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Am 1. 7. 2023 erfuhr das Maklergesetz durch das Makler-
gesetz-Anderungsgesetz (MaklerG-AG) Neuerungen. Der
folgende Beitrag erdrtert die Neuerungen und behandelt
die Auswirkungen auf die Praxis der Immobilienmakler.

1. Allgemeines

Das im Regierungsprogramm 2020-2024 verankerte Vorhaben
,Maklerprovision nach dem Bestellerprinzip“ wird im neuen § 17a
MaklerG,! der in den Katalog der zwingenden Bestimmungen des
§ 18 MaklerG? aufgenommen wird, umgesetzt.

Dem Regierungsprogramm zufolge sollen, ,wie fir gewdhn-
lich bei Dienstleistungen iiblich, die Kosten der Maklerin bzw des
Maklers bei Vermittlung von Mietwohnungen von demjenigen
iibernommen werden, der den Auftrag gegeben hat“3 Dem Wort-
sinn nach hatte somit alles beim Alten bleiben kénnen. Es ist Ge-
setz, dass nur derjenige provisionspflichtig werden kann, der mit
dem Makler tatsichlich einen Maklervertrag abgeschlossen hat.*
Im Vorblatt zur ErlRV ist das Ziel schlieBlich wie folgt modifiziert
und definiert: ,Keine finanzielle Belastung von Wohnungsmie-
tern fir das Tatigwerden von Immobilienmaklern, die bereits einen
Maklervertrag mit dem Vermieter abgeschlossen haben. .

2. Bisherige Rechtslage

Der Wohnungssuchende ist schon derzeit nicht per se verpflich-
tet, eine Provision an den Makler zu bezahlen, wenn diesen der
Vermieter als Erstauftraggeber mit der Vermittlung beauftragt
hat. Die Provisionszahlungspflicht setzt vielmehr einen Makler-
vertrag voraus.® Den muss der Wohnungssuchende nicht ab-
schlieRen. Er kann den vom Makler beabsichtigten Abschluss
eines Maklervertrags verweigern und somit eine Provisionszah-
lungspflicht hintanhalten.

Selbst schliissig kommt ein Maklervertrag nur dann zustande,
wenn der Wohnungssuchende die vom Makler fiir ihn entfaltete
Tatigkeit kennt und ihr nicht widerspricht.” Ist der Makler bereits

erkennbar fiir einen anderen Auftraggeber tétig, muss der Mak-
ler — um einen Provisionsanspruch gegen den Wohnungssuchen-
den begriinden zu kénnen — zudem deutlich zu erkennen geben,
fiir seine Bemiihungen (auch) eine Provision vom Wohnungsu-
chenden zu erwarten.8 Zweifel, ob eine schliissige Auftragsertei-
lung erfolgt ist, gehen stets zulasten des Maklers, der fiir das Zu-
standekommen des Maklervertrags beweispflichtig ist.®

Freilich konnte die Mdglichkeit und Aussicht, als Doppelmak-
ler tétig zu sein und von beiden Seiten eine Provision zu lukrie-
ren, den Makler dazu verleiten, seinem Auftraggeber Interessen-
ten, die sich weigern, mit ihm einen Maklervertrag zu schlieRen,
nicht bekannt zu geben. Dieses Verschweigen von Interessenten
wird in aller Regel aber als Verletzung der Interessenwahrungs-
pflicht gegeniiber dem Auftraggeber zu beurteilen sein.l® Der
Makler ist sohin bereits bisher angehalten, Wohnungssuchende,
auch wenn diese mit ihm keinen Maklervertrag abschlieen wol-
len, dem Auftraggeber namhaft zu machen.

