung
einer Wohnung, mit deren Vermittlung zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Maklervertrags mit dem Wohnungssuchenden der Makler nicht bereits seitens des
Abgebers beauftragt wurde, zuléssig sein. Zudem solle eine Provisionspflicht selbst bei
erfolgreicher Vermittlung einer solchen Wohnung den folgenden Einschrankungen
unterliegen: eine Provisionsleistung des Wohnungssuchenden soll dann nicht méglich
sein, wenn (1) zwischen dem Unternehmen des Maklers und dem Vermieter oder dessen
Verwalter (oder umgekehrt) eine Beteiligung, organschaftliche Verflechtung bzw eine
andere maligebliche Einflussmdglichkeit vorliegt, (2) der Vermieter oder dessen
Organwalter oder Verwalter vom Abschluss eines Maklervertrages Abstand nehmen,
damit der Mieter zum Erstauftraggeber wird oder (3) wenn der Makler eine zu
vermietende Wohnung mit Einverstandnis des Vermieters bereits inseriert oder
zumindest fr einen eingeschrankten Interessentenkreis auf andere Weise bewirbt. Diese

Einschrankungen sollten — einher gehend mit einer schriftlichen Dokumentationspflicht

166 Entgegen der gesetzlichen Ausgestaltung des Initiativantrags der SPO (vgl Abschnitt D/1/1/1.2.) soll
das ,,Erstauftraggeberprinzip® folglich die Vermittlung von Kaufvertrigen iiber Wohnimmobilien nicht
umfassen.

36



MASTER THESIS Das Erstauftraggeberprinzip und seine Auswirkungen auf
die Immobilienvermittlung

seitens des Immobilienmaklers hinsichtlich Maklervertragen mit Wohnungssuchenden —
etwaige ,,Umgehungsgeschifte” verhindern. Die Doppeltatigkeit per se solle weiterhin
zuléssig sein, unter der Voraussetzung des Abschlusses eines unentgeltlichen
Maklervertrags mit dem Wohnungssuchenden bei Erstbeauftragung durch den Abgeber
bzw soll im wumgekehrten Fall — also bei Erstbeauftragung durch den
Wohnungssuchenden — die Vereinbarung einer Provisionsleitung auch mit dem Abgeber

zulissig bleiben. ¢

2.2. (Kritische) Stellungnahmen seitens der Interessenvertreter

Der Widerhall nach Veroffentlichung des Begutachtungsentwurfes des MaklerG-AG
kann als immens bezeichnet werden, und dies sowohl seitens der Immobilienwirtschaft —
namlich einerseits der Branchenvertreter und andererseits Maklerunternehmen, die sich
am Begutachtungsverfahren in auffallendem AusmaR beteiligt haben — als auch seitens
Interessenvertretern der Mieter.!%® Im Folgenden sollen die Kernargumente der
entgegenstehenden Positionen das Telos des Gesetzesentwurfes betreffend aufgezeigt
werden. Inhaltliche Einzelfragen bzw Kritik an der legistischen Ausgestaltung der

Novelle wird in Abschnitt D.II. ndher beleuchtet.
2.2.1. Position der Immobilienwirtschaft®®

Einen wesentlicher — wohl berechtigter — Kritikpunkt seitens der Branchenvertreter stellt
die politische bzw (zum Teil) mediale Darstellung und Terminologie dar, die beztglich
der bisherigen Rechtslage gewissermalien eine ,,zwangsweise“ bzw grundlagenlose
Provisionsverpflichtung des Interessenten suggeriert; diesem Postulat widerspricht die

Tatsache, dass auch in der Osterreichischen Rechtlage vor dem 1.7.2023 dem

167 gl 186/ME XXVII. GP - Ministerialentwurf - Erlauterungen, 1 f; Humpel/Michtner in Illedits,
Wohnrecht Taschenkommentar? (2022), § 17a MaklerG Rz 9 f.

168 Es wurden bis dato 131 Stellungnahmen zum Ministerialentwurf veréffentlicht, siehe Alle
Stellungnahmen | Parlament Osterreich (Stand 18.07.2023).

169 \/gl zu diesem Anschnitt die folgenden Stellungnahmen: WKO/Wirtschaftskammer Osterreich,
103/SN-186/ME; des OVI/Osterreichischer Verband der Immobilienwirtschaft, 130/SN-186/ME;
OHGB/Osterreichischer Haus- und Grundbesitzerbund, 91/SN-186/ME; ORAK/DIE
OSTERREICHISCHEN RECHTSANWALTE, 57/SN-186/ME.

37


https://www.parlament.gv.at/beteiligen/alle-beteiligungen/alle-stellungnahmen/?FP_142GP_CODE=XXVII&FP_142search=MaklerG&GP_CODE=XXVII&ITYP=SNME
https://www.parlament.gv.at/beteiligen/alle-beteiligungen/alle-stellungnahmen/?FP_142GP_CODE=XXVII&FP_142search=MaklerG&GP_CODE=XXVII&ITYP=SNME

MASTER THESIS Das Erstauftraggeberprinzip und seine Auswirkungen auf
die Immobilienvermittlung

Immobilienmakler immer nur auf Grundlage eines Maklervertrags — dies mit dem

Abgeber sowie dem Interessenten — Provision zusteht.!’

Zudem — so die weitere einhellige und mE zutreffende Kritik — mangle es der Novelle an
sozialer Treffsicherheit, zumal einkommensschwachere Gesellschaftsschichten
vermehrt in Objekten des geforderten Wohnbaus (errichtet seitens der 6ffentlichen Hand
oder seitens gemeinnutziger Bauvereinigungen) lebten; fur deren Vermittlung sei die
entsprechende Maklerprovision im ,,kostendeckenden Entgelt* eingepreist bzw habe die
Vermittlungskosten im kommunalen Bereich der Steuerzahler zu tragen. Lediglich 18%
aller 6sterreichischen Haushalte konnten potentiell mit Maklerkosten belastet werden,
wenn jahrlich etwa 5% der Bestandsverhéltnisse wechseln, wiirden also weniger als 1%
der Haushalte pro Jahr von den geplanten Mallnahmen ,,profitieren kénnen. In jenen
Bereichen, in dem das Erstauftraggeber-Prinzip praktische Relevanz hat, (also bei
privaten und institutionellen Vermietern; Anm d Verf), drohe lberdies — wie es auch die
Situation in Deutschland belege — durch den Rickzug vieler Maklerunternehmen aus
dem Tétigkeitsfeld der Mietwohnungsvermittlung die Schaffung eines verknappten und
intransparenten Wohnungsmarktes, wodurch das seitens der Regierung avisierte Ziel

des ,leistbaren Wohnens* verfehlt werde.

Uberdies wird ins Treffen gefilhrt, dass der Abschluss von unentgeltlichen
Maklervertragen mit Wohnungssuchenden zur Vermeidung der resultierenden Haftung
seitens des Immobilienmaklers wohl vermieden werde; demzufolge bestiinden keinerlei
(vor)vertragliche Schutz- und Sorgfaltspflichten gegenuber dem Wohnungssuchenden
mehr; Wohnungssuchende werden demgemdll ,schutzlos® ,wild inserierenden

Vermietern“ gegeniiberstehen.’*
2.2.2. Position der Interessenvertreter der Mieter’?

Jenen Interessenvertretungen, die den ,,Schutz*“ von Wohnungssuchenden bzw Mieter

verfolgen, ging der Ministerialentwurf —wohl wenig tUberraschend — ,,nicht weit genug*.

170\v/gl dazu auch Berger, Kommentar: Bestellerprinzip im Maklergesetz, immo aktuell 2022, 84.

171 Zu haftungsrechtlichen Konsequenzen vgl Abschnitt E.

172\/gl zu diesem Abschnitt die folgenden Stellungnahmen: Bundesarbeiterkammer (BAK),107/SN-
186/ME; Osterreichischer Gewerkschaftsbund (OGB),126/SN-186/ME; Mieterschutzverband Osterreich
78/SN-186/ME; Mietervereinigung Osterreich, 102/SN-186/ME.
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Gefordert wurden im Wesentlichen eine ,,Nachschiarfung“ der Novelle iS einer
Ausdehnung des Erstauftraggeberprinzips auf die Vermittlung von Kaufvertragen
Uber Wohnimmobilien, eines ndher am deutschen ,,Vorbild* ausgestalteten generellen
Mieterprovisionsverbotes bei der Vermittlung von Wohnimmobilien (auf3er in jenem
Fall, in dem der Makler beweist, erst nach Erteilung des Suchauftrages Kenntnis von der
Vertragsgelegenheit erhalten zu haben) sowie eine Verbesserung der Bestimmungen

hinsichtlich der Vermeidung von Umgehungen.*”®

Uberdies solle die Novelle iiber die Implementierung des Erstauftraggeberprinzips hinaus
auch die Halbierung der Provisionshéchstsdtze der ImmMV sowie ein
gewerberechtliches Verbot der Tatigkeit von ,,Adressbiiros® (Unternehmen, die vom

Wohnungssuchenden blof3 fiir das Nennen von Adressen Entgelt erhalten) beinhalten.
2.3. Begutachtungsverfahren und Beschlussfassung im Nationalrat

Gemall Ankilndigung der Justizministerin im Rahmen der Verlautbarung des
Ministerialentwurfes am 23.03.2022 solle dieser Ende 2022 bzw Anfang 2023 in Kraft
treten.!’ Nichtsdestoweniger hat das Einlangen der entsprechenden Regierungsvorlage
im Nationalrat bis zum 21.12.2022 auf sich warten lassen. Diese Verzdogerung resultiert
allerdings offenkundig nicht aus einer Befassung mit den oben dargestellten
mannigfaltigen Kritikpunkten am Gesetzesentwurf — wie in Abschnitt D/1/2/2.1. bereits
angesprochen zeigt der Gesetzestext gegeniiber dem Ministerialentwurf lediglich

geringfiigige redaktionelle Anderungen.

Die Zuweisung an den Ausschuss fiir Bauten und Wohnen erfolgte am 25.01.2023,17° am
23.02.2023 fand der Gesetzesentwurf laut Regierungsvorlage ebendort eine
Stimmenmehrheit.1’® Lediglich die SPO-Abgeordnete Mag. Ruth Becher brachte im

173 gl dazu ausfiihrlich Abschnitt D/11/3/3.4.

174 \/gl Schlager, ,,Bestellerprinzip“ geht in Begutachtung, Maklerprovisionen: ,.Bestellerprinzip* geht in
Begutachtung - news.ORF.at (Stand 22.03.2022).

175 parlament Osterreich, Maklergesetz-Anderungsgesetz, Anderung (1900 d.B.), Maklergesetz-
Anderungsgesetz, Anderung (1900 d.B.) | Parlament Osterreich (Stand 20.07.2023).

176 \/gl Ausschuss fur Bauten und Wohnen, Bericht tiber die Regierungsvorlage (1900 der Beilagen):
Bundesgesetz, mit dem das Maklergesetz gedndert wird (Maklergesetz-Anderungsgesetz — MaklerG-AG),
1952 der Beilagen XXVII. GP - Ausschussbericht NR - Berichterstattung (parlament.gv.at) (Stand
24.02.2023).
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Anschluss an ihre Gegenstimme im Bautenausschuss (diese war die einzige
Gegenstimme) in der Plenarsitzung des Nationalrates am 01.03.2023 einen
Abanderungsantrag ein, der eine Anderung des Gesetzesentwurfs iS einer Ausdehnung
des Anwendungsbereichs auf die Vermittlung von ,,Vertrdgen tiber Wohungen und
Wohnriume* — also auch die Vermittlung von Kaufvertragen — vorsah.”” Dieser Antrag
wurde abgelehnt und das Gesetzesvorhaben in zweiter Lesung angenommen. Nach
Zuweisung zu und Beratungen im Bundesrat — im Zuge derer SPO-Bundesratin Eva
Prischl mit Einbringung eines unselbstdndigen EntschlieBungsantrag eine Ausweitung
der Novelle auf ein ,,Gesetzespaket™ (Ausdehnung des Anwendungsbereichs auf die
Vermittlung von Kaufvertrdgen, Nachscharfung der Umgehungsmdglichkeiten,
ganzliches Provisionsverbot bei der Vermittlung an Wohnungssuchende aufer beim
durch den Immobilienmakler zu erbringendes Beweis der Erstbeauftragung) forderte —
wobei diese Forderungen aber keine ausreichende Zustimmung fanden —,"® erfolgte am
16.03.2023 die Beschlussfassung im Bundesrat und am 22.03.2023 die Kundmachung
des MaklerG-AG im Bundesgesetzblatt.’®

Il. Der neue 8 17a MaklerG und dessen Bewertung
1. Anwendungsbereich
1.1. Anwendung fir Wohnungsmietvertrage — Abgrenzungsfragen

Wie die Uberschrift zur neu getroffenen gesetzlichen Regelung, der Gesetzeswortlaut
sowie die Erl zum MaklerG-AG explizit anfiihren, handelt es sich bei § 17a MaklerG
um eine Sonderregelung fiir die Vermittlung von Wohnungsmietvertragen, gilt also —

e contrario — nicht fiir die Vermittlung von Kaufvertragen tiber Wohnimmobilien.*e°

7vgl AA-317 XXVII. GP — Abanderungsantrag, Untitled (parlament.gv.at) (Stand 02.03.2023).

