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Keine Provisionsmifdigung bei
Verletzung nachwirkender Vertrags-
pflichten
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§ MaklerG:§3
# OGH 25.5.2022,8 Ob 82/21y

Voraussetzung fiir den Provisionsanspruch des Maklers
ist der Nachweis einer verdienstlichen, also dem Vermitt-
lungsvertrag entsprechenden Tétigkeit, die geeignet ist,
Vertragspartner aufzufinden — bei Namhaftmachung fiir
das Zustandekommen niitzlich war — bzw zum Vertrags-
abschluss zu bewegen. Bei der Méafigung nach § 3 Abs 4
MaklerG handelt es sich um eine Art Vertragsstrafe.
Allfallige Anspriiche auf konkreten Schadenersatz bleiben
vom Mafdigungsrecht unberiihrt.

Eine Mafiigung des Provisionsanspruchs nach § 3 Abs 4
MaklerG hat nur dann zu erfolgen, wenn die Verdienstlich-
keit des Maklers durch diesen Pflichtversto3 geringer als
ohne diesen einzustufen ist. Die Sanktion der Provisions-
erméfRigung soll unabhéngig von einem konkret beweis-
baren Schaden immer schon dann eintreten, wenn wegen
Vorliegens einer wesentlichen Pflichtverletzung davon
auszugehen ist, dass der Makler nicht voll verdienstlich ta-
tig geworden ist. Das Ausmaf’ der Mdfigung hingt davon
ab, in welchem Maf} die Verletzung einer wesentlichen
Pflicht die Verdienstlichkeit des Maklers gemindert hat.
Die Mafiigung der Provision ist direkt proportional zu den
Pflichtverletzungen des Maklers vorzunehmen. Wie sich
die Pflichtverletzung auf die Abwicklung des Geschéfts
ausgewirkt hat, ist ohne Bedeutung. Auch kommt es nicht
darauf an, ob durch die Pflichtverletzung ein Schaden ein-
getreten ist. Die Méf8igung der Provision kann auch noch
nach Félligkeit geltend gemacht werden, wenn die Pflich-
tenverletzung des Maklers erst spéter zutage getreten ist.
Hat der Auftraggeber die Provision bereits bezahlt, kann
er den Anspruch auf Maligung im Wege eines Riickforde-
rungsanspruchs geltend machen. Die Verletzung nachwir-
kender Vertragspflichten (§ 7 ImmobilienmaklervO) ohne
zeitlichen oder inhaltlichen Zusammenhang mit der provi-
sionspflichtigen Vermittlungstatigkeit ist fiir die mit dem
Begriff der Verdienstlichkeit umschriebene Qualitat und
mit dem Erfolg ihrer fiir den Geschéftsabschluss adéquat
kausalen Bemithungen nicht relevant und fihrt nicht zu
einer ErméRigung gem § 3 Abs 4 MaklerG. Der Anspruch
auf Ersatz eines allenfalls durch die festgestellte Verlet-
zung nachwirkender Vertragspflichten verursachten Scha-
dens bleibt nach Satz 1 leg cit davon aber grds unberiihrt.
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X Anmerkung:
1. Voraussetzungen fiir eine ProvisionsmaRigung

Der Auftraggeber hat Anspruch auf ProvisionsmaRigung, wenn

folgende Voraussetzungen erfllt sind:!

= Anspruch auf Maklerprovision,

= Verletzung ,wesentlicher Pflichten*,

= durch die vorgeworfene Pflichtverletzung wurde die Ver-
dienstlichkeit des Maklers ,geringer®.

Nicht erforderlich ist der Nachweis eines konkreten Schadens.

Der Anspruch auf MaRigung der Provision besteht unabhéngig

davon, ob beim Auftraggeber durch die Verletzung wesentlicher

Pflichten und die damit einhergehende geringere Verdienstlich-

keit tatsachlich ein Schaden entstanden ist.2

1.1. Anspruch auf Maklerprovision
Die erste Voraussetzung, die Provisionspflicht des Auftraggebers,
war in einem anderen Prozess Streitthema und wurde zuguns-

‘ten des Maklers geklart: Der Makler hat Anspruch auf Provision.