3. Gesetzesinderung

3.1. Verbot einer Provisionsvereinbarung mit
dem Wohnungssuchenden und die Folgen

Das MaklerG-AG normiert mit dem neuen § 17a MaklerG nunmehr
ein an den Makler gerichtetes Verbot, mit dem Wohnungssu-
chenden eine Provisionsvereinbarung zu treffen, wenn ihn der
Vermieter als erster Auftraggeber mit der Vermittlung eines Woh-
nungsmietvertrages beauftragt hat (Erstauftraggeberprinzip).

Verboten ist nur eine Provisionsvereinbarung. Weiterhin kann
der Makler mit dem Wohnungssuchenden einen (weiteren) un-
entgeltlichen Maklervertrag abschlieBen.' Ob der Makler am Ab-
schluss eines Maklervertrags mit dem Wohnungssuchenden ob
der Unentgeltlichkeit und der damit einhergehenden informati-
ons- und Aufklarungspflichten Giberhaupt ein Interesse hat, ist zu
bezweifeln. Er wiirde sich Pflichten aufblirden, ohne dafiir eine
Gegenleistung zu bekommen.*?
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Der Wohnungssuchende wird somit durch das MaklerG-AG
im Regelfall ein Informations- und Aufkldrungsdefizit erleiden!?
und einer Parteilichkeit des Maklers ausgesetzt sein, der sich auf-
grund der fehlenden Doppeltétigkeit nicht mehr auf einen neut-
ralen Standpunkt zuriickziehen muss, sondern sogar zur umfas-
senden Interessenwahrung seines Auftraggebers, des Vermie-
ters, verpflichtet ist.} Er schuldet dem Vermieter eine einseitige
Interessenvertretung.'s

In der ErlRV ist der Hinweis zu finden, dass der Wohnungssu-
chende insofern geschiitzt ist, als eine wissentliche Falschinfor-
mation des Maklers gem § 1300 zweiter Satz ABGB zu einer un-
mittelbaren Haftung des Maklers fithrt.!® Dazu ist festzuhalten,
dass die Haftung flr einen wissentlich falschen Rat oder eine wis-
sentlich falsche Auskunft bedingten Schadigungsvorsatz (dolus
eventualis) voraussetztl” und das Unterlassen eines Rates {einer
Auskunft) nur dort haftbar macht, wo ein Tun geboten war,*8 und
daher die Pflichten nach § 1300 zweiter Satz ABGB vom Umfang
und der Intensitat her weit hinter den den Makler gegeniiber sei-
nem Auftraggeber treffenden Pflichten zuriickbleiben.!® Dass
das Verhalten des Maklers als Verhandlungsgehilfe des Vermie-
ters dem Vermieter zuzurechnen ist?® und daher der Makler da-
nach trachten wird, keine Auskiinfte zu erteilen bzw Auskiinfte
zu unterlassen, die beim Wohnungssuchenden etwa Vertragsan-
fechtungsméglichkeiten hervorrufen oder zu Verletzungen von
vorvertraglichen Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten fithren, ver-
mag auch nicht jenen HaftungsmalRstab herzustellen, den der
Makler gegenliber seinem Auftraggeber hat.

Am Ende muss sich der Wohnungssuchende mE - will er gut
informiert und aufgeklért sein - wohl anderweitig um Informa-
tionen umsehen und dazu idR erst recht wieder (entgeltlich)
sachverstdndige Personen beauftragen oder (kostenpflichtige)
Informationsquellen aufsuchen.

3.2. Derneue § 17a MaklerG im Detail

Geltungsbereich/Ausnahmen: Die Sonderregelungen des neuen
§ 17a MaklerG gelten nur fiir die Vermittlung von Wohnungsmiet-
vertragen. Der Begriff der Wohnung ist iSd § 1 MRG zu verste-
hen.?! |rrelevant ist, ob auf das Mietverhéltnis die Bestimmun-
gen des MRG zur Génze, blo® zum Teil oder tiberhaupt nicht an-
zuwenden sind.?? Nicht erfasst sind Geschaftsraummietvertrage
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und Pachtvertrage.?® Ausgenommen sind gem § 17a Abs 6 Mak-
lerG Dienst-, Natural- oder Werkswohnungen (§ 1 Abs 2 Z 2 MRG),
die aufgrund eines Dienstverhéltnisses oder iZm einem solchen
vom Dienstgeber angemietet werden.