178 \/gl 629/UEA-BR/2023 - Unselbststandiger EntschlieBungsantrag, Untitled (parlament.gv.at) (Stand
17.03.2023).

179 BGBI | 2023/24.

180 /gl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 2; Knittl, Das Bestellerprinzip — Neuregelung der
Maklerprovision bei Wohnungsmieten, immo aktuell 2023, 17 (18).

40


https://www.parlament.gv.at/dokument/XXVII/AA/317/imfname_1542173.pdf
https://www.parlament.gv.at/dokument/BR/UEA-BR/629/imfname_1545593.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2023/24

MASTER THESIS Das Erstauftraggeberprinzip und seine Auswirkungen auf
die Immobilienvermittlung

1.1.1. Zum Begriff der ,, Wohnung*

Wohnung ist nach den ErlRV iSd des 8 1 MRG zu verstehen, sodass zur Auslegung auf
bestehende Rechtsprechung und Lehre zuriickgegriffen werden kann.'8 Laut Rsp hat
eine Wohnung ein selbstéandiger und in sich baulich abgeschlossener Teil eines
Gebdudes zu sein, der geeignet ist, das individuelle Wohnbedurfnis von Menschen zu
befriedigen.'® Nicht erforderlich fiir die Qualifikation eines Mietgegenstandes als
Wohnung ist die Anmietung zur Befriedigung des eigenen Wohnbedrfnisses des
Hauptmieters; die Wohnung kann demgemaél auch fir Eintrittsberechtigte iS des § 14
MRG oder Dritte in Bestand genommen oder gewerblich — also diesfalls
mdoglicherweise auch durch juristische Personen oder eingetragene
Personengesellschaften als Hauptmieter — untervermietet werden.®® Vor diesem
Hintergrund ist § 17a MaklerG auch fiir die Anmietung zu Wohnzwecken durch
Unternehmer bzw juristische Personen anwendbar, zumal auch eine Einschrankung
der Anwendung auf Verbrauchergeschafte iS des KSchG gesetzlich nicht vorgesehen

ist, 184
1.1.2. (Keine) Bedeutung des Anwendungsbereichs des MRG

8 17a MaklerG qilt fur die Vermittlung samtlicher Wohnungsmietvertrage,
unabhéngig davon, ob das Objekt in den Vollanwendungsbereich des MRG fallt oder
eine Teilausnahme nach § 1 Abs 4 MRG oder eine Vollausnahme nach 8§ 1 Abs 2
MRG vorliegt. Das Erstauftaggeberprinzip gilt also auch bei der Vermittlung von Ein-
bzw Zweifamilienhdusern, von Ferien- und Freizeitwohnungen oder von

Luxusimmobilien.18®

181 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 2.

182 /gl RS0069338 zuletzt in OGH 24.02.2015 10 Ob 2/15i.

183 \/gl RS0127763 zuletzt in OGH 12.04.2012 5 Ob 11/12x; Kothbauer, Mietrecht Osterreich.
Praxishandbuch (2021), Rz 198.

184 \v/gl Humpel/Michtner in Illedits, Wohnrecht Taschenkommentar* (2022) RZ4; Prader/Gottardis, Das
Bestellerprinzip — ein Barendienst fiir die Mieter? RdW 2023, 106.

185 Vgl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 2; Knittl, immo aktuell 2023, 17 (18); Prader/Gottardis, RdW
2023, 106.
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1.1.3. Keine Anwendung bei Vermittlung von Geschéaftsraumen und

Pachtvertragen

Auf die Vermittlung von Mietvertragen Gber Geschaftsraume oder Pachtvertrage
ist § 17a MaklerG nicht anwendbar; dies auch dann nicht, wenn es sich um ein
Grindungsgeschaft iS des § 1 Abs 3 KSchG handelt — der Auftraggeber des Maklers bei
der Anmietung eines Geschaftsraums also noch Verbraucher iSd § 1 KSchG ist —,
zumal die Bestimmung ausschlieBlich am Vertragstypus ,,Miete* selbst (und nicht an
der Person des Wohnungssuchenden) ankniipft.18¢

1.1.4. Anwendung bei Vermittlung von gemischt genutzten Objekten
(?)

Komplexer zu beurteilen scheint die Anwendbarkeit des 8§ 17a MaklerG im Fall
gemischt genutzter Objekte, also im Fall von Mietgegenstéanden, die iSd § 16 Abs 1 Z
1 MRG teils als Wohnung und teils als Geschaftsraumlichkeit verwendet werden; der
Beleuchtung dieses Aspektes kommt angesichts des immer weiter fortschreitenden
Verschwimmens von beruflichem und privatem Lebensbereich (,,Home office*)

erhebliche Bedeutung zu.*®’

Nach den ErlautME seien gemischt genutzte Objekte nach dem Uberwiegen der
Nutzung zu beurteilen,'®® die ErlautRV stellen aber unter Verweis auf sechs
Rechtsatze'®® auf den Zweck der Inbestandgabe bzw der Inbestandnahme gemaR

Parteienabsicht zum Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages ab.®

Wie in der Lit zutreffend kritisiert wird,*®* scheint der Riickgriff auf die angefiihrten

Rechtsétze zur Losung der Abgrenzungsfrage wenig erhellend zu sein: RS0070039

186 Vgl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 2, Knittl, immo aktuell 2023, 17 (18); Hoti/Scharmer, Das
Erstauftraggeberprinzip (Bestellerprinzip), wobl 2023, 245 (246).

187 Vgl Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (247).

188 /gl ErlautME 186/ME XXVII. GP 2.

189 RS0070039 zuletzt in OGH 29.06.2022 8 Ob 67/21t; RS0066884 zuletzt in OGH 29.06.2022 8 Ob
67/21t; RS0069866 zuletzt in OGH 25.08.2015 5 Ob 37/15z; RS0068895 zuletzt in OGH 22.07.2020 1
Ob 120/20h; RS0106318 zuletzt in OGH 22.08.1996 1 Ob 637/95; RS0115015 zuletzt in 13.05.2009 7
Ob 5/09z.

190 v/gl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 2.

191 /gl Prader/Gottardis, RdW 2023, 106 (105); Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (247).

42



MASTER THESIS Das Erstauftraggeberprinzip und seine Auswirkungen auf
die Immobilienvermittlung

sowie RS0066884 stellen — in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut der ErlautRV — auf
die Parteienabsicht bei Vertragsabschluss ab, RS0069866 verlangt fur das Bestehen
eines Anspruchs auf den Ersatz von Aufwendungen nach der nur fur
Wohnungsmietvertrage geltenden Bestimmung des § 10 MRG ein bedeutendes
Uberwiegen des Wohnzweckes. GemaR RS0068895 seien bei Berufen, die
ublicherweise in einer Wohnung ausgetbt werden, die zur Berufsausiibung
erforderlichen R&ume als Wohnraum und nicht als Geschaftsraum anzusehen, weil in
solchen Féllen das Wohnbedurfnis und der Berufszweck einander mindestens die
Waage hielten. Laut RS0106318 tberwiege der Geschaftszweck bei gemischter
Nutzung nur dann nicht eindeutig, wenn die Bestandobjekte zur Befriedigung des
regelmafigen Wohnbedurfnisses des Mieters (oder dessen Angehoérigen) dienten und
der Wohnzweck nicht so weit in den Hintergrund trete, dass er nicht mehr ins Gewicht
fiele, die Wohnung also blof3 als Zubehor der Geschaftsraume anzusehen sei. Im
Gegensatz dazu fuhrt RS0115015 aus, dass — wenn das gemischt genutzte Objekt die
einzige Wohnung des Mieters sei — sich die Frage nach dem Uberwiegen nicht stelle,
zumal selbst bei weitestgehender rdumlicher Beschrankung die Wohnverwendung im

Vordergrund stehe.

Der Verweis auf die genannten Rechtsétze wurde wohl in Reaktion auf die
Stellungnahme des Obersten Gerichtshofs!®? zum Gesetzesentwurf des MaklerG-AG
bzw die ErlautME in die ErlautRV eingearbeitet. Die in dieser Stellungnahme
geforderte Klarheit bzw Prazisierung hinsichtlich des Begriffes des ,,Uberwiegens der
Nutzung“ wird aber mE durch den bloRen Verweis eben gerade nicht erreicht. Dies,
zumal sich anhand dieser Rechtsatze keine klaren Abgrenzungskriterien ausmachen
lassen, weil die Einordnung gemischt genutzter Objekte im MRG nicht immer nach den
gleichen Grundsétzen vorgenommen wird, sondern in praxi oftmals eine Betrachtung

unter dem fiir den Mieter giinstigeren Gesichtspunkt vorgenommen wird.'%3

Mit Hoti/Scharmer kann allerdings festgehalten werden, dass aus den ErlIRV zumindest

der Wille des historischen Gesetzgebers, die zum MRG entwickelten

192 67/SN-186/ME.
193 A, Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht MRG* (2021) § 1 MRG Rz 50.
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Rechtsprechungsgrundséatze zu gemischt genutzten Objekten grds auch im
Zusammenhang mit den Abgrenzungskriterien fur 8 17a MaklerG heranzuziehen,
eindeutig erkennbar ist. Sowohl Hoti/Scharmer als auch Prader/Gottardis bzw
Prader!® legen den Riickgriff auf die Abgrenzungssystematik nach § 16 Abs 1 Z 1
(also die Hauptmietzinsbildung betreffend) nahe, die ,,im Zweifel* gemall dem dem
MRG inhérenten Schutzzweck von einem Uberwiegen des Wohnzweckes ausgeht.'*
Im Ergebnis wird idS das Erstauftraggeberprinzip wohl idR auf gemischt genutzte

Objekte zur Anwendung kommen.
1.2. Ausnahme fir Dienstwohnungen

Die einzige in § 17a Abs 6 MaklerG explizit angeordnete Ausnahme vom
Geltungsbereich des Erstauftraggeberprinzips besteht flir Wohnungsmietvertrage, die
von Dienstgebern als Mieter geschlossen werden, um Dienstnehmern eine Dienst-,
Natural- oder Werkswohnung gemal® § 1 Abs 2 Z 2 MRG zur Verfiigung zu stellen.
Die ErIRV begriinden den Ausnahmetatbestand damit, dass — sofern die Dienstwohnung
vom Vermieter angemietet werde — es nicht um das eigene Wohnbeddrfnis des Mieters
gehe. Der explizite gesetzliche Verweis auf § 1 Abs 2 Z 2 MRG Ié&sst in der Auslegung
den Ruckgriff auf die dort entwickelten Grundsétze zu.'®" Die Beurteilung einer
Wohnung als Dienst-, Natural- oder Werkswohnung im gesetzlichen Sinn setzt zwei
gesonderte Vertrage — Dienstvertrag und Mietvertrag — voraus, wobei der
Dienstvertrag im Vordergrund steht, also Geschéftsgrundlage des Bestandvertrages sein
muss, und das Nutzungsrecht nur flr die Dauer des Dienstverhéltnisses eingerdumt

wird. 1%

194 Vgl Prader/Gottardis, RdW 2023, 106 (105); Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (247); Prader,
MaklerG?2! § 17a (Stand 1.4.2023, Manz Wohnrecht in rdb.at).

19 E.M. Hausmann/M.Reithofer in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht MRG* (2021) § 16
MRG Rz 22.

1% \/gl Prader/Gottardis, RdW 2023, 106 (105); Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (247); Prader,
MaklerG?2! § 17a (Stand 1.4.2023, Manz Wohnrecht in rdb.at).

197 Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (248).

