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Zum Provisionsanspruch des Maklers
Teil I — Vermittlungsaufirag, Geschiiftsabschluss

CHRISTOPH KOTHBAUER

Dem Immobilienmakler steht dann ein Anspruch auf
Provision zu, wenn das zu vermittelnde Geschift
durch die vertragsgemifle verdienstliche Titigkeit
des Maklers mit einem Dritten zustande kommt
(§ 6 Abs 1 MaklerG), wobei der Makler den Ge-
schiftsabschluss addquat kausal herbeigefithrt haben
muss.!) Der vorliegende Beitrag setzt sich mit den Pro-
visionsvoraussetzungen niher auseinander, wobei der
erste Teil dem Vermittlungsauftrag und dem Ab-
schluss des zu vermittelnden Geschifts gewidmet ist.

Vermittlungsauftrag
Der Vermittlungsauftrag ist nach § 1 MaklerG als un-
abdingbare Grundlage fiir die Tétigkeit des Maklers zu
qualifizieren. Auch § 6 Abs 1 MaklerG setzt einen
Vermittlungsauftrag voraus, wenn er fiir den Provisi-
onsanspruch des Maklers eine ,vertragsgemiifse Ver-
dienstlichkeit fordert. Ein Vermittlungsauftrag unter-
liegt grundsitzlich?) keinen Formvorschriften und
kann insb auch konkludent (stillschweigend) zustande
kommen. Zwar ist fiir das konkludente Zustande-
kommen eines Vermittlungsauftrags an sich nur er-
forderlich, dass der Auftraggeber die vom Immobilien-
makler entfaltete Tidtigkeit kennt und ihr nicht wider-
spricht;®) doch reicht dies dann nicht aus, wenn der
Immobilienmakler erkennbar bereits fiir einen ande-
ren Auftraggeber handelt.?) Der Immobilienmakler
kann sich jedoch auch in einem solchen Fall seinen
Provisionsanspruch durch den Hinweis auf seine Pro-
visionserwartung wahren.’)

Dass der Vermittlungsauftrag zum Zeitpunke des
Geschiftsabschlusses nicht mehr aufrecht ist, schadet
dem Provisionsanspruch des Maklers freilich nicht.°)

Geschiftsabschluss (Vermittlungserfolg)

Der (rechtswirksame) Abschluss des zu vermittelnden
Geschifts ist nach § 7 Abs 1 MaklerG zwingende Vo-
raussetzung fiir den (Erfolgs-)Provisionsanspruch des

Maklers.”) Die (endgiiltige) Rechtswirksamkeit tritt
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1) Siehe zuletzt 2 Ob 91/10 m.

2) Ausnahme: Der Abschluss und die Verlingerung eines Alleinvermitt-
lungsauftrags, der von einem Verbraucher erteilt wird, bedarf der Aus-
driicklichkeit und Schriftlichkeit (§ 31 Abs 1 Z 2 KSchG).

3) Vgl RIS-Justiz RS0062658.

4) Vgl RIS-Justiz RS0062234; RS0062684.

5) Vgl RIS-Justiz RS0062234 [T 3, T 4]; RS0062684 [T 2].

6) Wie weit Vermittlungsleistungen des Maklers einem spiteren, nach
Beendigung der Vermittlungstitigkeit eingetretenen Geschiiftsab-
schluss zugerechent werden kénnen, wird in Teil II unter dem Thema
des adiquaten Kausalzusammenhangs erértert werden.

Beachte aber § 9 MaklerG, wonach der Makler einen erfolgsunabhin-
gigen Ersatz von Aufwendungen aufgrund zusitzlicher Auftrige ver-

.

cinbaren darf und § 15 MaklerG, der Provisionsvereinbarungen fiir
bestimmte Fille fehlenden Vermittlungserfolgs zuldsst — die nach
§ 15 MaklerG bedungenen Leistungen (maximal in der Hohe der ver-
einbarten oder ortsiiblichen Provision) haben den Charakter einer

Vertragsstrafe und unterliegen als solche dem richterlichen Maf3i-

bei einem aufschiebend bedingten Geschifts jedoch
erst mit Eintritt der Bedingung und bei einem beste-
henden Riicktrittsrecht erst mit Ablauf der Riicktritts-
frist ein, was jeweils die Entstehung und damit auch
die Filligkeit (§ 10 MaklerG) des Provisionsanspruchs
entsprechend verzogert.®)

Nach der fiir das Vermitdungsgeschift tiblichen
Vorgehensweise kommt das — als Konsensualvertrag
grundsitzlich formfreie — Kauf- oder Mietgeschift
durch Annahme des vom Interessenten gelegten
schriftlichen Anbots durch den Abgeber zustande.
Mit ausfithrlicher Begriindung  qualifizierc  der
OGHY’) ein solches angenommenes Anbot als Punkta-
tion iSd § 885 ABGB, anerkennt es also als unmittel-
bar verbindlichen (Haupt-)Vertrag,') selbst wenn die
Errichtung eciner férmlichen Vertragsurkunde einem
spiteren Zeitpunkt vorbehalten wird.

Praxistipp

Zur Vermeidung allfilliger Fehlvorstellungen'?)
kann dem Makler nur empfohlen werden, die Auf-
traggeber tiber die rechtlich bedeutsame Unterschei-
dung zwischen cinerseits dem Abschluss des Rechts-
geschifts (= Vertrags) im Wege der Annahme des
Anbots und andererseits der spiteren formlichen Be-
urkundung des (bereits abgeschlossenen) Rechtsge-
schifts ausreichend deutlich aufzukliren.

Der Makler hat auch dann Anspruch auf Provi-
sion, wenn aufgrund seiner Titigkeit ein dem zu ver-
mittelnden Rechtsgeschift nach seinem Zweck wirt-
schaftlich gleichwertiges Geschift zustande kommt
(S 6 Abs 3 MaklerG). Diese ,,Zweckgleichwertigkeit*
liegt nicht nur vor, wenn etwa statt eines urspriinglich
in Aussicht genommenen Kaufgeschifts schliefSlich ein
Mietvertrag abgeschlossen wird, sondern auch dann,
wenn der Geschiftsabschluss mit einer vom Auftragge-
ber verschiedenen dritten Person erfolgt, in deren In-
teresse der Auftrag erteilt wurde.!?) Nach Anschauung
des OGHPY) liegt jedoch kein zweckgleichwertiges Ge-
schift mehr vor, wenn statt der dem Vermittlungsauf-
trag zugrunde gelegten Veriduflerung einer gesamten
Liegenschaft letztlich blof§ der Verkauf eines mit WE

verbundenen Miteigentumsanteils an dieser Liegen-

schaft erfolgt.

gungsrecht (welches aber nicht von Amts wegen wahrzunehmen ist;
7 Ob 281/08 m).

8) Vgl hierzu § 4 Abs 1 Z 7 (IMV).

9) 6 Ob 241/02p.

10) Dies in klarer Abgrenzung zum nur mittelbar (= bloff zum Abschluss,
aber nicht zur Erfiillung des Hauptvertrags) verbindlichen Vorvertrag
nach § 936 ABGB, der noch keinen Provisionsanspruch des Maklers
auslost.

11) Die Ursache fiir mégliche Missverstindnisse ist die Mehrdeutigkeit
des Begriffs ,Vertrag“: Rechtlich ist der Vertrag als Rechtsgeschift
zu verstehen, in der Alltagssprache wird er aber nur allzu gern als Sy-
nonym fiir ,,Vertragsurkunde“ verstanden.

12) Vgl RIS-Justiz RS0106605; RS0062777.

13) 8 Ob 130/10s.