Verbotstatbestand: Nach § 17a Abs 1 MaklerG darf der Mak-
ler mit dem Wohnungssuchenden keine Provisionsvereinbarung
treffen, wenn er mit dem Vermieter, dessen Wohnung er ver-
mittelt, bereits einen Makiervertrag abgeschlossen hat. Weiter-
hin zuldssig ist, dass der Makler mit dem Wohnungssuchenden
die Zahlung einer Provision vereinbart, wenn der Wohnungssu-
chende als Erstauftraggeber (vor dem Vermieter) mit dem Mak-
ler einen Maklervertrag abschliefit und ihn mit der Suche einer
passenden Wohnung beauftragt. In diesem Fall kann der Mak-
ler als Doppelmakler (wie bisher) auch fiir den Vermieter provi-
sionspflichtig tatig werden.?* Weiterhin zuléssig ist auch, dass
der Makler, nachdem er mit dem Vermieter als Erstauftraggeber
einen Maklervertrag abgeschlossen hat, mit dem Wohnungssu-
chenden als Doppelmakler einen (weiteren) Maklervertrag ohne
Provisionsvereinbarung abschlieRt.?

Umgehungsvermeidung: In § 17a Abs 3 MaklerG sind zur Ver-
meidung von Umgehungen drei Tatbestédnde normiert, die selbst
dann, wenn der Wohnungssuchende der Erstauftraggeber ist,
eine Provisionszahlungspflicht des Wohnungssuchenden aus-
schlieRen. Die Tatbestdnde sind wie folgt normiert:
= Verflechtung (Z 1): Ein Provisionsanspruch des Maklers gegen

den Wohnungssuchenden ist nach dem Gesetzeswortlaut aus-
geschlossen, wenn der Vermieter oder der Verwalter am Unter-
nehmen des Maklers (oder an einem mit diesem verbunde-
nen Unternehmen - § 189a Z 8 UGB) mittelbar oder unmit-
telbar beteiligt ist oder iiber Organwalter oder andere maR-
gebliche Personen Einfluss auf dieses Unternehmen austiben
kann; oder umgekehrt, wenn eine solche Beteiligung oder Ein-
flussméglichkeit des Maklers am Unternehmen des Vermieters
oder des Verwalters besteht.
Dem Gesetzeswortlaut nach wére sohin bei jeder auch noch so
unerheblichen Beteiligung der Tatbestand erfillt. In Zusammen-
schau mit den ErlRV, die zu diesem Umgehungstatbestand aus-
fuhren, dass ,.ein Provisionsanspruch des Maklers gegen den Woh-
nungssuchenden in jedem Fall ausgeschlossen ist, wenn zwischen
dem Vermieter (oder dem Hausverwalter) und dem Makler eine so
enge wirtschaftliche Beziehung besteht, dass typischerweise eine
besondere Gefahr einer Umgehung des Erstauftraggeberprinzips
auf Vermieterseite besteht*,?® muss mE die Beteiligung und/oder
die Einflussnahmeméglichkeit eine Erheblichkeitsschwelle er-
reichen, um den Tatbestand zu erfiillen. Neben der Beteiligung
und/oder Einflussnahmemadglichkeit muss zwischen Makler und
Vermieter eine so enge wirtschaftliche Beziehung bestehen, dass
typischerweise eine besondere Gefahr einer Umgehung besteht.
Damit sind mE die blofe Beteiligung und die bloBe Moglich-
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keit der Einflussnahme, ohne eine sonstige wirtschaftliche Be-
ziehung im Sinne einer engen/haufigen Zusammenarbeit (Ge-
schéftsbeziehung), nicht tatbestandsméaRig.