198 \/gl RS0069651 zuletzt in OGH 28.01.2009 9 ObA 106/08s; ausfihrlicher zu § 1 Abs 2 Z 2 bspw A.
Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, MRG* § 1 MRG Rz 67 ff oder Kothbauer, Mietrecht Osterreich.
Praxishandbuch (2021) Rz 248 ff.
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In Praxi tritt hdufiger als die Vermittlung von Dienstwohnungen durch ,.klassische*
Maklerunternehmen die Beauftragung von mit Immobilienmaklern kooperierenden
Ralocation-Agenturen — also Dienstleistungsunternehmen, die Personen, die einen
beruflichen oder privaten Ortswechsel vornehmen, ein umfassendes Leistungspaket
hinsichtlich des Umzuges anbieten (Unterstltzung bei der Beschaffung von Wohnraum,
Abwicklung von mit dem Umzug zusammenhangenden Formalitaten im Gastland,
Organisation von Sprachkursen, administrative Erledigungen wie etwa die An-/
Abmeldung von TV, Radio, Internet, Telefon, Strom, Gas und Heizung u&)*®° auf.
Zumal Auftraggeber in dieser Konstellation idR der Dienstgeber ist, sient Holzapfel —
mE zutreffend — diese Vertragsgestaltung als ebenso wenig vom

Erstauftraggeberprinzip erfasst wie jene des Suchauftrags fiir eine Dienstwohnung.?%

1.3. Zwingende Anwendung und Inkrafttreten

8 17a MaklerG ist eine einseitig zwingende Bestimmung, es kann gemalfd § 18
MaklerG von dieser nicht zum Nachteil des Wohnungssuchenden abgewichen
werden. 8 41 Abs 5 MaklerG normiert das Inkrafttreten von § 17a MaklerG sowie 8§
18 MaklerG idF des BGBI | 2023/24 mit 1. Juli 2023; die Bestimmungen sind folglich
auf Vertrage und Tathandlungen anzuwenden, die ab diesem Zeitpunkt geschlossen bzw
gesetzt werden. Dies bedeutet — im Umkehrschluss —, dass noch die alte Rechtslage
anzuwenden ist, wenn eine Maklervertrag vor dem 1. Juli 2023 geschlossen wurde, der
Provisionsanspruch jedoch erst nach dem 1. Juli 2023 entsteht. Differenziert bzw
einzelfallbezogen zu betrachten seien laut Hoti/Scharmer Vertragsverlangerungen
von bereits vor dem 1. Juli 2023 abgeschlossener Maklervertrige; der von Vonkilch?%!
entwickelten Systematik zum intertemporalen Privatrecht folgend komme bei einer
einvernehmlichen Vertragsverlangerung die neue Rechtslage, im Falle einer
vertragsimmanenten Verlangerungsautomatik (wenn sich also bspw ein befristeter AV
nach Ablauf der Frist vertragsgemal in einen unbefristeten schlichten Maklervertrag
umwandelt) die alte Rechtslage zur Anwendung.?°? Auch wenn diese Ausfiinrungen mE

199 Vgl Relocation Service — Wikipedia (Stand 24.07.2023)
200\v/gl Holzapfel, immolex 2023, 118 (119).

201 \/gl Vonkilch, Das intertemporale Privatrecht (1999), 180 ff.
202 Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (248).
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schlussig und zustimmungswiirdig sind, obliegt es wohl der Rsp, etwaige

Abgrenzungsfragen final zu beurteilen.
1.4. Geltung auch fiir ,,Gelegenheitsvermittler<

Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass die Bestimmungen des § 17a
MaklerG geméR 8 16 Abs 2 MaklerG nicht ausschlief3lich flr den gewerbsmaliig
agierenden Immobilienmakler anzuwenden sind, sondern auch auch fur lediglich
gelegentlich titige Immobilienmakler (,,Gelegenheitsvermittler<;?%® vgl Abschnitt
B/1/2/2.2.).

2. Erstauftraggeberprinzip (Abs 1 und 2)
2.1. Vermieter als erster Auftraggeber

8 17a Abs 1 MaklerG normiert, dass im Fall einer Erstbeauftragung des
Immobilienmaklers®® durch den Vermieter oder einem von diesem dazu
Berechtigten®® im eigenen Namen — vom Gesetzgeber in den ErlRV als Regelfall bei
der Vermittlung von Mietwohnungen erachtet?®® — der Immobilienmakler ausschlieRlich
mit diesem die Leistung einer Provision vereinbaren kann. Es wird in dieser
Fallkonstellation gemaR Gesetzeswortlaut und ErlRV also nicht die Doppeltatigkeit per

se, sondern die beiderseits entgeltliche Doppeltatigkeit untersagt.??’
2.2.Wohnungssuchender als erster Auftraggeber

Der Abschluss eines provisionspflichtigen Suchauftrags mit dem Interessenten soll
nach dem Gesetzeswortlaut und den ErlIRV weiterhin mdglich sein, dies unter der
Pramisse des § 17a Abs 2 MaklerG und sofern nicht Abs 3 leg cit greift?®® (dazu sogleich

203 Fromherz, MaklerG § 16 Rz 6.

204 |m Ministerialentwurf werden die Begriffe , Immobilienmakler und ,,Makler synonym verwendet;
im Gesetzestext wird — offenbar anlasslich der diesbeziiglich kritischen Stellungnahmen seitens WKO
und OVI (vgl Normal.dotm (parlament.gv.at) bzw Muster Immobilien (parlament.gv.at)) — einhellig der
Begriff ,,Immobilienmakler” verwendet.

205 Der Zusatz ,,ein von diesem dazu Berechtigter* findet sich im Ministerialentwurf nicht und wurde vom
Gesetzgeber — wohl anl&sslich der entsprechenden kritischen Stellungnahme seitens des OGH (vgl
67/SN-186/ME) — in den Gesetzestext eingearbeitet.

206 \/gl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 2.

207 /gl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 1.

208 \/gl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 2.
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in  Abschnitt D/II/3.): Mit dem Wohnungssuchenden?® kann nur dann eine
Provisionsvereinbarung getroffen werden, wenn dieser den Immobilienmakler als erster
Auftraggeber mit der Vermittlung eines Wohnungsmietvertrags beauftragt hat (,,reiner
Suchmakler<?!%). Diesfalls bleibt laut ErlIRV die beiderseits entgeltliche
Doppeltatigkeit des Immobilienmaklers gemaR § 5 MaklerG weiterhin zul&ssig, er kann
folglich fir den Vermieter als zweitem Auftraggeber provisionspflichtig tatig werden
(,.Erstauftraggeberprinzip auf Vermieterseite*).?!! Freilich kann der Wohnungssuchende
gemadl § 17a MaklerG mit dem Immobilienmakler aber auch ein ausschlief3lich

einseitiges Tatigwerden vereinbaren.??
2.3.Kritik an Abs 1 und 2

Die legistische Ausgestaltung des Erstauftraggeberprinzips wird seitens OGH und Lit
als ,,unnotwendig kompliziert* erachtet, zumal sich § 17a Abs 1 inhaltlich aus Abs 2
iVm Abs 3 leg cit ergebe und Abs 1 leg cit idS als ,,entbehrlich* sei.?

Berger sieht in der Festschreibung eines Verbots des Vertragsabschlusses mit einem
Interessenten einen Eingriff in das Recht des Immobilienmaklers auf Freiheit der
Erwerbsbetatigung gemaR Art 6 StGG.?* Ein faktisches Provisionsverbot sei mit der
Erwerbsfreiheit kaum vereinbar. Auch verstol3e das Erstauftraggeberprinzip gegen das
Recht auf Eigentum nach § 5 StGG, der nach der neueren Rsp die Privatautonomie

schlechthin, also insb auch das Recht auf Abschluss privatrechtlicher Vertrage schiitze.?%®

Dieser Argumentation muss entgegengehalten werden, dass 8 17a Abs 1 und 2 nicht den
Vertragsabschluss per se, sondernd hinsichtlich der Vermittlung von
Wohnungsmietvertrdgen bei Erstbeauftragung durch den Abgeber die doppelseitig

entgeltliche Tatigkeit einschrénkt. Diese Beschréankung gilt zudem nicht im Fall der

209 |m Ministerialentwurf werden sowohl die Bezeichnung ,, Mieter* als auch ,, Wohnungssuchende/r*
verwendet, die Terminologie wurde vom Gesetzgeber — offenkundig wiederum in Reaktion auf
entsprechende Kritik in der oben zitierten OGH-Stellungnahme — im Gesetzestext vereinheitlicht.

210 Humpel/Michtner in Illedits* § 17a MaklerG Rz 10.

211 /gl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 2 und 1.

212 \/gl Holzapfel, immolex 2023, 118 (119); Knittl, immo aktuell 2023, 17 (19).

213 \/gl 67/SN-186/ME; Pelinka/Klein, immo aktuell 2023/22 (23); Holzapfel, immolex 2023, 118 (120).
214 RGBI 1867/142.

215 Berger, immo aktuell 2022, 84 (89) unter Bezugnahme auf Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger,
Bundesverfassungsrecht11 (2015) Rz 1478.
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Erstbeauftragung durch den Wohnungssuchenden, in dem eine Provisionsvereinbarung
mit dem Abgeber weiterhin moglich ist, wie auch Pelinka/Klein zutreffend entgegnen.?
Im Ubrigen sei angemerkt, dass eine Doppeltitigkeit ohne ausdriickliche Einwilligung
des Auftraggebers bei Immobilienmaklern wie bereits ausgefiihrt nur aufgrund eines
abweichenden Geschéftsgebrauchs zuléssig ist (8 5 Abs 1 MaklerG), wohingegen sie

bei anderen Bereichen der Maklertatigkeit von vornherein ausgeschlossen ist.

3. ,,Absicherung des Erstauftraggeberprinzips® — Umgehungstatbestande (Abs
3) und Unwirksamkeitstatbestande (Abs 5)

Zur ,,Absicherung* des Erstauftraggeberprinzips®’ normiert zunachst § 17a Abs 3 Z 1
bis 3 drei Tatbestande, in denen der Wohnungssuchende trotz Erteilung eines
Erstauftrags an den Immobilienmakler nicht provisionspflichtig wird:

3.1.Provisionsausschluss bei gesellschaftsrechtlicher Verflechtung und
sonstigen Mdglichkeiten der Einflussnahme (Abs 3 Z 1)
3.1.1. Zielsetzung und Tatbestandsmerkmale

Ziel des Gesetzgebers ist der Ausschluss eines Provisionsanspruches in samtlichen
Fallen, in denen zwischen Vermieter oder Verwalter einerseits und Immobilienmakler
andererseits eine so enge wirtschaftliche Beziehung besteht, dass ,,typischerweise® eine
besondere Gefahr einer Umgehung des Erstauftraggeberprinzips auf Vermieterseite

besteht. 218

Der Provisionsausschlusstatbestand gemaR § 17a Abs 3 Z 1 liegt nach dem
Gesetzeswortlaut vor, wenn der Vermieter oder der Verwalter am Unternehmen des
Immobilienmaklers oder an einem mit diesem iS des § 189a Z 8 UGB verbundenen
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist oder selbst, durch Organwalter
oder andere maligebliche Personen Einfluss auf dieses Unternehmen austiben kann;
tatbestandsmaéfiig ist auch der umgekehrte Fall, also das Vorliegen einer entsprechenden

Beteiligung des Immobilienmaklers am Unternehmen bzw am verbundenen

216 \/gl Pelinka/Klein, Das Erstauftraggeberprinzip - ein Weihnachtsgeschenk fir Wohnungssuchende?
Reform der Maklergebiihren durch das MaklerG-AG 2022, immo aktuell 2023, 22 (27).

217 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 3.

218 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 3.
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Unternehmen des Vermieters oder Verwalters oder die Moglichkeit einer Einflussnahme
auf dieses Unternehmen durch den Makler, durch Organwalter oder andere mafl3gebliche

Personen.
3.1.2. Begriffsbestimmungen und Anmerkungen

Eine unmittelbare Beteiligung erfordert Gesellschafterstellung, also das Halten eines
Anteils am jeweiligen Unternehmen bzw einem mit diesem verbundenen Unternehmen,
wobei weder Gesetz noch ErlRV eine Mindestquote vorsehen.?!® Eine mittelbare
Beteiligung ist dann anzunehmen, wenn der Gesellschafter nicht selbst an dem
Unternehmen des Immobilienmaklers bzw des Vermieters/Verwalters oder dem
verbundenen Unternehmen beteiligt ist, sondern an einem anderen Unternehmen, das
seinerseits wiederum am Makler- oder Vermieter/Verwalterunternehmen bzw am
verbundenen Unternehmen beteiligt ist. ?2° Das verbundene Unternehmen nach § 189a Z
8 UGB??! bezeichnet das Vorliegen von zwei oder mehrerer Unternehmen innerhalb einer
Gruppe, die als Mutterunternehmen samt aller Tochterunternehmen zu verstehen ist.
Haben die Unternehmen eine gemeinsame  Konzernspitze, sind auch

Schwesterngesellschaften verbundene Unternehmen.??2

Die ErIRV flihren neben der Beteiligung die ,,organschaftliche Verflechtung oder
andere maRgebliche Einflussmoglichkeiten® als Ausschlussgrinde an,??®  der
Gesetzeswortlaut ~ fordert die  Mdglichkeit einer  Einflussnahme  durch
Vermieter/Verwalter bzw Immobilienmakler, Organwalter oder andere
maligebliche Personen. Davon erfasst seinen laut Hoti/Scharmer jedenfalls Félle, in
denen der Vermieter/Verwalter selbst als Organwalter im Unternehmen des Maklers
(oder umgekehrt) tatig sei sowie jene Félle in denen zwischen den Unternehmen des
Vermieters/Verwalters und des Maklers eine ,,Organwalteridentitdt™ bestehe. 224 Das

tatsachliche Bestehen einer Einflussnahme ist laut Wortlaut der ErlRV und laut

219v/gl 67/SN-186/ME; Knittl, immo aktuell 2023, 17 (19).
220 Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (249).

221dRGBI S 1897/219 zuletzt geandert durch BGBI | 2019/46.
222 Dokalik in U. Torggler, UGB?® § 189a UGB Rz 26.

22 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 1.

224 Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (249).
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Gesetzeswortlaut nicht gefordert, sanktioniert wird demgemaR die blof3e Mdglichkeit der

Einflussnahme.

