Recht und Praxis

Was Makler zukiinftig beachten miissen

Das Bestellerprinzip bei der Wohnungsvermittiung
Von RA AXEL LIPINSKI-MIESSNER, www.maklerrechtsexperte.berlin

I. Einleitung

Seit dem 1. Juni 2015 gilt das Besteller-
prinzip. Dies fiihrt dazu, dass bei der Woh-
nungsvermittlung die Zahlungspflicht der
Maklerprovision in fast allen Féllen beim
Vermieter liegt. Ziel dieser Regelungist es,
dass derjenige, der den immobilienmakler
mit der Vermittlung einer Wohnimmobilie
bestellt und beauftragt, also in der Regel
der Vermieter, diesen letztendlich bezahlt.
Mit anderen Worten: Eine Abwalzung der
Verpflichtungzur Zahlungder Provision auf
den Mieter soll kiinftig verhindert werden.
Schon im Vorfeld der politischen Dis-
kussionen gab es zahlreiche Fragen und
Unklarheiten zum Bestellerprinzip bzw. zu
den Ausnahmetatbestanden. Selbst eine
grofBe Berliner Tageszeitung verkiindete
nach Bekanntgabe des Inkrafttretens des
Mietrechtsnovellierungsgesetzes, das
Bestellerprinzip gelte (angeblich) auch
beim Kauf einer Immobilie". Diese Falsch-
meldung fiihrte zu grof3er Verunsicherung
sowohl| bei Maklern als auch potentiellen
Mietinteressenten. Im Folgenden sollen
daher die wichtigsten Fragen rund um
die Einflihrung des Bestellerprinzips bei
der Wohnungsvermittlung und den damit
verbundenen tiefgreifenden Anderungen
im Gesetz zur Regelung derWohnungsver-
mittiung (WoVermRG) erlutert werden.

Il. Gesetzeszweck und Legaldefinition
des Wohnungsvermittlers
ZweckdesWohnungsvermittlungsgesetzes
ist es allgemein, Wohnungssuchende vor
ungerechtfertigten wirtschaftlichen Belas-
tungenzu schiitzen, diesich flir sie aus miss-
bréuchlichen Vertragsgestaltungen oder
unlauteren Geschéaftsmethoden ergeben
kénnen?. AuBlerdem soll die Markttrans-
parenzverbessertwerden®.DasWoVermRG
beinhaltetdaherzahlreiche Abweichungen
von den Regelungen zum Maklervertrag
im BGB durch zwingende Rechtsnormen
zugunsten des Wohnungssuchenden.
Nach der Legaldefinition des § 1 Abs. 1
WoVermRG ist Wohnungsvermittler, wer

den Abschluss von Mietvertrigen tber
Wohnréume vermittelt oder die Gelegen-
heitzum Abschluss von Mietvertragen Giber
Wohnraume nachweist. Der Anwendungs-
bereich derRegelungen desWohnungsver-
mittlungsgesetzes wurde also gegenstind-
lich auf Mietvertrdge Uber Wohnrdaume
beschrénkt. Darausfolgt, dass die Provision
beim Immobilienkauf und der Vermittlung
von Gewerberdumen auch zukiinftig frei
vereinbart werden kann. Der Gesetzgeber
begriindet das damit, dass dem Mieter als
Endverbraucher im Gegensatz zu einem
Kéufer oderdem gewerblichen Mietereine
besondere Schutzbediirftigkeit zugespro-
chen wird. Darliber hinaus sei an dieser
Stelleerwahnt, dass sich die Legaldefinition
des Wohnungsmaklers inhaltlich an die
Tatigkeitsmerkmale des § 652 BGB anlehnt
und damit sowohi den Vermittiungs- als
auch den Nachweismakler abbildet,