1.2. Verletzung wesentlicher Pflichten

Die den Makler treffende Pflicht ,.zur Verschwiegenheit iiber alle
ihm im Rahmen seiner Berufsausiibung bekannt gewordenen Tat-
sachen® ist zweifach normiert. In § 7 Immobilienmaklerverord-
nung als Standes- und Auslibungsregel und in § 3 MaklerG, der
den Makler dazu verpflichtet, die Interessen des Auftraggebers
zu wahren. Aus dieser Interessenwahrungspflicht lasst sich eine
Pflicht zur Verschwiegenheit ableiten.3

Der Gesetzgeber misst der Verschwiegenheit durch die zweifache
Normierung offenbar eine besondere Bedeutung zu. Das lsst
den Schluss zu, dass ein VerstoR gegen die Verschwiegenheits-
pflicht ,,wesentlich* ist. Die Verschwiegenheitspflicht wirkt nach
Beendigung des Maklervertrags fort.*

1.3. Geringere Verdienstlichkeit

Bei der Verdienstlichkeit handelt es sich um die seitens des Mak-
lers mindestens zu entfaltende Tatigkeit.’ Eine verdienstliche Ta-
tigkeit liegt dann vor, wenn sie den Anforderungen des Makler-
vertrags entspricht und ihrer Art nach geeignet ist, fir den Ge-
schaftsherrn Vertragspartner aufzufinden bzw diese zum Ver-
tragsabschluss zu bewegen.® Die vertragsgeméRe verdienstliche
Tatigkeit muss zudem gesetzes- und standesgemél erfolgen.
Agiert der Makler bei der Vermittlungstatigkeit an sich (Zusam-
menflihrung der Vertragspartner) standes- und/oder gesetzwid-
rig, etwa weil er entgegen der Verschwiegenheitspflicht interne
Preislimits und Verhandlungstaktiken preisgibt, schmalert das
seine Verdienstlichkeit.”

Vgl Wortlaut § 3 Abs 4 MaklerG.

ErldutRV 2 BIgNR 20. GP 17.

Vgl Limberg in GeKo Wohnrecht 11 § 3 MaklerG Rz 7 f.

Kothbauer in GeKo Wohnrecht 11 § 7 ImmMV Rz 4.

ErlautRV 2 BigNR 20. GP 19.

RS0062800.

Vgl etwa OLG Innsbruck 10 R 48/19p =immoZak 2020, 16 (Prader).
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Findet der Makler jedoch einen Vertragspartner fir seinen
Auftraggeber in standes- und gesetzesgeméfRer Art und Weise
und verstoRt er erst nachgelagert gegen die Verschwiegenheits-
pflicht oder gegen sonstige Pflichten, hat er mE keine MaRigung
seiner Provision zu beflirchten. Freilich kann der Makler aber bei
Vorliegen der brigen Voraussetzungen Schadenersatzansprii-

chen ausgesetzt sein.

Kurzum: Verrat der Makler nach erfolgreicher Zusammen-
flihrung der Vertragspartner, also nach verdienstlicher Tatig-
keit (etwa) geheime und interne Preislimits und die Verhand-
lungstaktik seines Auftraggebers, was dem Auftraggeber in
seinem weiteren Geschaftsleben (etwa bei anderen Liegen-
schaftstransaktionen) ursachlich schadet, hat der Auftragge-
ber keinen Anspruch auf MaRigung der Provision, kann aber
gegenlber dem Makler allenfalls Schadenersatzanspriiche gel-
tend machen.
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Dem OGH ist daher jedenfalls beizupflichten, wenn er bei Ver-
letzung nachwirkender Vertragspflichten (§ 7 Immobilienmak-
lerVO) ohne zeitlichen oder inhaltlichen Zusammenhang mit der
provisionspflichtigen Vermittlungstatigkeit keinen Anspruch auf
MéaRigung der Provision gem § 3 Abs 4 MaklerG erkennt.

ME ist die zeitliche Grenze aber ohnehin bereits friiher zu zie-
hen, nicht erst bei der Verletzung nachwirkender Vertragspflich-
ten: Hat der Makler seine verdienstliche Tatigkeit standes- und
gesetzesgemal entfaltet, begriindet ein nachgelagerter Pflicht-
verstoR allenfalls Schadenersatzanspriiche, aber keinen An-
spruch auf MaRigung der Provision, zumal jeder Pflichtverstof,
der der standes- und gesetzesgemaRen verdienstlichen Tatigkeit
nachgelagert ist, die Qualitdt und das Ausmaf der Verdienstlich-
keit nicht mehr beriihrt.
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