Im Lichte des bisher Dargestellten wird im Fall der Vermittlung eines
Wohnungsmietvertrags durch den Hausverwalter (,,makelnder Hausverwalter”, vgl
Abschnitt  C/11/2/2.3./2.3.2./12.3.2.5.) gegeniiber dem Wohnungssuchenden Kkeine

Provisionsvereinbarung mehr getroffen werden konnen.?2°

Was unter ,,anderer maligebliche Person* zu verstehen ist, wird weder im Gesetz noch
in den ErIRV naher definiert. Hoti/Scharmer sehen — mE zutreffend — in der Verwendung
dieses unbestimmten Gesetzesbegriffs den Willen des Gesetzgebers, einen
»Auffangtatbestand* zur Erfassung sdmtlicher denkbarer Einflussmoglichkeiten — bspw
durch im Unternehmen des Vermieters/Verwalter bzw Maklers in verantwortlicher,

leitender oder liberwachender Position tatige Personen — zu schaffen.??®

8 17a Abs 3 Z 1 MaklerG fuhrt fur die Vermittlung von Wohnungsmietvertragen
gewissermalien zu einer Neudefinition des in 8§ 6 Abs 4 Satz 3 geregelten ,,sonstigen
wirtschaftlichen Naheverhiltnisses® (vgl Abschnitt C/1/3/3.3.); dies zum einen durch
die inhaltliche Ausdehnung auf jegliche Beteiligungsverhaltnisse, zum anderen durch die
Verscharfung der entsprechenden Rechtsfolge —namlich jener eines jedenfalls ganzlichen
Provisionsausschlusses und nicht einer den Provisionsanspruch grds wahrenden

Hinweispflicht.??’.

Nicht unter § 17 Abs 3 Z 1 zu subsumieren sind die regelméRige Zusammenarbeit iS einer
standigen Geschéftsbeziehung — bspw zwischen Immobilienmakler und Hausverwalter
— sowie Gemeinschaftsgeschéfte zwischen Maklerkollegen. In diesen Féllen besteht im
Fall eines Suchauftrags (lediglich) die Hinweispflicht geméald 8 6 Abs 4 MaklerG seitens
des Maklers, um seinen Provisionsanspruch gegeniiber dem Wohnungssuchenden zu

wahren.228

225 \/gl Holzapfel, immolex 2023, 118 (120).

226 Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (250).

227\/gl Humpel/Michtner in Illedits* § 6 MaklerG Rz 41a; Holzapfel, immolex 2023, 118 (119); Knittl,
immo aktuell 2023, 17 (19); Berger, immo aktuell 2022, 84 (87f).

228 130/SN-186/ME; Holzapfel, immolex 2023, 118 (120); Knittl, immo aktuell 2023, 17 (19f).
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3.2. Provisionsausschluss bei Absehen vom Abschluss eines Maklervertrags
(Abs 3Z2)

Zur Vermeidung von Umgehungen des Erstauftraggeberprinzips??® besteht zudem gemag
8 17a Abs 3 Z 2 MaklerG dann kein Provisionsanspruch des Immobilienmaklers, wenn
der Vermieter, Verwalter oder Organwalter vom Abschluss eines Maklervertrags
abgesehen hat, um sich der Provisionspflicht zu entziehen und den Wohnungssuchenden
als Erstauftraggeber provisionspflichtig zu machen. Um eine solches ,,Absehen vom
Vertragsabschluss® zu begriinden, muss vor Abschluss des Suchauftrags ein zumindest
ansatzweises Zusammenwirken des Vermieters mit dem betreffenden Immobilienmakler
erfolgt sein; die entsprechende Beweispflicht trifft nach den ErlIRV denjenigen, der sich
auf die in § 17 Abs 3 Z 2 angefiihrten Voraussetzungen beruft,?*° also wohl den
Wohnungssuchenden.?!  Diese Interpretation der Beweislast seitens  des
Wohnungssuchenden steht jedenfalls in einem Spannungsverhaltnis zu § 17a Abs 4 Satz
2, nach welchem Immobilienmakler bei Geltendmachung eines Provisionsanspruchs dem
Wohnungssuchenden darzulegen hat, dass kein Fall des § 17a Abs 1 oder des Abs 3
MaklerG vorliegt (vgl Abschnitt D/11/4/4.1.).

3.3. Provisionsausschluss bei Bewerbung der Wohnung (Abs 3 Z 3)

Der dritte Verbotstatbestand normiert die Unzuldssigkeit einer Provisionsvereinbarung
mit dem Wohnungssuchenden, sofern der Immobilienmakler zum Zeitpunkt der
Beauftragung durch den Wohnungssuchenden eine zu vermietende Wohnung mit
Einverstdndnis des Vermieters bereits inseriert oder zumindest fir einen

eingeschrankten Interessentenkreis auf andere Weise bewirbt.

Die ErlRV sehen als entscheidendes Kriterium fiir das ,,Erstauftraggeberprinzip auf
Vermieterseite* das Vorliegen eines Maklervertrags zwischen Vermieter und Makler,
dieser sei aber fiir eine Bewerbung einer Immobilie seitens des Immobilienmaklers nicht
Voraussetzung, zumal gemaR 8 4 ImmMV lediglich das Einverstandnis des Vermieters

fur die Bewerbung erforderlich ist. Erfolgt aufgrund eines Inserates oder einer zumindest

229 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 1.
230 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 1.
231 Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (250).
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fur einen eingeschrankten Personen- bzw Interessentenkreis auf andere Weise — bspw
durch E-Mail oder Newsletter — beworbene Wohnung eine Kontaktaufnahme seitens des
Wohnungssuchenden zwecks Erhalts naherer Informationen bzw Vereinbarung eines

Besichtigungstermins, soll der Wohnungssuchende nicht provisionspflichtig werden.?%2

Ob § 17a Abs 3 Z 3 MaklerG auch fir jene Fallkonstellation anzuwenden ist, in welcher
einem Wohnungssuchenden, der den Immobilienmakler aufgrund eines Inserates einer
Wohnung kontaktiert, aufgrund verdienstlicher Tatigkeit des Maklers eine andere, bis
dato nicht beworbene Wohnung desselben Vermieters erfolgreich vermittelt wird,
erscheint fraglich. In der Lit werden unterschiedliche Standpunkte vertreten.
Prader/Gottardis bejahen die Anwendbarkeit, zumal Telos der Norm der Schutz des
Mieters sei;?** Humpel/Michtner sowie Hoti/Scharmer vertreten unter Bezugnahme auf
die grds Zul&ssigkeit des Suchauftrags eine ,,objektbezogene“ Auslegung des
Tatbestandes, sofern nicht ein ,,Lockinserat*“ vorliege (der Immobilienmakler also in
Wahrheit Kenntnis des anderen, vermittelten Objektes hatte).23* Diese Ansicht ist
insofern Uberzeugend, als sich die strengere Betrachtung schlicht aus dem
Gesetzeswortlaut nicht ableiten l&sst. Letztlich wird es mE der Jud obliegen, die

Fragestellung final zu beantworten.

Anders ist die Schaltung eines Inserates nach Abschluss eines Suchauftrages zu
beurteilen. Fir Knittl ist diese jedenfalls unschédlich, weil der Wohnungssuchende sich

den Makler aussuchen habe kénnen.2%

Unter den — wiederum unbestimmten — Begriffen ,,eingeschréinkter Interessentenkreis®
Gesetzeswortlaut) bzw auch ,,eingeschriankter Personenkreis (ErlRV) werden wohl

Vormerkkunden des Immobilienmaklers zu verstehen sein.2%6

232 \/gl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 3.

233 \/gl Prader/Gottardis, RdW 2023, 106 (107).

234 \/gl Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (251); Humpel/Michtner in Illedits* § 17a MaklerG Rz 10.
235 /gl Knittl, immo aktuell 2023, 17 (19).

2% \/gl Holzapfel, immolex 2023, 118 (121).
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3.4 .Kritik an Abs 3

Branchenvertreter,3’

aber auch die Einfuhrung eines Erstauftraggeberprinzips grds
befiirwortende Interessenvertreter®® und ebenso die Lit*° (ben einigermaRen

umfassend Kritik an der Ausgestaltung des 8 17a Abs 3 MaklerG.

Die ,,Neudefinition“ des wirtschaftlichen Naheverhiltnisses fir die Vermittlung von
Wohnungsmietvertragen in § 17a Abs 3 Z 1 MaklerG wird von Branchenvertretern als
»iiberschieBend* bzw gar ,,systemwidrig® empfunden,?*® zumal keinerlei Mindestquote
hinsichtlich der entsprechenden Beteiligungsverhaltnisse gefordert wird und nicht jede
Beteiligung die  Mdoglichkeit einer  Einflussnahme und solcherart einer
Interessenbeeintrachtigung mit sich bringe (bspw das Halten von Fonds oder Aktien).
Einhellig wird beanstandet, dass die Verwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe wie
,mafgebliche Person“ oder generell ,,Einfluss ausiiben* erhebliche Rechtsunsicherheit
mit sich bringe; idS ware — wie Berger zutreffend anmerkt — ein Ruckgriff des
Gesetzgebers auf das bereits durch Rsp ,,abgesicherte” Konzept des wirtschaftlichen
Naheverhaltnisses nach § 6 Abs 4 MaklerG wohl sachdienlicher gewesen.?*!

Hinsichtlich § 17a Abs 3 Z 2 MaklerG wird zu Recht beanstandet, dass dem
Wohnungssuchenden die ihm in den ErlIRV auferlegte Beweisfihrung, dass der
Vermieter vom Abschluss des Maklervertrags abgesehen hat, um sich seiner
Provisionspflicht zu entziehen, in praxi wohl kaum bzw nur unter Inkaufnahme eines
Prozesskostenrisikos moglich sein wird.?*? Der intendierte Schutzzweck der Norm —
namlich jener einer Kostenersparnis fur den Wohnungssuchenden — muss wohl vor

diesem Hintergrund zumindest hinterfragt werden.

8 17a Abs 3 Z 3 MaklerG erscheint im Besonderen in seiner inhaltlichen Reichweite
unklar (vgl Abschnitt D/11/3/3.3.), aber auch hinsichtlich der zeitlichen Komponente,

also der Frage, ob eine einmal inserierte Wohnung fiir kiinftige Suchauftrége ,,verbrannt*

237 \/gl 103/SN-186/ME; 130/SN-186/ME.

238 \/gl 107/SN-186/ME; 126/SN-186/ME; 102/SN-186/ME.

239 \/gl Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (251); Pelinka/Klein, immo aktuell 2023/22 (24).

240 /gl Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (251); Berger, immo aktuell 2022, 84 (87).

241 \/gl Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (251); 107/SN-186/ME.

242 \/gl 107/SN-186/ME; 126/SN-186/ME; 102/SN-186/ME; Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (252).

53



MASTER THESIS Das Erstauftraggeberprinzip und seine Auswirkungen auf
die Immobilienvermittlung

sei.?*® ME ist der Gesetzeswortlaut hier eindeutig: Hat der Immobilienmakler eine zu
vermietende Wohnung inseriert, kann mit dem Wohnungssuchenden — auch einem
kinftigen Wohnungssuchenden — keine Provisionsvereinbarung getroffen werden. Davon
abzugrenzen ist jener Fall, in dem keine Beauftragung bzw Ermachtigung zur Bewerbung
seitens des Abgebers mehr besteht; vergangene Inserate zeitigen idS keine Auswirkung

auf kiinftige Suchauftrage, so Humpel/Michtner zutreffend.?**

Anders zu bewerten ist die Konstellation, in der der Immobilienmakler eine von einem
Kollegen inserierte Wohnung anbietet; dies ist vor dem Hintergrund der weiterhin
bestehenden Zulassigkeit von Gemeinschaftsgeschaften nicht unter Z 3 zu subsumieren.
Rosifka sieht in der Nichterfassung von Gemeinschaftsgeschéften durch das
Erstauftraggeberprinzip eine Regelungsliicke.?*® Dem ist entgegenzuhalten, dass eine
Vermittlung auf Basis eines wirksam abgeschlossenen Suchauftrags ohne Ruckgriff auf

das Portfolio von Berufskollegen wohl einigermalen aussichtslos erscheint.

Holzapfel bezeichnet die Regelung der Z 3 iVm jener der Z 2 als ,jiiberschieBend*,24
zumal eine Bewerbung ohne Auftrag oder Erméachtigung bereits einen Verstol3 gegen
die Standesregeln der ImmMV darstellt. Dieser Bewertung kann entgegengehalten
werden, dass gerade die Tatsache, dass eben kein Maklervertrag mit dem Abgeber
abgeschlossen werden muss, sondern eine Erméachtigung zur Bewerbung der zu
vermittelnden Wohnung ausreicht, Intention des Gesetzgebers®*” war, das Inserat auf
Basis eben einer bloRen Erméchtigung als Provisionsausschlusskriterium im Verhaltnis
zum Wohnungssuchenden als tatbestandsgemaf zu erklaren. Dass die Bewerbung ohne
Vorliegen eines Maklervertrags mitunter ebenso unter Z 2 subsumiert werden kann, ist
indes zutreffend. Knittl bezeichnet das Inserat, auf das hin der Wohnungssuchende den
Makler kontaktiert, als den ,,eigentlichen Anlassfall” fiir die Gesetzesédnderung, weil der

Wohnungssuchende sich diesfalls den Makler ,,nicht aussuchen* kénne.?*® Vor diesem

243 /gl Berger, immo aktuell 2022, 84 (85).

244 \/gl Humpel/Michtner in Illedits* § 17a MaklerG Rz 10.

245 \/gl 107/SN-186/ME (3); Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (252).
246 Holzapfel, immolex 2023, 118 (121).

247 \/gl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 3.