lil. Bestellerprinzip

Das Bestellerprinzip wurde in § 2 Abs. 1a
WoVermRG eingefiihrt. Danach darf der
Wohnungsvermittler vom Wohnungssu-
chenden nur dann ein Entgelt verlangen,
wenn ein Vermittlungsvertrag zwischen
beidenbestehtunderausschlieBlichzudes-
sen Erfiillung Wohnungsangebote einge-
holt hat. Der Wohnungssuchende, der sich
aufeine Anzeige hinanden Maklerwendet,
darf mithin nicht zur Zahlung verpflichtet
werden. Eine Ausnahme vom Besteller-
prinzip hatder Gesetzgeber nurfiirdenFall
eingeraumt,indemderMietinteressentden
Makler mit derWohnungssuche beauftragt
und dieser anschlieBend einen passenden
Vermieter bzw. ein passendes Mietobjekt
fiir den Mietinteressenten findet. Die Pro-
vision soll vom Wohnungssuchenden also
nur noch dann getragen werden, wenn er
die Suche nach einer Wohnung veranlasst,
noch bevor derVermieter oder ein anderer
Berechtigter den Makler mit dem Angebot
der Wohnung beauftragt hat.

Sofern der Makler einen Suchauftrag vom
Mietinteressenten erhélt, muss beachtet
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werden, dass fiir diesen zwingend die Text-
form vorgeschrieben wurde, vgl. § 2 Abs. 1
Satz 2 WoVermRG i.V.m. § 126b BGB. Der
Textform entspricht nach § 126b BGB jede
lesbare, dauerhafte Erkldarung, in der der
Ersteller der entsprechenden Urkunde ge-
nanntwird,undausder,durch Nachbildung
der Namensunterschrift oder anders” der
Abschluss der Erkldrung hervorgeht und
erkennbar ist, dass die Erkldrung abgege-
ben wurde. Im Gegensatz zur Schriftform
kdnnen daher neben klassischen Schrift-
stlicken auch Telefax-Nachrichten (selbst
ohne Unterschrift oder ohne verkorpertes
Original direkt aus einem Computer durch
Computerfax), maschinell erstellte Briefe,
eMails, Telegramme oder SMS zur Ein-
haltung der Form ausreichen. Eine rein
mindliche Vereinbarung wird hingegen
nicht zuldssig sein.

Darliber hinaus muss der Makler, wenn er
im Hinblick auf eine konkrete Suchanfrage
dem Wohnungssuchenden ein Objekt vor-
stellen will, gemal § 6 Abs. 1 WoVermRG
einen Auftrag zum Angebotvom Vermieter
odereinemanderen Berechtigten erhalten
haben. Als Auftrag im Sinne dieser Be-
stimmung genligt jede ausdricklich oder
konkludent, schriftlich oder mindlich er-
klarte Zustimmung des Berechtigten zur
Vermittlung der betreffenden Wohnung
durch einen bestimmten Makler®.

Eine entsprechende Vertragsklausel im
Suchauftrag kénnte wie folgt lauten:
+Der Wohnungsvermittler erhéilt vom Woh-
nungssuchenden fir die Vermittlung oder
denNachweis der Gelegenheitzum Abschluss
von Mietvertrdgen (iber Wohnrdume ein
Entgelt in Héhe von zwei Nettokaltmieten
zzgl. gesetzlicher Umsatzsteuer, sofern der
WohnungsvermittlerausschlieBlichaufgrund
dieses Suchauftrages (Vermittiungsvertrag)
vom Vermieter oder von einem anderen
Berechtigen den Auftrag eingeholt hat, die
entsprechende Wohnung anzubieten.”

Fraglich ist, welche Partei die Provision
des Maklers zu zahlen hat, wenn der Ver-
mieter den Makler vor Inkrafttreten des
Bestellerprinzips mitderVermittlung seiner
Wohnung beauftragt hat, dieser aber erst
nach Inkrafttreten der Novelle einen Mieter
findet. Der Mieter wird in diesem Fall vom
Bestellerprinzip geschiitzt. MaBgeblich ist

1)BerlinerMorgenpostvom6.Marz 2015, Seite 11, Viele
Ausnahmen bei der Mietpreisbremse”.