§ 17a Abs 3 Z 1 MaklerG reicht mE sohin weniger weit als § 6
Abs 4 MaklerG,?” der normiert, dass der Makler nur dann einen
Provisionsanspruch hat, wenn er bei einem sonstigen familia-
ren oder wirtschaftlichen Naheverhaltnis zwischen dem Makler
und dem vermittelten Dritten, das die Wahrung der Interessen
des Auftraggebers beeintrachtigen kinnte, unverziiglich auf die-
ses Naheverhéltnis hinweist.?® Die Abstufung der Reichweite ist
mE insofern konsequent, als die (bloRe) Hinweispflicht des § 6
Abs 4 MaklerG fiir den Makler weniger einschneidend ist als der
in § 17a Abs 3 Z 1 MaklerG geregelte alternativlose Ausschluss von
der Méglichkeit, mit dem Wohnungssuchenden eine Provision zu
vereinbaren.

Der in den Erlduterungen zum Ministerialentwurf urspriing-
lich noch enthaltene Satz, der eine enge wirtschaftliche Bezie-
hung bereits dann sah, ,wenn der Vermieter oder der Verwalter
am Unternehmen des Maklers unmittelbar oder mittelbar beteiligt
istoder (ber Organwalter oder andere mafgebliche Personen Ein-
fluss auf dieses Unternehmen ausiiben kann bzw. wenn eine sol-
che Beteiligung oder Einflussméglichkeit des Maklers am Unter-
nehmen des Vermieters oder Verwalters besteht“2° ist in den ErlRV
nicht mehr enthalten. Ein weiterer Umstand, der fiir eine Ausle-
gung im obigen Sinne, mit einer Erheblichkeitsschwelle, spricht.

Dass der Tatbestand ohne Erheblichkeitsschwelle {iberschie-
Bend ist und zu - wohl nicht gewiinschten - Einschrankungen
sowohl fiir den Immobilienmakler als auch fiir den Wohnungs-
suchenden fiihren wiirde, zeigt folgendes Beispiel: SchilieRt der
Immobilienmakler, der eine bloRe Beteiligung (etwa im Ausmaf
einer Aktie) an einem Vermieterunternehmen ohne jegliche sons-
tige wirtschaftliche Beziehung zu diesem Unternehmen hat, mit
einem Wohnungssuchenden einen Alleinvermittlungsauftrag ab,
muss er - aufgrund seiner gesetzlichen Pflicht, sich nach Kraften
um die Vermittlung zu bemiihen - seine Suche auch auf Objekte
des Unternehmens, an dem er beteiligt ist, erstrecken; obwohl er
damit ohne Erheblichkeitsschwelle sehenden Auges seinen Pro-
visionsanspruch gegeniiber dem Wohnungsuchenden verliert.
Bei Abschluss eines schlichten Maklervertrags ist es hingegen na-
heliegend, dass sich der Makler, um seinen Provisionsanspruch
nicht zu geféhrden, ohne Erheblichkeitsschwelle auf Objekte
konzentriert, die nicht vom Unternehmen, an dem der Makler be-
teiligt ist, vermietet werden. Damit wére das Suchportfolio zulas-
ten des Wohnungssuchenden eingeschrinkt.
® Zusammenwirken (Z 2): Makler und Vermieter sehen im be-

wussten Zusammenwirken vom Abschluss eines Maklervertra-
ges ab, damit der Wohnungssuchende Erstauftraggeber wird.
" Inserieren (Z 3): Der Makler inseriert eine zu vermietende Woh-
nung mit Einverstidndnis des Vermieters, aber ohne mit ihm
einen Maklervertrag abzuschlieRen oder bewirbt die Woh-