248 Knittl, immo aktuell 2023, 17 (20).
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Hintergrund erscheint die explizite Festschreibung des Tatbestands in Z 3 als wenig

Uberraschend.
3.5. Unwirksamkeitstatbestande (Abs 5)

Wohl zur weiteren Absicherung des Erstauftraggeberprinzips hat der Gesetzgeber in § 17

Abs 5 MaklerG die folgenden Tatbestdnde normiert:

3.5.1. Verbot von Provisions- oder sonstigen Leistungen an
Immobilienmakler oder Vermieter (Z 1) bzw an den Vormieter
oder Dritte (Z 2)

Gemdl § 17a Abs 5 Z 1 MaklerG ist eine Vereinbarung unwirksam, die
den Wohnungssuchenden zu einer Provision oder sonstigen Leistung iZm der
Vermittlung oder dem Abschluss eines Wohnungsmietvertrags an den nicht
provisionsberechtigten Immobilienmakler oder an den Vermieter verpflichtet. Z 2 leg cit
erklart zudem eine Vereinbarung flr unwirksam, die
den Wohnungssuchenden zu einer sonstigen Leistung im Zusammenhang mit der
Vermittlung oder dem Abschluss eines Wohnungsmietvertrags ohne gleichwertige
Gegenleistung an den friiheren Mieter oder an einen sonstigen Dritten verpflichtet. Die —
ausschlieBlich in der Vollanwendung anwendbaren Bestimmung des § 27 MRG
(Verbotstatbestande betreffend Einmalzahlungen an Vermieter, Verwalter oder

Immobilienmakler?*®) — bleibten unberiihrt.

8 17a Abs 5 Z 1 MaklerG soll — in Einklang mit 8 17a Abs 1, 2 und 3 — zum einen eine
Uberwalzung der vom Vermieter geschuldeten Provision verhindern.?®® Was unter
,sonstige Leistung™ zu subsumieren ist, ist dem Gesetzeswortlaut nicht zu entnehmen.
Dazu ist anzumerken, dass wie in Abschnitt C/1/3/3.4./3.4.1. dargestellt, bereits in der
bisherigen Gesetzeslage die Honorierung der Maklertétigkeit erfolgsbezogen auf den
Erhalt der vereinbarten Provision beschréankt ist und die Vereinbarung eines
erfolgsunabhangigen Aufwandsersatzes nur im eingeschrankten Ausmafl des § 9
MaklerG vereinbart werden kann. Auch die Vereinbarung von Beratungshonoraren iZm

249°\/gl zu § 27 MRG ausfiihrlich Kothbauer (2021) Rz 1034 ff.
250 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 3.
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der Vermittlungstatigkeit sind nicht mit dem Erfolgsprinzip vereinbar und demnach
unzulassig.?® Die ErlRV fiihren idZ aus, dass ,sonstige Leistungen, die den
Provisionsausfall oder den eigenen Provisionsaufwand teilweise ausgleichen sollen®,
unwirksam sein sollen. Nicht erfasst sind epressis verbis die Leistung von Kautionen an
den Vermieter, da diese aus Sicht des Gesetzgebers als Sicherheit gegeben werden und
demnach keine Leistung an den Vermieter darstellen.?>? In Z 2 schrénkt der Gesetzgeber
die Unzuldssigkeit ,,sonstiger Leistungen* an Vormieter oder Dritte — laut ErIRV ist hier
primédr der Hausverwalter gemeint?® — auf jenen Fall ein, in dem der ,,sonstigen
Leistung® keine gleichwertige Gegenleistung entspricht. Im Fall der
Nichtanwendbarkeit des 8 27 MRG — also im Bereich der Teil- und Vollausnahmen vom
MRG - bedeutet diese Einschrankung wohl die Zuléssigkeit von Abldsezahlungen
(bespw fir Inventar) oder auch Vertragserrichtungskosten fiir die vereinbarte Erstellung

eines Mietvertrags an den Verwalter® (der ja laut ErlRV als ,,Dritter gilt).

Ob Ablésezahlungen an den Vermieter bzw Vertragserrichtungskosten des
Mietvertrags an den Immobilienmakler oder Vermieter aullerhalb der Vollanwendung
zulassig sein sollen, ist ob des in Z 1 nicht angefiihrten Tatbestandselement der
»gleichwertigen Gegenleistung™ fraglich. Hoti/Scharmer sprechen sich fir eine
einschrankende Interpretation der Z 1 dahingehend aus, dass auch in dieser Bestimmung
nur Leistungen, denen keine gleichwertigen Gegenleistungen gegenuberstehen und die
idS nur der Uberwélzung der Abgeberprovision dienen, unwirksam seien.?®® Berger
spricht sich ebenfalls fur diese einschrénkende Auslegung aus und flhrt zudem ins
Treffen, dass Vertragserrichtungskosten zwar iZm der Vermittlung stehen, dies jedoch
nicht die unmittelbare Schlussfolgerung zuliel3e, dass diese Kosten — die ja auch bis dato

dem provisionspflichtigen Wohnungssuchenden aulRerhalb der Vollanwendung

251 Vgl Knittl, immo aktuell 2023, 17 (21).

252 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 3.

28 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 4.

254 Die Rsp hat vor dem Hintergrund des § 27 MRG die Uberwalzung von Vertragserrichtungskosten
lediglich im Vollanwendungsbereich fir unzuléssig erklart, OGH 28.09.1999 5 Ob 224/99y.

255 Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (253).
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verrechnet werden konnten — von nun an der Kompensation einer (erhthten)

Abgeberprovision dienen sollten.?®

Berger ist entgegenzuhalten, dass Z 1 den Zusammenhang nicht nur mit der Vermittlung,
sondern auch mit dem Abschuss des Mietvertrags sieht. Im Ubrigen wird der explizit
unterschiedlichen Formulierung in Z 1 und Z 2 Rechnung getragen werden missen.
Final geklart — so auch Berger — wird die Frage der Verrechenbarkeit von

Vertragserrichtungskosten wohl erst seitens der Rsp.

3.5.2. Kritik an Abs 5
Das Verbot der Provisionsforderung an den nicht-provisionspflichtigen
Wohnungssuchenden resultiert bereits aus § 17a Abs 1 bis 3 MaklerG;?®’ VerstoRe gegen
diese — geméaR § 18 MaklerG einseitig zwingende — Normen sind folglich gemaR § 879
Abs 1 ABGB  gesetzeswidrig und  bedirften  keines  gesonderten
Unwirksamkeitstatbestandes, dessen Ausformung von Rabl demgeméR als ,,legistischer

Pleonasmus‘?®® bezeichnet wird.

Hinsichtlich der Begrifflichkeit der ,,sonstigen Leistungen® ldsst der Gesetzgeber wie
zuvor aufgezeigt einen nicht unerheblichen Interpretationsspielraum offen, was der
Rechtssicherheit wohl wenig zutraglich ist.?® Uberdies vermag die Sanktionierung
etwaiger explizit verrechneter Leistungen, die mitunter den Provisionsausfall des Maklers
bzw den Provisionsaufwand der Vermieters ausgleichen sollen, zumindest aul3erhalb des
Preisschutzes des MRG wohl nicht die implizite Einpreisung dieser Kosten in den

Mietzins zu verhindern.25°

Die Ausfuhrungen in den ErlRV betreffend Kautionen gingen laut Berger ,,ins Leere*, da
Kautionen jedenfalls als ,,Leistungen® zu qualifizieren seien, zumal sie der Befestigung
von Verbindlichkeiten dienten.?6! Allerdings betont die Rsp, dass die Stellung einer
Sicherheit aus der sich der Glaubiger erst spater befriedigen soll, nicht Leistung des

26 /gl Berger, Durfen Vertragserrichtungskosten noch tiberwalzt werden? dvi news 2023/2, 12.
257 Vgl Knittl, immo aktuell 2023, 17 (20).

28 Rabl, Bemerkenswertes neues Maklerrecht, ecolex 2023/157 (266).

29 Vgl Berger, 6vi news 2023/2, 13.

260 \/gl Rabl, ecolex 2023/157 (266); Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (253).

261 Berger, Gvi news 2023/2, 12f.
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Geschuldeten ist.®2 Die Kaution, die als reine Sicherstellung zu verstehen ist, geht nicht
ins Eigentum des Vermieters tber, sie hat laut 8 16b MRG von dessen Vermdgen deutlich

abgegrenzt zu werden.

4. ,,Ordnungsvorschrift“ (Abs 4)

4.1. Dokumentations- und Darlegungspflicht des Immobilienmaklers

GemaR § 17a Abs 4 MaklerG hat der Immobilienmakler jeden Maklervertrag Uber die
Vermittlung eines Wohnungsmietvertrags unter Beifugung des Datums schriftlich oder
auf  einem anderen dauerhaften Datentrager  festzuhalten. Das
Dokumentationserfordernis — der Gesetzgeber spricht von ,,Ordnungsvorschrift — diene
nach den ErIRV der Verflgbarkeit und dem Nachweis der wesentlichen Informationen,
ein VerstoR hindere aber nicht die Gultigkeit des Maklervertrages. 1dS wird die grds
Formfreiheit des Maklervertrags auch fiir den Abschluss eines Suchauftrags nach § 17a
Abs 2 nicht eingeschrankt.?63

Der Immobilienmakler hat zudem bei Geltendmachung eines Provisionsanspruchs dem
Wohnungssuchenden darzulegen, dass kein Fall des § 17a Abs 1 oder des Abs 3
MaklerG vorliegt. Dazu flihren die ErlRV aus, dass dem Wohnungssuchenden
Informationen (ber den zeitlichen Ablauf der Vertragsabschllisse oder sonstiger
relevanter Geschaftskontakte meist nicht leicht zugénglich seien, und deshalb der Makler
bei Geltendmachung seines Provisionsanspruchs gegentiber dem Wohnungssuchenden
darzulegen habe, dass er bei Abschluss des Maklervertrages mit dem
Wohnungssuchenden nicht bereits einen Maklervertrag mit dem Vermieter geschlossen

habe sowie dass kein Ausschlussgrund nach Abs 3 leg cit vorliege.?%*
4.2. Kritik an Abs 4

Wiéhrend die Dokumentationspflicht nach § 17a Abs 4 Satz 1 MaklerG in Hinblick auf
die in der gangigen Immobilienmaklerpraxis verwendeten Softwarelosungen

(Aufzeichnung von E-Mail-Korrespondenzen, Erstellung von Aktivitatenlisten ud) wenig

262 OGH 17.10.2013 1 Ob176/13h mwN.
263 \/gl Knittl, immo aktuell 2023, 17 (21).
264 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 4.
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problematisch erscheint,?® muss die Darlegungspflicht nach Satz 2 leg cit mit

Pelinka/Klein als ,,praxisfern* bezeichnet werden.

Hoti/Scharmer  stellen dazu  treffsicher fest, dass das Nichtvorliegen
gesellschaftsrechtlicher Verflechtungen iS des 8 17a Abs 3 Z 1 MaklerG (bspw durch
Vorlage von FB-Auszigen), zumindest teilweise belegt werden konne, eine
»Darlegung® der Negativtatbestdande der Z 2 und Z 3 leg cit jedoch nur durch
eidesstattliche Erklarung eines entsprechenden Nichtvorliegens moglich sei. Uberdies
knupfe der Gesetzgeber eine Verletzung der Darlegungspflicht an keinerlei Rechtsfolge,
weil die Verletzung der Darlegungspflicht keine Verwaltungstbertretung nach 8 17a Abs
7 Z 3 (vgl Abschnitt 5) — der nur den VerstoR gegen Dokumentationspflichten sanktioniert

— darstelle.?%’

Zudem — so rundet Berger die Kritik zutreffend ab — stehe § 17 Abs 4 im Widerspruch zu
den ErlRV zu § 17a Abs 3 Z 2, die eine Beweislast des Wohnungssuchenden statuieren
(vgl Abschnitt D/11/3/3.2.).28

5. Rechtsfolgen — Verwaltungsstrafbestimmungen (Abs 7)

GemaR 8§ 17a Abs 7 MaklerG werden Verstolie gegen die Bestimmungen des Abs 1, Abs
3, Abs 4 sowie Abs 5 leg cit mit Verwaltungsstrafen sanktioniert; so sollen laut ErIRV
die Unwirksamkeitstatbestande des Abs 5 leg cit bekréftigt und erganzt werden. In der
Vollanwendung des MRG sollen zudem die Verwaltungsstrafbestimmungen des § 27 Abs
5 MRG?* vorgehen. 27

Eine Verwaltungsibertretung nach 8§ 17a Abs 7 Z 1 MaklerG begeht, wer als
Immobilienmakler oder fur ihn handelnder Vertreter entgegen Abs 1, Abs 3 oder Abs 5
eine Provision oder sonstige Leistung vereinbart, fordert oder entgegennimmt, nach Z 2
leg cit wer als Vermieter oder fur ihn handelnder Vertreter, als friherer Mieter oder

sonstiger Dritter entgegen Abs 5 Leistungen vereinbart, fordert oder entgegennimmt, und

265 Vgl Knittl, immo aktuell 2023, 17 (21).

266 pelinka/Klein, immo aktuell 2023/22 (25).

267 Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (253).