2) BGH, NJW 2003, 1393 (1394); NJW 2004, 286 (287);
KG, NJW-RR 2004, 1239 = NZM 2004, 431.

3) NJW 2004, 286 (287).

4) Baader/Gehle, § 6 Rn. 6; Schulz, § 6 Rn. 7; Siegel,
WuUM 1999, 263 (264); D. Fischer, NZM 2005, 731 (732).
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derinArt. 170 EGBGBzum Ausdruckgekom-
meneallgemeineRechtsgrundsatz, dass die
Schuldverhéltnisse in ihrem Inhalt und in
ihrer Wirkung dem Recht unterstehen, das
zur ZeitdesEntstehungstatbestandesgalt®.
DochauchderVermietermussindiesemFall
nichtzwangslaufig die Provision zahlen.Ob
eine Provisionspflicht besteht, hdangt allein
von dem geschlossenen Maklervertrag
zwischen dem Vermieter und dem Makler
ab. Sollte der Makler keine Provisionszah-
lung mit dem Vermieter vereinbart haben,
besteht auch ihm gegentiber kein Provi-
sionsanspruch. Entscheidend wird daher
wihrendderUbergangsphasesein, dassder
Makler ausdriicklich eine Provisionspflicht
mit dem Vermieter vereinbart hat. Hat der
Mietinteressent das Exposé mit dem Hin-
weis auf die Provisionspflicht noch im Mai
2015 erhalten, den Mietvertrag aber erst
nach dem Stichtag unterschrieben, bleibt
die Provisionspflicht weiter bestehen, ob-
wohl das Bestellerprinzip bereits gilt. Ent-
scheidend fiir die Provisionspflicht sind fur
beide Parteien derInhalt und der Zeitpunkt
des geschlossenen Maklervertrages.

Besonders problematisch sind Fille, in
denen zwar vom Mieter ein Suchauftrag
erteiltwurde und der MaklereineWohnung
findet, diese aber dem Interessenten letzt-
endlich nichtzusagt.Wennder Makler diese
Wohnung nun anderen Interessenten an-
bietet, kannerkein Entgelt mehrverlangen,
denn fir weitere Wohnungssuchende gilt
sie nicht mehr als ,ausschliefSlich” im Auf-
trag des Wohnungssuchenden ermittelte
Wohnung®.WennderMaklerfolglicheinen

Auftrag mit demVermieterzurVermittiung
abgeschlossen hat, chne eine Provisions-
zahlung zu vereinbaren, kann erauch nach
erfolgreicher Vermittlung an einen neuen
Interessenten von keiner Partei ein Ent-
gelt fordern. Der Gesetzgeber begriindet
diese (flirden Makler nachteilige) Regelung
damit, dass so sichergestellt sei, dass der
Vermittler bei Zahlungsaufforderung die
Beweislastdafiirtrage,dasserdieWohnung
ausschlieBlich wegen des Suchauftrags
des Wohnungssuchenden eingeholt habe.
Dass der Makler den Auftrag, die Wohnung
anzubieten, ausschliefilich wegen des
Vermittlungsvertrags mit dem Wohnungs-
suchendeneingeholthat,kannerz.B.durch
Zeugnis des Vermieters, von Mitarbeitern
desVermittlersoderdurchWiirdigungeiner
persdnlichen Anhdrung beweisen. Sollte
derWohnungsvermittlerdaherim Einzelfall
aufgrund eines Suchauftragestétig werden,
ohnedieVermietungsgelegenheitschonzu
kennen, ist es ratsam, dies genauestens zu
dokumentieren, da der Makler die Beweis-
last fir die Durchsetzung seines Zahlungs-
anspruchs trégt.

Schuldhafte Verstéfe des Maklers gegen
das Bestellerprinzip werden nach § 8
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 WoVermRG als Ord-
nungswidrigkeit mit einer Geldbufle bis zu
25.000 € geahndet.

