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Keine Zweckgleichwertigkeit bei
Vermittlung eines ,,umwidmungs-
pflichtigen” Biiros anstelle einer
Wohnung

» ImmoZak 2024/34

§ MaklerG:§6
# OGH?26.4.2024,40b182/23b

Der Provisionsanspruch des Maklers setzt das Zustande-
kommen des zu vermittelnden Geschiifts durch seine ver-
tragsgemifie verdienstliche Tétigkeit oder zumindest eines
dem vertragsgemaf zu vermittelnden Geschift nach sei-
nem Zweck wirtschaftlich gleichwertigen Geschéfts durch
seine Titigkeit voraus. Auch eine (noch so) verdienstliche
Tatigkeit des Maklers begriindet also keinen Provisionsan-
spruch, wenn sie nicht zum Abschluss des vertragsgemaf
zu vermittelnden Geschéfts oder zumindest eines ihm
s=zweckgleichwertigen” Geschifts filhrt. Im zweiten Fall
komnmt es allein auf die wirtschaftliche Gleichwertigkeit
fur den vom Geschaftsherrn angestrebten Zweck an. Ver-
mittelt die Maklerin der Kaufinteressentin jedenfalls nicht
wie im Maklervertrag vereinbart eine Wohnung, sondern
ein als Biiro gewidmetes WE-Objekt, ist sie daher nicht
JvertragsgemaR" tatig geworden (§ 6 Abs 1 MaklerG). Auch
von einer ,Zweckgleichwertigkeit* (§ 6 Abs 3 MaklerG)
kann keine Rede sein, wenn das Biiro zumindest erst nach
einer erfolgreichen Umwidmung (§ 16 Abs 2 WEG) und
einer Baubewilligung (§ 60 Abs 1 lit ¢ Wiener Bauordnung)
als Wohnung genutzt werden kénnte; dies gilt jedenfalls
dann, wenn die Maklerin nicht vorbringt und beweist, dass
diese beiden Voraussetzungen so schnell und unproblema-
tisch erfiillt werden konnen, dass das von ihr vermittelte
Geschift als dem vertragsgemafl zu vermittelnden Ge-
schaft zweckgleichwertig anzusehen ist. Auch wenn kon-
kludent ein Maklervertrag geschlossen worden sein sollte,
da die Bekl zumindest erkennen konnte, eine Maklertétig-
keit in Anspruch zu nehmen, und dieser nicht widersprach,
braucht die Frage des Vorliegens eines (konkludentes) An-
gebots zur Anderung des Maklervertrags nicht geklart zu
werden, wenn es keine Reaktion der Kaufinteressentin gab,
welche die Maklerin nach der Lehre vom ,objektiven Emp-
fangerhorizont” als Zustimmung zu einer entsprechenden
Anderung des Maklervertrags ansehen hatte diirfen.

\ Anmerkung:
1. Zur Zweckgleichwertigkeit

Wird zunachst das Vermittlungsziel als Ankauf einer Wohnung
zu Wohnzwecken definiert und formuliert, davon abweichend
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dann allerdings ein Geschéft liber ein WE-Objekt, das als Biiro
gewidmet ist, abgeschlossen, dann entspricht das tatsachlich
abgeschlossene Geschéaft nicht dem vertraglich vereinbarten
Vermittlungsauftrag. Der Makler hat seine Vermittlungstétig-
keit nicht ,vertragsgemdR“ ausgefiihrt und daher per se keinen
Provisionsanspruch.!