268 Berger, immo aktuell 2022, 84 (88).

269'\/gl zu § 27 Abs 5 MRG Kothbauer (2021) Rz 1095.
270 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 4.
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nach Z 3 leg cit wer es als Immobilienmakler entgegen Abs 4 unterlésst, einen
Maklervertrag schriftlich oder auf einem anderen dauerhaften Datentrager festzuhalten.
In den Féllen der Z 1 und Z 2 normiert das Gesetz eine Geldstrafe von EUR 3.600,00, im
Fall der Z 3 eine Geldstrafe von EUR 1.500,00.

Zur Hohe der drohenden Verwaltungsstrafen sei angemerkt, dass diese im Vergleich
zur deutschen Rechtslage deutlich geringer bemessen sind. GemaR § 8 WoVermRG
droht einem Wohnungsvermittler, der von einem Wohnungssuchenden entgegen § 2 Abs
1a WoVermRG ein Entgelt fordert, sich versprechen l&sst oder annimmt, eine Geldbufe
von bis zu 25.000 €.2% Interessenvertreter der Mieter kritisieren demgemaR das
vergleichsweise geringe Ausmaf der Verwaltungsstrafen nach § 17a Abs 7 im Vergleich
zum deutschen ,,Vorreiter”; in der Bundesrepublik funktioniere das ,,Bestellerprinzip*

wohl auch ob der maximalen Strafhohe.?"2

271 /gl Hochleitner, Immobilienmaklervertrage mit grenziberschreitendem Bezug, in Gartner, Jahrbuch
Wohnrecht 2016 (2016) 145.
212\/gl 107/SN-186/ME, 10.
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E. HAFTUNGSRECHTLICHE KONSEQUENZEN DES
ERSTAUFTRAGGEBERPRINZIPS?

. Standpunkt des Gesetzgebers laut ErIRV

Im allgemeinen Teil der Erlauterungen zur Regierungsvorlage des MaklerG-AG
thematisiert der Gesetzgeber mdogliche bzw erwartbare Konsequenzen des
Erstauftraggeberprinzips hinsichtlich des Vertragsverhéaltnisses zwischen dem
Immobilienmakler und dem Wohnungssuchenden bzw zwischen dem
Wohnungssuchenden und dem Abgeber: Zumal nicht die Doppeltatigkeit per se, sondern
nur die Vereinbarung einer Provisionsleistung mit dem Wohnungssucheden (im Fall der
Erstbeauftragung durch den Abgeber bzw in den Fallen des § 17a Abs 3 MaklerG, Anm
d Verf) unzulassig sei, kdnne zum einen weiterhin ein unentgeltlicher Vertrag mit dem
Wohnungssuchenden abgeschlossen werden; auch wenn es nicht zu einem solchen
Vertragsabschluss kdme, sei aber keine wesentliche Verschlechterung des rechtlichen
Schutzes des Mieters im Vergleich zur bisherigen Interessenwahrungspflicht des
Immobilienmaklers als Doppelmakler zu befiirchten. Dies deshalb, weil der
Immobilienmakler als Verhandlungsgehilfe des Vermieters zu sehen sei, wenn er
auftragsgeman fir diesen Gesprache mit dem Wohnungssuchenden fiihre bzw Auskiinfte
erteile. VerstolRe gegen vorvertragliche Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten wiirden
demgemal den Mieter zur Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen gegen den
Vermieter berechtigten, ein vom Makler als Verhandlungsgehilfe veranlasster
Geschaftsirrtum Uberdies zur Anfechtung des Mietvertrages. Daher habe der Makler zur
Wahrung der Interessen seines Auftraggebers den potentiellen Mieter angemessen und
zutreffend zu informieren, da sonst dem Vermieter Vertragsanfechtung, Gewahrleistung
oder zumindest frustrierter Verhandlungsaufwand drohten. Daneben seien auch
Informationspflichten aus anderen gesetzlichen Bestimmungen (8 30a KSchG) zu
beachten. Uberdies konne eine wissentliche Falschinformation zu einer unmittelbaren
Haftung des Maklers gemaR 8§ 1300 zweiter Satz ABGB flhren, wenn ein
Wohnungssuchender sich an den Makler als Sachverstdndigen wende bzw der Makler
von sich aus seine professionelle Einschatzung in Spiel bringen wolle. Auch bei

unentgeltlichem Téatigwerden hafte der Makler diesfalls wenn er wusste, dass sein Rat
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oder eine Auskunft unrichtig sind. Eine unmittelbare Haftung konne den Makler laut Rsp
auch dann treffen, wenn er im Verhdltnis zum Dritten ein ausgepragtes
eigenwirtschaftliches Interesse am Zustandekommen des Vertrages habe oder bei den
Vertragsverhandlungen in besonderem Ausmal personliches Vertrauen in Anspruch

nehme.2’?

Die Ausfuhrungen in den Erlauterungen sollen in den folgenden Abschnitten unter
Berlicksichtigung der bis dato ergangenen diesbezilglichen Lit einer Kkritischen

Beleuchtung unterzogen werden.
1. Umfang der Haftung

Die Verletzung von Informationspflichten bei Abschluss eines Vertrages sowie
unrichtige oder unvollstandige Angaben (ber eine Eigenschaft des Vertragsgegenstands
gewahren nach allgemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsétzen 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 damit der Vertrauensschaden, nicht aber das positive Erfiillungsinteresse.?’*
Der Geschadigte ist demgemaR so zu stellen, wie er stiinde, wenn er ordnungsgeman

aufgeklart worden wire.2"

I11.  Haftung des Immobilienmaklers gegeniiber dem Auftraggeber

1. Unmittelbare (vertragliche) Haftung

Sofern ein Vertragsverhaltnis iS eines Maklervertrags zwischen Auftraggeber und
Immobilienmakler besteht, resultiert aus diesem eine unmittelbare vertragliche
Haftung beider Vertragspartner. Mit der aus dieser erflieenden, im Vergleich zur blof3
deliktischen Haftung verbesserten haftungsrechtlichen Position — Gehilfenhaftung
geman 8§ 1313a ABGB (Erfillungsgehilfenhaftung, nicht bloR
Besorgungsgehilfenhaftung gemall 8 1315 ABGB), Beweislastumkehr nach § 1298
ABGB (Beweislast des vertragsbriichigen Schuldners, dass ihn an der Vertragsverletzung

213 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 1 f.
214 RS0016377 [T4] zuletzt in OGH 06.08.2021 6 Ob 115/21m.
215 \/gl RS0016377 [T13] in OGH 27.06.2019 6 Ob 98/19h.
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kein Verschulden trifft) sowie Haftung auch fir bloRe Vermégensschaden?’® — einher
gehen die den Immobilienmakler als Sachverstandigen iS des § 1299 ABGB?'’ in
seinem Vertragsverhaltnis zu seinem Auftraggeber treffenden Pflichten; diese umfassen
die Interessenwahrungs- und Unterstltzungspflichten gemaR § 3 MaklerG, im
Konsumentengeschafts in besonderer Auspréagung die Aufklarungspflichten nach § 30b
KSchG sowie die Standesregeln der ImmMV und des Fachverbandes der
Immobilientreuhander der WKO (vgl Abschnitt C/1/2/2.2)). Laut Rsp hat der
Immobilienmakler den Auftraggeber jedenfalls Gber samtliche Umstande zu unterrichten,
die fur die Beurteilung des zu vermittelnden Geschéfts wesentlich sind, bei blof3
nachweisender Téatigkeit zumindest tber erkennbare Vorteile und Nachteile des Objekts.
Der Immobilienmakler verletzt seine Pflichten nicht nur dann, wenn er den Auftraggeber
gar nicht aufklart, sondern auch dann, wenn seine Angaben nicht richtig oder aufgrund
ihrer Unvollstandigkeit missverstandlich sind.?’® Dieser HaftungsmaRstab gilt grds auch
beim — nach wie vor zul&ssigen — Abschluss eines unentgeltlichen Maklervertrages mit
dem Wohnungssuchenden als zweitem Auftraggeber. Allerdings ist das
Zustandekommen solcher Vertragsabschliisse in der Praxis kaum zu erwarten:2’® warum
sollte der Immobilienmakler ein unmittelbares Haftungsrisiko auf sich nehmen, ohne die
Aussicht auf eine entsprechende Provisionsleistung des Wohnungssuchenden? Viel eher
wird der Immobilienmakler wohl einseitig fir den Abgeber tatig werden und den
Wohnungssuchenden auf dieses einseitige Tatigwerden gemall § 17 MaklerG
explizit hinweisen, um einen etwaigen konkludenten Vertragsabschluss und die aus
diesem  Vertragsverhéltnis  erflieRenden  haftungsrechtlichen  Konsequenzen

auszuschlieRen.28

26 \/gl Welser/Z6chling-Jud, Burgerliches Recht 11*4 (2015) Rz 1343 f; Perner/Spitzer/Kodek,
Burgerliches Recht® 343.

217 Vgl Gartner/Karandi, MaklerG?, § 3 Rz 20; Kriegner, Der Immobilienmakler, 195 f; Fromherz,
MaklerG, § 3 Rz 1 f; Noss, Maklerrecht, Rz 84; Knittl/Holzapfel, Maklerrecht®, Rz 660 ff.

278 RS0109996 [T 2] zuletzt in OGH 24.09.2019 5 Ob 125/19x.

219 \/gl Hoti/Scharmer, wobl 2023, 245 (254); Holzapfel, Bestellerprinzip Update (Dr. Carl Knittl und
MMag. Anton Holzapfel), ImmoWebinar (Stand 03.05.2023).

280 \v/gl Holzapfel mwN, ImmoWebinar (Stand 03.05.2023).
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2. Mittelbare Haftung als Verhandlungsgehilfe
2.1. Haftungsmal3stab

Der einseitig fur den Vermieter tatige Immobilienmakler agiert, sofern er
auftragsgemaR Verhandlungen mit dem Wohnungssuchenden in VVorbereitung auf einen
potenziellen Mietvertragsabschluss flhrt, als Erfullungsgehilfe des Vermieters (culpa
in contrahendo?®!). Ein etwaiger Pflichtversto des Immobilienmaklers ist folglich dem
Vermieter zuzurechnen?? bzw seitens des Immobilienmaklers diesem gegeniiber zu
verantworten. Allerdings gilt es in diesem Zusammenhang zu beachten, dass sich der
Malistab des PflichtverstoRes an den vertraglichen Pflichten des Vermieters — und
eben nicht an jenen des Immobilienmaklers — orientiert. Die in Abschnitt E/III/1.
angefuhrten, fir den Immobilienmakler in seinem Vertragsverhaltnis zu seinem
Auftraggeber geltenden umfassenden Aufklarungs-, Schutz- und
Interessenwahrungspflichten gelten nicht fir den Vermieter gegenuber dem
Wohnungssuchenden??® und kénnen demgemaR wohl auch nicht MaRstab fiir einen
Pflichtverstol? des Immobilienmaklers in seiner Funktion als dessen Erfillungsgehilfe

herangezogen werden.

Ein Pflichtverstol? des Immobilienmaklers kann folglich nur aus einem Verstol3 gegen —
gegentber den Immobilienmaklerpflichten idR wesentlich weniger umfassende —
(vor)vertragliche Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten des Vermieters gegeniiber dem
Wohnungssuchenden hinsichtlich des abzuschlielenden Vertrags resultieren. Die
Aufklarungspflicht des Vermieters beschrankt sich auf die wesentlichen Umstande des
Geschaftes, zu deren Darlegung er aus irrtumsrechtlicher Sicht — also zur Vermeidung
einer Irrtumsveranlassung iS des § 871 Abs 1 ABGB — verpflichtet ist.2# Hinsichtlich
eines Irrtums seitens des Wohnunssuchenden, der dem Vermieter offenbar hatte auffallen
mussen, geht 1. Vonkilch davon aus, dass der Immobilienmakler dem Vermieter als
,sunechter Dritter zugerechnet werde und demgemidll dessen Sachkenntnis als

BeurteilungsmafBstab des ,,Offenbar-auffallen-Miissens® anzusetzen sei; demgemaf

281 \/gl Perner/Spitzer/Kodek, Birgerliches Recht® 344,

282 \/gl 1. Vonkilch, Haftungsrechtliche Konsequenzen des Bestellerprinzips, wobl 2023, 255 (256).
283 \/gl 1. Vonkilch, wobl 2023, 255 (257); Berger, immo aktuell 2022, 84 (86 f).

284 \/gl Knittl, immo aktuell 2023, 17 (18).
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komme in dieser Hinsicht die Sachkenntnis des Immobilienmaklers dem
Wohnungssuchenden zugute. Diese Ansicht iberzeugt mE vor dem Hintergrund des
bisher Dargestellten nicht: Warum sollte fur die Veranlassung eines Irrtums der
Kenntnisstand des Vermieters, fur eine etwaige Aufklarungspflicht des Irrtums des
Wohnungssuchenden jener des Immobilienmaklers relevant sein? Bzw hat der
Immobilienmakler ohnehin aus seiner bestehenden Aufklarungspflicht gegentiber dem
Vermieter erflieBend diesen ber alle zur Beurteilung des Geschaftes relevanten Aspekte
aufzuklaren (vgl Abschnitt E/INN/1.), sodass der Kenntnisstand des Vermieters

hinsichtlich der essentialia negotii jenem des Immobilienmaklers entsprechen sollte.