IV. Verbot abweichender
Vereinbarungen

Abweichende Vereinbarungen von den
Regelungen zur Wohnungsvermittiung
sind gemaB & 2 Abs. 5 WoVermRG unwirk-

sam. Dies gilt auch fiir Vereinbarungen, in
denenderWohnungssuchendeverpflichtet
wird, ein vom Vermieter oder Dritten ge-
schuldetes Vermittlungsentgelt zu zahlen.
Damit sind Umgehungsgeschéfte, mit
denen das Bestellerprinzip unterlaufen
werden kdnnte, wie z. B. der gleichzeitige
Verkaufvon wertlosem oder Giberteuertem
Inventar”, untersagt.

V. Riickzahlungsanspruch von
unzuldssigen Provisionszahlungen
Grundsatzlich solite der Mieter priifen, ob
dem Makier ein entsprechendes Entgelt
zusteht oder nicht. Der Mieter wird aber
auch dann geschltzt, wenn sich erst zu
einem spdteren Zeitpunkt herausstellt,
dass die geleistete Provisionszahlung nicht
berechtigt war. In dem Fall kann er ein dem
Makler nichtzustehendes Entgelt, eine un-
berechtigtgeforderte Auslagenerstattung,
einen Vorschuss oder eine andere unbe-
rechtigterhobene GebiihrgemaB §5 Abs. 1
WoVermRG zuriickfordern. Gleiches gilt flr
die Ubernahme fremder Provisionspflich-

5)Vgl. BGHZ 10, 391 (394) = NJW 1954, 231; BGHZ 14,
205 (208) = NJW 1954, 1522; BGHZ 99, 363 (369} = NJW
1987, 2078; BGH, Beschluss vom 21, Februar 2013 - VIl
ZA 14/12, BeckRS 2013, 04616 Rn. 2 (dazu Emde, EWIR
§ 89b HGB 1/13, 485).

6) a. A. Fischer in NJW 2015, 1560, der im Rahmen
einer teleologischen und zudem verfassungskonfor-
men Auslegung das Merkmal der Ausschlieflichkeit
auf das Verbot der Doppeltdtigkeit bezieht, so dass
ein Provisionsanspruch des Maklers gegeniiber dem
Zweitinteressenten bei Abschluss eines Mietvertrages
nicht ausgeschiossen sei.

7) Klenner, ZRP 2013, 98 (100); Derleder, NZM 2014,
263 (266).
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ten zu Lasten des Wohnungssuchenden.
Gemal & 5 Abs. 2 WoVermRG steht dem
Wohnungssuchenden einRiickforderungs-
anspruch nach den Grundsétzen des Be-
reicherungsrechtes zu.

VI. Wettbewerbsrechtliche
Konsequenzen

Mit der Einfiihrung des Bestellerprinzips
stellen Aussagen in Anzeigen wie ,Provi-
sionsfrei fiir den Mieter” oder auch die An-
gabe ,Keine Maklerprovision gem. Artikel 3
WoVermRG" einen Abmahngrund dar. Dies
folgtausdem Gesetzgegendenunlauteren
Wettbewerb (UWG), welches ,die unwahre
Angabe oder das Erwecken des unzutreffen-
den Eindrucks, gesetzlich bestehende Rechte
stellten eine Besonderheit des Angebots dar”,
verbietet, vgl. Nr. 10 des Anhangs zu § 3
Abs. 3 UWG. Wohnungsvermittler dirfen
also mit ihren Hinweisen nicht den Ein-
druck erwecken, dass nur dann, wenn der
Wohnungssuchende mitihnenins Geschaft
kommt, dieses provisionsfrei bleibt. Das
wird als ungerechtfertigter Wettbewerbs-
vorteilgegenliber Mitbewerbern gewertet.