27 Ggt Prader/Gottardis, RAW 2023/80, 106 (107).
28 70b 109/17f=immolex 2018/26 (Rosifka).
29 186/ME 27. GP Erlgut 3.
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nung flir einen eingeschrénkten Interessentenkreis auf andere
Weise (zB in einem Newsletter oder per E-Mail).3° Inseriert der
Makler ohne Einverstédndnis des Vermieters eine Wohnung,
kann er zwar allenfalls vom Wohnungssuchenden eine Provi-
sion lukrieren, agiert aber jedenfalls standeswidrig und ver-
stoRt gegen § 4 Abs 1 ImmMV.3

3.3. Schriftform und Beweislast

Der neue § 17a Abs 4 MaklerG legt als reine Ordnungsvorschrift
fest, dass der Makler jeden Maklervertrag liber die Vermitt-
lung eines Wohnungsmietvertrags, also sowohl den Vertrag mit
dem Vermieter als auch einen allfélligen Vertrag mit dem Woh-
nungssuchenden, unter Beifiigung des Datums schriftlich oder
auf einem anderen dauerhaften Datentriger festzuhalten hat.
Ein VerstoR gegen diese Ordnungsvorschrift hindert die Giiltig-
keit des Maklervertrags nicht,3 ist aber gem § 17a Abs 7 Z 3 Mak-
lerG mit einer Verwaltungsstrafe bis zu 1.500 € sanktioniert und
nach der in § 2 ImmV normierten Generalklausel, nach der der
Immobilienmakler seinen Beruf gewissenhaft mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Immobilienmaklers auszuiiben hat, mE auch
standeswidrig.

Will der Makler nach dem MaklerG-AG einen Provisionsan-
spruch gegen den Wohnungssuchenden geltend machen, hat er
gem § 17a Abs 4 MaklerG dem Wohnungssuchenden darzulegen,
dass (i) er bei Abschluss des Maklervertrags mit dem Mieter nicht
bereits einen Maklervertrag mit dem Vermieter geschlossen hat
und (i) keiner der in § 17a Abs 3 MaklerG angefithrten Umge-
hungstatbesténde vorliegt. Nach den ErlRV kann die Darlegung
dadurch erfolgen, dass der Makler dem Wohnungssuchenden
Einsicht in seine schriftliche Aufzeichnungen gewahrt, 33

Damit trifft den Makler eine umfassende Darlegungstast. Die
Beweislast, dass die Voraussetzungen vorliegen, die einen Pro-
visionsanspruch des Maklers ausschliefen, trifft - der allgemei-
nen Regel entsprechend - hingegen denjenigen, der sich auf das
Vorliegen der Voraussetzungen beruft.3* Das wird idR der Woh-
nungssuchende sein.

Der Makler muss sohin, wenn er einen Provisionsanspruch
gegen den Wohnungssuchenden geltend macht, zunachst -
neben den allgemeinen Voraussetzungen - nun zusatzlich vor-
bringen und darlegen (etwa durch Offenlegung seiner Aufzeich-
nungen), dass keine in § 17a MaklerG genannten provisionsver-
nichtenden Tatsachen vorliegen. Behauptet in weiterer Folge der
Wohnungssuchende, dass ein in § 17a MaklerG normierter pro-
visionsvernichtender Tatbestand erfiillt ist, hat der Wohnungs-
suchende nach den allgemeinen Regeln das Vorliegen der provi-
sionsvernichtenden Voraussetzungen zu beweisen - etwa durch
eine zeugenschaftliche Einvernahme des Vermieters.

30 ErlRV 1900 BIgNR 27. GP 3; zum Umfang der ,Kontaminierung® Humpel/
Michtner in liledits, Wohnrecht Takom* § 17a Rz 10.