Ergidnzend sei auf den Verweis der ErIRV hinsichtlich der Hinweispflicht aus ,,anderen
gesetzlichen Bestimmungen®, explizit jener nach 8§ 30a KSchG eingegangen: der
Immobilienmakler hat demgemdl im Namen des Vermieters auf ein etwaiges
Rucktrittsrecht gemé&R § 30a KSchG (Rucktritt vom Immobiliengeschaft bei der
Vermittlung einer Wohnimmobilie zur Deckung des dringenden Wohnbedurfnisses des
Wohnungssuchenden oder eines nahen Angehdrigen unter der Voraussetzung der Abgabe
einer Vertragserklarung (eines Anbots) des Wohnungssuchenden am Tag der

Erstbesichtigung) schriftlich hinzuweisen.
2.2. Verschwiegenheitspflicht

Einen  weiteren  Aspekt stellt die Verschwiegenheitsverpflichtung des
Immobilienmaklers dar: Der Immobilienmakler ist gegenliber dem Auftraggeber gemal
8 7 Abs 1 ImmMV zur Verschwiegenheit (iber alle im Rahmend der Berufsaustibung
bekannt gewordenen Tatsachen verpflichtet, eine Ausnahme besteht gemé&l Abs 2 leg cit
nur im Falle des Vorliegens von Beratungs- und Aufklarungspflichten gegeniiber dem
(zweiten) Aufraggeber, wenn also diesem die erforderlichen Nachrichten zu tbermitteln
sind. Wenn der Wohnungssuchende den Immobilienmakler nicht beauftragt, ist er nicht
Auftraggeber, auf , Dritte findet § 7 Abs 2 ImmMV keine Anwendung.?®® Der
Wohnungssuchende wird sich also mit jenen Informationen zu begniigen haben, die der

Immobilienmakler seitens des Vermieters weitergeben darf, oder sich — wie es auch in

285 /gl Knittl, immo aktuell 2023, 17 (18).
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den ErlRV angefiinhrt ist — anderwértig sachkundig beraten lassen miissen.?®® Dass mit
der Inanspruchnahme dieser Beratungsleistungen — bspw durch einen dritten
Immobilienmakler oder einen Rechtsanwalt — wohl zuséatzliche Kosten fur den
Wohnungssuchenden anfallen werden, liegt auf der Hand; die Verwirklichung der vom
Gesetzgeber mit Einfuhrung des Erstauftraggeberprinzips avisierte Kostenersparnis fur

den Wohnungssuchenden kann damit (auch) vor diesem Hintergrund bezweifelt werden.
2.3. Regresshaftung

Sofern ein vom Immobilienmakler zu verantwortender Verstol? gegen Vertragspflichten,
zu deren Erflllung er als Erfillungsgehilfe des Vermieters verpflichtet gewesen ware,
eine  erfolgreiche  Vertragsanfechtung bzw  die  Geltendmachung  von
Schadenersatzanspriichen seitens des Wohnungssuchenden veranlasst, kann dies geman
8§ 1313 ABGB zu Regressansprichen des Vermieters gegenlber dem
Immobilienmakler fiihren.2” Insofern hat sich der Immobilienmakler im Verhéaltnis zum
Vermieter — seinem Auftraggeber — auf seine Sachverstdndigenstellung zu besinnen und
diesen umfassend zu informieren, um eine mitunter unrichtige Informationsweitergabe
(bspw hinsichtlich des zu lukrierenden Mietzinses) und damit eine mogliche mittelbare
Haftung zu vermeiden.?® In dieser Hinsicht kommt die Sachverstindigenstellung des

Immobilienmaklers indirekt auch dem Wohnungssuchenden zu Gute.

IV. Unmittelbare Haftung gegeniber dem Wohnungssuchenden ohne
Vertragsverhaltnis

1. ,,Schlangenrat“

Eine unmittelbare Haftung des Immobilienmaklers gegentiber dem Wohnungssuchenden
kann laut ErlRV auch ohne Vertragsbeziehung erwachsen, wenn der Immobilienmakler
wissentlich eine Falschinformation erteilt.?%® Dieser sogen ,,Schlangenrat* basiert auf §
1300 Satz 2 ABGB, der fiir den Fall der wissentlichen Erteilung eines ,,nachteiligen

Rates* eine Haftungsausdehnung des Sachverstindigen fiir den resultierenden Schaden

286 Vgl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 2.

287 \/gl Kothbauer, Bestellerprinzip: Zur Haftung des Maklers bei einseitiger Beauftragung, 6vi news
2023/2, 10.

288 \/gl Holzapfel mwN, ImmoWebinar (Stand 03.05.2023).

289 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 2; Kothbauer, 6vi news 2023/2, 10.
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eines Dritten und damit eine Ausnahme vom Grundsatz, dass eine
Sachverstandigenhaftung geméal 88 1299 und 1300 Satz 1 ABGB nur gegenliber dem
Auftraggeber des Gutachtens besteht, vorsieht. Voraussetzung fir die deliktische
Verantwortlichkeit des Immobilienmaklers gegeniiber dem Dritten (die eben kein
Vertragsverhéltnis voraussetzt) ist demgemal eine vorsatzliche — absichtliche und damit

sittenwidrige — Schadenszufiigung seitens des Immobilienmaklers.?*

Berger bezeichnet die Annahme einer solchen Beratung in Schadigungsabsicht als
Hrealititsfremd*: Bestehe mit dem Interessenten keine (entgeltliche) Vertragsbeziehung,
werde dieser vom Makler in aller Regel tberhaupt keine Informationen bekommen,
weder richtige noch unvollstandige oder falsche. Auch die Annahme, der Makler kdnnte
aullerhalb einer Vertragsbeziehung mit dem potenziellen Mieter von sich aus seine
professionelle Einschatzung ins Spiel bringen wollen, scheine realitdtsfremd. Eine
wissentliche Erteilung eines nachteiligen Rates sei nur flr den — wenig wahrscheinlichen
— Fall denkbar, dass der Immobilienmakler den Wohnungssuchenden zu Gunsten des

auftraggebenden Vermieters bewusst schadigen wolle.?!

In dieser Absolutheit ist Bergers Kritik mE nicht zuzustimmen: der Immobilienmakler ist
— wie in Abschnitt E/INN/1. dargestellt — jedenfalls zur Weitergabe jener Informationen,
die der Vermieter als potenzieller Vertragspartner weiterzugeben hat, verpflichtet. Im
Regelfall wird der Abgeber kaum selbst diese Informationspflichten erfullen wollen und
daher vom beauftragten Immobilienmakler erwarten, sich mit dem Wohnungssucheden
auseinanderzusetzen. Zudem wird dieser wohl auch im eigenen Vermittlungsinteresse
ein Mindestmal’ an Informationsleistung erbringen miissen. Naturlich — und insofern
ist Bergers Ansatz zuzustimmen — wird sich die Dienstleistung gegeniber dem
Wohnungssuchenden auf das notwendige Ausmall beschrdnken und wird der
Immobilienmakler eben aus haftungsrechtlichen Erwdgungen mit besonderen
Fachkenntnissen hintanhalten. Von wissentlichen Falschinformationen — die bei
resultierender erfolgreicher Irrtumsanfechtung seinen Provisionsanspruch gegeniiber

dem Vermieter gemaR § 7 Abs 2 MaklerG riickwirkend entfallen l&sst (vgl Abschnitt

290 \/gl Kothbauer, 6vi news 2023/2, 10.
291 Berger, immo aktuell 2022, 84 (87).

67



MASTER THESIS Das Erstauftraggeberprinzip und seine Auswirkungen auf
die Immobilienvermittlung

C/1/3/3.5.) — wird er im Eigeninteresse absehen; den Verlust seines Provisionsanspruches
in Kauf zu nehmen aufgrund der Absicht, den Wohnungssuchenden bewusst zu schadigen

scheint vor diesem Hintergrund tatsachlich obsolet.

2. ,,Ausnahmefille“ einer unmittelbaren Haftung — Eigeninteresse und

Vorliegen eines Vertrauenstatbestands

Nach den ErlRV konnten den Immobilienmakler nach der Rsp in zwei ,,Ausnahmefillen*
eine unmittelbare Haftung des Immobilienmaklers gegeniiber dem Wohnungssuchenden
treffen, ohne dass sein Verhaltens als Verhandlungsgehilfe dem Geschaftsherren
zugerechnet werden koénne: Dies entweder, wenn der Immobilienmakler im Verhaltnis
zum Dritten ein ausgeprégtes eigenwirtschaftliches Interesse am Zustandekommen des
Vertrages habe, oder wenn dieser bei den Vertragsverhandlungen in besonderem Ausmal3

personliches Vertrauen in Anspruch nehme.?%2

Fur die Bejahung eines zu einer moglichen Haftung im AuRenverhéltnis fuhrenden
Eigeninteresses genlgt demnach nicht der bloRe Entgeltanspruch aus dem
Innenverhéltnis zum Vertretenen — also im Fall des Immobilienmaklers die Aussicht auf
die Provisionsleistung des Auftraggebers —, sondern muss das Eigeninteresse im
Verhéltnis zum Kontrahenten — also dem Wohnungssuchenden — verfolgt werden.
Haftungsbegrindend konnte etwa das Vorliegen einer Beteiligung an der vertretenen
Auftraggeber-Gesellschaft sein, also bspw eine Konstellation geméall § 6 Abs 4 Satz 2
oder 3 MaklerG (vgl Abschnitt C/1/3/3.3.) oder 8 17a Abs 3 Z1 MaklerG (vgl Abschnitt
D/11/3/3.1.).2%

Die Eigenhaftung des Vertreters aufgrund eines Vertrauenstatbestands muss gemafl Rsp
aus dem Vorliegen besonderer Umsténde, die in einer auRergewdhnlichen Sachkunde
fur den Vertragsgegenstand, in der personlichen Zuverlassigkeit des Vertreters oder
in seiner Einflussmoglichkeit auf die Vertragsabwicklung, vor allem aber in einer

Zahlungszusage liegen konnen; das Vertrauen, das jedermann in seinen Vertragspartner

292 ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 2 unter Bezugnahme auf RS0019726.
293 \/gl Kothbauer, 6vi news 2023/2, 10 (11).
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oder Verhandlungspartner setzt reicht nicht aus, demgemall muss die Eigenhaftung

aufgrund dieses Vertrauenstatbestandes die seltene Ausnahme bilden.?%

Bereits die Titulierung beider Fallkonstellationen als ,,Ausnahmefille* legt die
Schlussfolgerung nahe, dass Félle einer unmittelbaren Haftung des Immobilienmaklers
aufgrund  eines  ausgepragten  Eigeninteresses  oder  eines  besonderen
Vertrauenstatbestandes wohl in der Vermittlungspraxis eine untergeordnete Rolle spielen

werden.
3. Schutzwirkung des Maklervertrags?

Eine Uberlegung, die von gréRerer praktischer Bedeutung sein konnte, ist eine
Haftungsausdehnung aufgrund des Vorliegens eines Vertrages mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter; kdnnte der Maklervertrag mit dem Vermieter als Auftraggeber eine
Ausdehnung auf den Wohnungssuchenden als schutzwiirdigem Dritten haben, dieser also

in den Schutzbereich des Maklervertrags miteinbezogen werden?

Voraussetzung fir die Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich eines Vertrages ist
deren vorhersehbare Betroffenheit von der Vertragserfiillung;?® diese ist hinsichtlich
des Wohnungssuchenden mE zu bejahen, zumal der Abschluss des Hauptgeschéftes —
also des Mietvertrages — mit der Erfullung des Maklervertrags in unmittelbarem
Zusammenhang steht. Anders gesagt: kommt es zu keiner Vermittlungsleistung des

beauftragten Maklers, wird wohl auch kein Mietvertrag abgeschlossen werden.

Die Haftung aus dem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist allerdings immer
nur eine subsidiare Haftung: Der Glaubiger hat kein schutzwirdiges Interesse, wenn er
kraft eigener rechtlicher Sonderverbindungen mit seinem Vertragspartner einen
deckungsgleichen Anspruch auf Schadenersatz hat.?®® In Hinblick darauf, dass den
Immobilienmakler aufgrund seiner Sachverstandigenstellung gemaR § 1299 ABGB ein
gegenuber dem Vermieter erhOhter Haftungsmalistab trifft (vgl Abschnitt E/I11/2/2.1.),

294 RS0019726 [T 1] zuletzt in OGH 16.09.2011 2 Ob 66/11m.
29 perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® 346.
2% perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® 346; RS0106433 [T 22] in OGH 20.12.2017 7 Ob 38/17i.
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kann das Vorliegen eines solcherart deckungsgleichen Anspruches des

Wohnungssuchenden zumindest hinterfragt werden.
V. Fazit

Vor dem Hintergrund des bisher Dargestellten kann dem Postulat des Gesetzgebers, es
sei auch ohne Auftragsverhaltnis zwischen Wohnungssuchenden und Immaobilienmakler
keine wesentliche Verschlechterung des rechtlichen Schutzes des Mieters im
Vergleich zur bisherigen Interessenwahrungspflicht des Immobilienmaklers zu
befiirchten,?®” nur in Fallen einer unmittelbaren Haftung des Immobilienmaklers
gegenlber dem Wohnungssuchenden zugestimmt werden. Praktische Relevanz kann hier
mE nur die mogliche Wertung des Maklervertrags als Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter — ndmlich der Wohnungssuchenden — seitens der Rsp erfahren. Nur
dann ké&men Wohnungssuchende bei Inanspruchnahme des Immobilienmaklers im
Haftungsfall in den ,,Genuss* eines vertraglichen Haftungsschutzes und damit auch der

ausgedehnten Haftung des Immobilienmaklers.