VIl Internetmakler

Schon kurz nach Ankiindigung der Ein-
fuhrung eines Bestellerprinzips gab es Ver-
suche, Geschéftsmodelle zur Umgehung
der neuen Regelungen zu schaffen oder
demVermietereine kostengiinstigere Alter-
native zum klassischen Makler anzubieten.
Im Folgenden wird eine Auswahl dieser
Geschaftsmodelle auf ihre Zuldssigkeit im
Rahmen des WoVermRG hin {iberpriift.
Da sich die entstandenen immobilienpor-
tale sowohl an den Wohnungssuchenden
als auch an den Vermieter wenden, ist
zunachst fraglich, ob beide Parteien vom
Schutzbereich des WoVermRG erfasst
sind. Das Gesetz wurde 1971 als Art. 9 des
Gesetzes zur Verbesserung des Mietrechts
und zur Begrenzung des Mietanstiegs sowie
zurRegelungvoningenieur-und Architekten-
leistungen erlassen®. Anlass war eine nach
Meinung der damaligen Bundesregierung
zunehmende Wohnungsknappheit, wo-
durch die Marktsituation von einzelnen
Vermittlern - sei es durch missbrauchliche
Vertragsgestaltung oder unlautere Ge-
schaftsmethoden — zum Nachteif der Woh-
nungssuchenden ausgenutzt wurde?. Im
Ergebnis wurden Fallkonstellationenin § 2
Abs. 2WoVermRG a. F. eingefiihrt, in denen
demVermittler kein Anspruch auf Provision
mehr zustand, wenn lediglich die Fortset-
zung,Verldngerung oder Erneuerungeines
Mietvertrages durchgefiihrt wurde, sowie
beiAbschlussvon Mietvertréagen, beidenen
der Eigentlimer oder Vermieter selbst
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Vermittler war. In den folgenden Jahren
wurde dieser Ausschlusstatbestand dann
auf Konstellationen erweitert, indenen der
Makler selbst Verwalter oder Mieter ist'®,
Die Regelung bezweckte, dem Mieter fiir
eigene Maklertatigkeit gegenliber einem
Nachmieter ein Entgelt zu versagen. Er
sollte, wie auch der damals ebenfalls neue
§4aAbs.1WoVermRGzeigte, grundsatzlich
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keinen wirtschaftlichen Nutzen aus der Be-
endigung seines Mietverhéltnisses ziehen
kénnen. Die Bestimmung ist daher in die
allgemeine Zielsetzung desWoVermRGein-
gebettet, den Mieter (Wohnungssuchen-
den) vor wirtschaftlich ungerechtfertigten
Belastungen zu schiitzen, die sich aus der
Folge einesunausgeglichenen Wohnungs-
marktes ergeben kénnen'. DaWohnungs-
mietinteressentendie Provisionsbelastung
wegen zuschwacherMarktpositionvielfach
nicht auf die Vermieter abwalzen konnten,
begrenzte § 2 Abs. 2 WoVermRG die Mog-
lichkeit entgeltlicher Maklertdtigkeit™.
Mit der Einflhrung des Bestellerprinzips
in § 2 Abs. 1a WoVermRG wurde der An-
spruch gegen den Wohnungssuchenden
mit der Ausnahme des durch ihn initiier-
ten Suchauftrages faktisch in der Ganze
ausgeschlossen. Dass der Vermittler nun
versuchen wird, seine Provision vom Ver-
mieter zu verlangen, ist die logische Folge
und war vom Gesetzgeber ausdriicklich
gewltinscht™. Gleichwoh! wird dadurch
auch der Vermieter vor dem Makler durch
das WoVermRG geschiitzt und kann sich
aufdie provisionseinschrankenden Normen
des WoVermRG berufen. Ob gegeniber
dem Vermieter jedoch dieselbe Schutzbe-
ddirftigkeit wie beimWohnungssuchenden
angenommen werden kann, erscheint
zweifelhaft. Das Argumentder Ausnutzung
einerWohnungsknappheitkannschwerlich
auf eine Vermieter-Makler-Konstellation
Ubertragen werden.