Die Rettung des Provisionsanspruches iiber das Argument
der Zweckgleichwertigkeit des tatsachlich abgeschlossenen Ge-
schiftes mit dem aufgetragenen Geschift? geht im gegensténd-
lichen Fall insofern ins Leere, als die Zweckgleichwertigkeit nach
der Rsp generell enge Grenzen hat und im Speziellen das ab-
geschlossene zweckgleichwertige Geschéft mit dem vom Ge-
schaftsherrn des Maklers angestrebten Zweck (wirtschaftlich)
gleichwertig sein muss.? Eine Wohnung dient zu Wohnzwecken,
ein Bliro zu Arbeitszwecken: Die mit dem Ankauf verfolgten Zwe-
cke sind aus objektiver Sicht diametral. Eine Provisionspflicht
wire zu bejahen, wenn das abgeschlossene Geschéft objektiv
betrachtet zwar nicht dem aufgetragenen Geschéft entspricht,
aber doch {ausnahmsweise) fir die Auftraggeberin (= Bekl) aus
subjektiven Grinden (wirtschaftlich) gleichwertig ist. Dazu gibt
es in der Entscheidung keine Feststellungen. Die Zweckgleich-
wertigkeit war sohin richtigerweise zu verneinen.

2. Abschluss eines Maklervertrags durch schliissiges Verhalten
Das Zustandekommen eines Maklervertrags ist grundsatzlich
nach den allgemeinen zivilrechtlichen Regeln der §§ 861 ff AGBG
zu beurteilen.* Ein Maklervertrag kann sohin auch konkludent,
durch schliissiges Verhalten, geschlossen werden.®

Die Rsp ist, was das Zustandekommen von Maklervertragen
durch schlissiges Verhalten anlangt, tendenziell grofRziigig:*®
Nach der Judikatur reicht es aus, dass sich der Auftraggeber der
Vermittlung nutzbringend bedient hat, wenn er nur die vom Mak-
ler fiir ihn entfaltete Tatigkeit kennt und ihr nicht widerspricht.”
Nur wenn der Makler bereits erkennbar fiir einen anderen Auf-
traggeber handelt, ist in der Annahme seiner Dienste noch kein
stillschweigender Vertragsabschluss zu sehen.® In diesem Fall
kann der Makler allerdings seinen Provisionsanspruch wahren,
indem er auf seine Provisionserwartung hinweist.®

Nach den Feststellungen hat die Kl der Bekl ein als Biiro ge-
widmetes WE-Objekt vermittelt und ihr in der weiteren Kommu-
nikation ein vorbereitetes Kaufanbot hinsichtlich dieses Biiros
mit nach Hause gegeben.

Die Bekl hat dieser Vermittlungstatigkeit der Kl nicht wider-
sprochen. Ob fiir die Bekl erkennbar war, dass die Kl bereits

§ 6 Abs 1 MaklerG.
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von der Verkduferseite beauftragt war, steht nicht mit eindeu-
tiger Klarheit fest, ist aber aufgrund der Vorvermittlungen und
der Feststellung, dass die Kl der Bekl auch ein Angebot mit nach
Hause gegeben hat, indiziert. Den Feststellungen ist nicht zu ent-
nehmen, dass die Kl auf ihre Provisionserwartung hinsichtlich
des Biiros hingewiesen hat.

Am Ende kann es mE nur die fehlende Feststellung eines
Hinweises auf eine Provisionserwartung hinsichtlich des Biiros
durch die Kl sein, die der positiven Beurteilung eines Provisions-
anspruchs der Kl den Garaus macht. Hatte die Kl nach den Fest-
stellungen auf ihre Provisionserwartung hingewiesen, wire mE
die konkludente Anderung oder der konkludente Abschluss eines
(weiteren) Maklervertrags auf Vermittlung eines als Biiro gewid-
meten WE-Objekts zu bejahen gewesen. Die Ausfilhrungen des
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OGH, dass der konkludente Abschluss eines Maklervertrags strikt
nach dem strengen Mafistab des § 863 ABGB zu beurteilen ist,1°
geht mEinsofern zu weit, als die Rsp in der Vergangenheit fiir den
Maklerbereich, entsprechend den oben zitierten Kriterien, ein
(etwas) weniger strenges Regime fiir das konkludente Zustande-
kommen eines Maklervertrags entwickelt hat. Die Anderung des
einmal geschlossenen Maklervertrags muss dabei den gleichen
Grundsétzen unterliegen wie der Abschluss an sich.1t

Karl Weilhartner
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