297 Vgl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 1.
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F. CONCLUSIO
. Zusammenfassende Beantwortung der Forschungsfragen

Kann die Einfihrung des Erstauftraggeberprinzips fur die Vermittlung von
Mietvertragen tber Wohnimmobilien tatsachlich die politisch avisierte finanzielle
Entlastung der Wohnungssuchenden mit sich bringen?

Die vom Gesetzgeber propagierte Hauptintention einer Kostenersparnis seitens der
Wohnungssuchenden durch die Beschrankung der Zulassigkeit einer Provisionsleistung
auf den (Ausnahme-)Fall des unter der Pradmisse des Nichtvorliegens der
Umgehungstatbestédnde des § 17a Abs 3 MaklerG bzw der Verbotstatbestédnde des § 17a
Abs 5 MaklerG zuldssigen Suchauftrages wird in vielerlei Hinsicht anzuzweifeln sein:
Vermieter werden Mehrkosten der Vermittlung wohl in die Miete einpreisen, zumindest
im Teilanwendungs- bzw Vollausnahmebereich des MRG ist solcherart ein Preisanstieg
der Mieten erwartbar. Uberdies ist zu befiirchten, dass es durch die aus
Immobilienmaklersicht verschlechterten rechtlichen Bedingungen bei der Vermittlung
von Wohnimmobilien zu einem Rickzug professionell agierender Maklerunternehmen
aus dem Bereich der Mietwohnungsvermittlung kommen wird. Diese Angebotsreduktion
gepaart mit einem Verlust der Professionalitét bei der Anbahnung, Durchfiihrung und
Abwicklung von Wohnungsvermietungen werden ohne Zweifel die Wohnungssuche
gleichermalien erschweren wie verlangern, den Abschluss eines Mietvertrags mit Risiken
und Unsicherheiten versehen und letztlich alles andere als einen preisddmpfenden Effekt

entfalten.2%

Wohnungssuchende werden Uberdies einen mitunter erforderlichen Informations- bzw
Beratungsaufwand — der mangels Auftragsverhaltnis vom nur mehr einseitig fir den
Vermieter tatig werdenden Immobilienmakler in nur mehr &ulerst beschranktem Ausmal?
geleistet werden wird — von einem sachverstandigen Dritten — entweder einem weiteren
Immobilienmakler oder etwa einem kundigen Rechtsanwalt — in Anspruch nehmen und

dies wohl auch bezahlen mussen (vgl dazu Frage zwei).

298 Kothbauer, NL 2023/10 vom 02.03.2023.
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Wie wirkt sich der Leistungsentfall des Immobilienmaklers in jenen Fallen, in denen
dieser ausschlieBlich mit dem Abgeber als Erstauftraggeber eine
Provisionsvereinbarung schliel3en darf und dergestalt mangels Provisionsaussicht
dann auch mit dem Wohnungssuchenden wohl kein Maklervertrag abgeschlossen
werden wird, in haftungsrechtlicher Hinsicht aus?

Der Gesetzgeber geht in den ErIRV von keiner wesentlichen Verschlechterung des
rechtlichen  Schutzes des Mieters im  Vergleich  zur  bisherigen
Interessenwahrungspflicht des Immobilienmaklers aus.?® Jedoch bestehen die
umfassenden Informations-, Aufklarungs- und Interessenwahrungspflichten des
Immobilienmaklers nur gegeniber seinem Auftraggeber; ohne Auftragsverhaltnis
beschrankt sich die Haftung auf jene als Erfllungsgehilfe des Vermieters, sofern nicht
die Rsp eine haftungsrechtliche Ausdehnung der Vertragshaftung aufgrund der
Schutzwirkung des Maklervertrags zwischen Vermieter und Immobilienmakler

zugunsten des Wohnungssuchenden vornehmen wird.

Der Immobilienmakler wird als Erfullungsgehilfe des Vermieters dem
wohnungssuchenden Dritten ausschlieBlich jene Informationen Gbermitteln, die fiir einen
rechtsicheren Geschéftsabschluss relevant erscheinen und zu deren Weitergabe er durch
den Vermieter autorisiert ist. Benotigt der Wohnungssuchende dariiberhinausgehende
Expertise, wird er — wie es explizit den ErIRV zu entnehmen ist — professionellen Rat flr
die Vertragsverhandlungen und zur besseren wirtschaftlichen Absicherung®®
hinzuziehen (mussen); dass dies wiederum mit (nicht unerheblichen) Mehrkosten des
Wohnungssuchenden verbunden sein wird, und damit auch in dieser Hinsicht das
anvisierte Ziel einer Kostenentlastung des Wohnungssuchenden wohl verfehlt wird,

lassen die ErlIRV unkommentiert.

29 Vgl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 1.
300 Vgl ErlautRV 1900 BIgNR XXVII. GP 2.
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Wie wird sich in diesem Zusammenhang das Erstauftraggeberprinzip auf den
Informationsstand der Wohnungssuchenden als Grundlage fur einen rechtssicheren

Vertragsabschluss niederschlagen?

Die neue Rechtslage kann zum einen zu einer Verminderung der Markttransparenz
fihren, dies im Besonderen vor dem Hintergrund des Provisionsverbots fur bereits
beworbene Immobilien geméal § 17a Abs 3 Z 3 MaklerG. Zudem ist (wie in Frage eins
ausgefuhrt)  durch  die  verminderten  Ertragsmoglichkeiten  durch  das
Erstauftraggeberprinzip ein Riickgang an professionell agierenden Maklerunternehmen
im Bereich der Vermittlung von Wohnimmobilien zu befiirchten. Beide Aspekte werden
gepaart mit dem in 1. und 2. aufgezeigten drohenden Informationsdefizit seitens des
Wohnungssuchenden — der sich mitunter nicht den notwendigen Rat erkaufen mdchte
oder die finanziellen Mittel schlichtweg nicht aufbringen kann — einem rechtsicheren

Vertragsabschluss nicht unbedingt zutraglich sein.
1. Ausblick

Viele aufgezeigte Aspekte — vor allem die zu erwartenden haftungsrechtlichen
Konsequenzen des Erstauftraggeberprinzips — konnen in dieser Arbeit nur aufgezeigt und
diskutiert, jedoch aus heutiger Sicht nicht abschlieRend beantwortet werden. Uberdies
konnten die folgenden Themenbereiche in diese Arbeit nicht aufgenommen werden, sind

aber mE flr eine weiterfuhrende Beschaftigung von grofiem Interesse:

Zum einen konnten die moglichen — vielfach ,befiirchteten — wirtschaftlichen
Konsequenzen des Erstauftraggeberprinzips naher untersucht werden, dies im
Besonderen unter Berticksichtigung der Situation in der Bundesrepublik Deutschland, in
der mittlerweile auf konkrete Erfahrungswerte hinsichtlich des 2015 eingefiihrten

,Bestellerprinzips* zuriickgegriffen werden kann.

Ebenso von Interesse flr eine weiterfihrende Beschéftigung sind mE die Auswirkungen
der Erstauftraggeberprinzips auf die konkrete Vertragsgestaltung von
Maklervertragen (,,Maklerformulare®) iS einer rechtssicheren Auftragsabwicklung mit

Vermietern und Suchkunden.
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ZUSAMMENFASSUNG - ABSTRACT

Inhalt dieser Arbeit ist die Darstellung der Einflihrung des Erstauftraggeberprinzips flr
die Vermittlung von Wohnungsmietvertragen durch das MaklerG-AG am 01.07. 2023.
Es soll herausgearbeitet werden, ob das dem Gesetzesvorhaben zugrunde liegende
politisch avisierte Ziel einer Kostenentlastung der Wohnungssuchenden erreicht werden
kann und welche (haftungs-)rechtlichen Konsequenzen aus der Neugestaltung der
Rechtslage erflieRen werden.

Einleitend werden die gesetzlichen Grundlagen zum 0sterreichischen Maklerrecht sowie
die grundlegenden Begrifflichkeiten, die zum Verstandnis der aufgezeigten
Problemstellungen erforderlich sind, vermittelt. Hernach werden die VVoraussetzungen
des Provisionsanspruches des Immobilienmaklers als grds erfolgshezogene
Honorierung, die gemall ImmMYV zuldssige Hohe der Provisionssétze in der
Immobilienvermittlung sowie die gesetzliche Entwicklung der Provisionshéchstatze bei
der Vermittlung von Wohnungsmietvertragen dargestelit.

Im ersten Abschnitt des Hauptteils wird die Entstehungsgeschichte des MaklerG-AG
mit Fokus auf den politischen Hintergrund sowie die legistische Genese aufgezeigt.
Auferdem soll die Kritik seitens der Immobilienwirtschaft sowie der Mietervertreter am
gesetzlichen Vorhaben als solches bzw am Ministerialentwurf zum MaklerG-AG
ergrtert werden.

Der zweite Abschnitt widmet sich einer ausfiihrlichen Darstellung des neuen 8§ 17a
MaklerG, sprich seines Anwendungs- bzw Geltungsbereiches sowie der inhaltlichen
Ausgestaltung der Norm mit dem Ziel, dem Leser die neuen gesetzlichen
Voraussetzungen der Maklertatigkeit bei der Vermittlung von Wohnungsmietvertrdgen
aufzuzeigen; dies unter wertender Beriicksichtigung der bis dato ergangenen
literarischen Kritik an dieser gesetzlichen Ausgestaltung.

AbschlieRend werden die méglichen haftungsrechtlichen Konsequenzen des
Erstauftraggeberprinzips behandelt. Diese sollen hinsichtlich der Differenzierung
zwischen vertraglicher und deliktischer bzw zwischen unmittelbarer und mittelbarer
Haftung des Immobilienmaklers gegentiber dem Auftraggeber bzw gegeniiber dem
Wohnungssuchenden als Drittem sowie hinsichtlich des anzusetzenden
HaftungsmaRstabs diskutiert werden.
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The purpose of this paper is the presentation of the introduction of the First Client
Principle for with regard to residential lease agreements as established in the MaklerG-
AG in March 2023. The aim is to determine whether the politically envisaged objective
of reducing the costs for apartment seekers, which underlies the legislative proposal, can
be achieved, and which legal consequences — especially relating to liability questions —
will arise from this legal situation.

Initially, the legal foundations of Austrian real estate agent law are presented, along
with fundamental concepts necessary for understanding the identified issues.
Subsequently, the requirements for the commission claim of real estate agents are
explained as generally performance-based compensation, as well as the permissible
rates of commission according to the ImmMV for real estate agents. The legal evolution
of maximum commission rates for the mediation of residential lease agreements is also
outlined.

In the first section of the main part, the history of the MaklerG-AG is presented with a
focus on the political background and legislative development. Furthermore, a
discussion of the critique from the real estate industry and tenant representatives
regarding the legislative proposal itself and the ministerial draft of the MaklerG-AG is
undertaken.

The second section provides a detailed presentation of the new § 17a MaklerG,
including its scope and content. The aim is to present and discuss the new legal
requirements for real estate agencies activities when it comes to residential lease
agreements, taking into consideration the existing criticism of the new legal framework.
Finally, the potential liability consequences of the First Client Principle are outlined.
This includes differentiation between contractual and tortious liability, as well as direct
and indirect liability of the real estate agent towards the client and third-party apartment
seekers. Finally, the standard of liability to be applied shall be discussed.
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Bundesgesetz Uber die Rechtsverhéltnisse der Makler und
iiber Anderungen des Konsumentenschutzgesetzes, BGBI
1996/262

Maklergesetz-Anderungsgesetz, BGBI | 2023/24

maximal

meines Erachtens

Mietrechtsgesetz, BGBI 1981/520

mit weiteren Nachweisen

Offene Gesellschaft

Oberster Gerichtshof

Oberlandesgericht

Osterreichischer Verband der Immobilienwirtschaft

Punkt

Reichsgesetzblatt

Regierungsvorlage

Satz

Stellungnahme ORAK/DIE OSTERREICHISCHEN
RECHTSANWALTE

Stellungnahme des Obersten Gerichtshofs zum Entwurf des
MaklerG-AG

Stellungnahme Mieterschutzverband Osterreich
Stellungnahme OHGB/Osterreichischer Haus- und
Grundbesitzerbund

Stellungnahme Mietervereinigung Osterreich
Stellungnahme WKO/Wirtschaftskammer Osterreich
Stellungnahme Bundesarbeitskammer (BAK)
Stellungnahme Osterreichischer Gewerkschaftsbund (OGB)
Stellungnahme OV1/Osterreichischer Verband der
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und andere
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Entschlielungsantrag betreffend Umgehungsmadglichkeiten
beim Bestellerprinzip

Unternehmensgesetzbuch, dRGBI S 1897/219 zuletzt
geéndert durch BGBI | 2019/46

Umsatzsteuer

und so weiter

vergleiche
Verbraucherrechte-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BGBI |
2014/33

Wirtschaftskammer Osterreich

Gesetz zur Regelung der Wohnungsvermittlung, DBGBI |
1971, 1745, 1747

zuziglich

Ziffer

zum Beispiel
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