Wennsich derVermieter auf dasWoVermRG
berufen kann, werden Internetportale wie
z. B. vendomo.de bzw. die Beauftragung
von Vendomo-Service'™ (Festpreis 499 €),
rentkit.de (Festpreis von 149 € und je nach
Paketbis 499 €),immomio.de (Festpreis 99€
oder 148 €), die die Wohnungsvermittlung
zu einem Festpreis durchfiihren, unzulds-
sig sein. Gemal & 3 Abs. 1 WoVermRG ist
es namlich erforderlich, dass ein Entgelt

in einem Bruchteil oder Vielfachen der
Monatsmiete angegeben wird. Ein Fest-
preis hingegen bezieht sich nicht auf die
jeweilige Monatsmiete. Ein derartiger
Verstol3 ware eine Ordnungswidrigkeit im
Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 1Ta WoVermRG mit
der Folge, dass gegen den Makler nach § 8
Abs. 2 WoVermRG eine GeldbulRRe in Hohe
von bis zu 2.500 € verhdngt werden kann.
Vordem Hintergrund des WoVermRGdiirfte
auchdas Geschiftsmodell des Internetpor-
tals nachmieter.de unzulassig sein, beidem
der Altmieter firr seine eigene Wohnung
und mitErlaubnis desVermietersgegen Pro-
vision einen Nachmieter vermittelt. Nach
dem Wortlautdes§2 Abs.2Nr.2i.V.m.§2
Abs. 1 WoVermRGstehtdemWohnungsver-
mittler kein Anspruch auf Entgelt zu, wenn
er selbst Mieter derWohnungist, flir dieein
Mietvertrag abgeschlossen wird. Zwar ist
fraglich, ob derVermietersich nun - wiezu-
vorder Wohnungssuchende-aufdiese Norm
berufen darf bzw. ob er liberhaupt schutz-
bedirftig ist. Dies wird jedoch im Zweifel
durch den BGH zu entscheiden sein. Durch
das Bestellerprinzip ist jedenfalls der Wille
des Gesetzgebers bei der Einfiihrung des
WoVermRG, denWohnungssuchendenvor
ungerechtfertigten Provisionsforderungen
zu schiitzen, quasi obsolet geworden. Da
nun der Provisionsanspruch in der Mehr-
heit gegen den Vermieter besteht, musste
sich auch dieser auf die einschréankenden
Regelungen berufen dirfen. Zumal die
Rechte des Wohnungssuchenden nicht
tangiert werden. Somit dirfte der Mieter
also nach dem Wortlaut keinesfalls einen
Provisionsanspruch durchsetzen kénnen.

VIII. Fazit

Das Bestellerprinzip hat den Markt ent-
schieden durchgeschiittelt und zu einem
stérkeren Wettbewerb bei der Hohe der
zu zahlenden Maklerprovision gefiihrt.
Inwieweit sich jedoch neue Online-Ge-
schiftsmodelle und sinkende Provisions-
héhen am Markt durchsetzen werden,
bleibt abzuwarten. Zudem werden die Ge-
schéftsmodelle durch die Rechtsprechung
vordem Hintergrund des WoVermRG noch
eine Korrektur erfahren missen.

8) BGBI. 1971, 5.1745,1747.

9)90. Plenarsitzung vom 20.1.1971, Seite 28; BT-Drucks.
V1/2421 - Bericht des Rechnungsausschusses zu Art. 5
Seite 7

10) Hinzufiigung,,Mieter” in § 2 Abs. 2 Nr. 2 WoVermRG
in BGBI. 1S. 1257,

11) BGH-Urteil vom 9. Mérz 2006 - lll ZR 151/05 - GE
2006, 569,

12) aa0.

13) aa0.

14) BT-Drucks 18/3121,5.17.

15) vgl. AGB, einzusehen unter www.vendomo.de/aghb
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