31 BGBI12010/268.

32 Vgldazu auch ErlRV 1900 BIgNR 27. GP 3.

33 ErlRV1900BIgNR 27. GP 3.

34 ErlRV 1900 BIgNR 27. GP 3.
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3.4. Unwirksame Vereinbarung (§ 17a Abs 5)

Unwirksam sind Vereinbarungen, die - in welcher Form und Aus-
gestaltung auch immer - versuchen, den Provisionsverlust des
Maklers auf Kosten des Wohnungssuchenden zu kompensieren.
Die Vermittlungsleistung darf - sofern der Makler nicht provi-
sionsberechtigt ist - den Wohnungssuchenden auch nicht ander-
weitig belasten. Kommt es im Vollanwendungsbereich des MRG
zu Uberschneidungen mit § 27 Abs 5 MRG, genielt § 27 Abs 5 MRG
Vorrang gegeniiber § 17a Abs 7 MaklerG.

3.5. Verwaltungsiibertretung (§ 17a Abs 7 MaklerG)

Makler, die unzulassigerweise - also entgegen § 17a Abs 1, Abs 3
oder Abs 5 MaklerG - Provisionen oder sonstige Leistungen ver-
einbaren oder entgegennehmen, sind mit Geldstrafen bis zu
3.600 € zu bestrafen. Ebenso sind Vermieter, frithere Mieter oder
sonstige Dritte zu bestrafen, die iZm der Vermittlung oder dem
Abschluss eines Wohnungsmietvertrags vom Wohnungssuchen-
den Leistungen fordern oder entgegennehmen. Die Verwaltungs-
verfahren sind gem § 26 Abs 1 VStG von den Bezirksverwaltungs-
behérden, die iber TatbestandsméaRigkeit und Verschulden
selbststéndig entscheiden, zu fiihren.

4, Fazit und Ausblick

Makler werden sich wohl in Zukunft davor hiiten, mit dem Woh-
nungssuchenden einen Maklervertrag abzuschlieBen, wenn sie
bereits vom Vermieter beauftragt sind. Ein Informations- und
Aufkldrungsdefizit fiir den Wohnungssuchenden ist zu befiirch-
ten. Der Makler wird - entsprechend seiner Verpflichtung - par-
teilich agieren und allein die Interessen des Vermieters vertreten.

Ob das Bestellerprinzip die gewiinschte Entlastung des Mie-
ters bringt, ist fraglich: Der Makler wird versuchen, die Provision,
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die ihm beim Wohnungssuchenden entgeht, auf den Vermieter
zu Uberwalzen. Der kalkulierende Vermieter wiederum wird bei
freier Mietzinsbildung versuchen, die (erh&hten) Maklerkosten
tber einen erhéhten Mietzins auszugleichen, sodass die Makler-
kosten sich indirekt {(und nach der Novelle sogar ohne Gegenleis-
tung) am Ende wieder beim Mieter niederschlagen.

Das alternativlose Hinausdréngen des Wohnungssuchen-
den aus dem Schutzregime des Maklerrechts hitte nicht sein
miissen. Méglich wére mE gewesen, dem Wohnungsuchenden -
flankierend mit neuen zusatzlichen Schutz- und Aufklarungs-
mafRnahmen - weiter die Wahl zu lassen, entweder einen Mak-
lervertrag mit Provisionsvereinbarung und Schutzregime abzu-
schlieflen oder eben den Abschluss eines Maklervertrags aus-
zuschlagen und diesem zu widersprechen. Kurz skizziert hitten
sich folgende flankierende Manahmen zur Zielerreichung an-
geboten: (1) Einflhrung einer zwingenden Schriftform fiir jegli-
che Maklervertrage mit dem Wohnungssuchenden; (2) verpflich-
tende Aufkldrung iiber die Méglichkeit des Wohnungssuchen-
den, den Abschluss eines Maklervertrags auszuschlagen, und
(3) die Normierung verschirfter Sanktionen/Kontrollmechanis-
men fiir den Fall, dass der Makler den Wohnungssuchenden, der
den Abschluss eines Maklervertrags verweigert, nicht an den Ver-
mieter weiterleitet.
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