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Fehlendes Verschulden an der
Nichtausfiihrung/Vorbringen zum
Provisionsentfall wegen aussichts-
reicher Anfechtungslage

» ImmoZak 2024/42

§ MaklerG:§7
ABGB: § 871

# OGHA4.7.2024,50b 087/24s

Auch wenn die Kauferin wegen eines {ibergebenen Elekt-
robefundes vertragswidrig einen Teil des Kaufpreises (hier
5 %) nicht auf das Treuhandkonto liberweist, weil sich aus
diesem trotz des von der Maklerin angefiihrten Zustands
als ,top saniert” und ,neuwertig" zahlreiche Méngel erge-
ben, worauf die Verkduferin nach Nachfristsetzung den
Riicktritt erklart, die Kauferin auf den Vertrauensbruch
hinweist und ihrerseits den Riicktritt erklart, steht der
Maklerin kein Provisionsanspruch gegen die Kéuferin zu.
Dieser ist der Nachweis gelungen, dass ohne ihr Verschul-
den der Vertrag aus nicht von ihr zu vertretenden Griinden
nicht durchgefithrt wurde. Auf die Berechtigung des Ver-
tragsriicktritts durch die Verkduferin und/oder ob diese
ihrerseits an der Nichtausfilhrung des Vertrags ebenfalls
kein Verschulden trifft, kommt es fiir den Provisionsan-
spruch gegeniiber der Kauferin (als weitere Auftraggebe-
rin) nicht an. Mangels Verschuldens der Auftraggeber be-
steht daher keine Provisionszahtungspflicht. Daran dndert
der Vertragsricktritt der Kauferin (erst) am Tag des Ab-
laufs der ihr von der Verkauferin zur restlichen Kaufpreis-
zahlung gesetzten Nachfrist (wodurch sie letztlich den
Rucktritt der Verkiuferin , akzeptierte”) nichts.

Eine Vertragsanfechtung (hier wegen Irrtums) bedarf
einer entsprechenden Erkldrung des Vertragsteils, sodass
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eine zwar aufgrund der Sachlage grds denkbare, aber vom
Berechtigten nicht geltend gemachte ,Anfechtungslage”
fiir sich allein nicht ausreicht, um vom Entfall des Provi-
sionsanspruchs wegen eines nicht (bestidndig) wirksamen
Vertragsabschlusses ausgehen zu kénnen.

X Anmerkung:
1. Entstehen des Provisionsanspruchs

Der Provisionsanspruch des Maklers entsteht gem § 7 Abs 1 Mak-
lerG mit Rechtswirksamkeit des vermittelten Geschfts (Erfolgs-
prinzip).! Vor Rechtswirksamkeit des vermittelten Geschiftes ist
ein Provisionsanspruch des Maklers ausgeschlossen. Der Makler
hat keinen Anspruch auf einen Vorschuss.?

2. Entfall des Provisionsanspruchs bei {beidseitig) fehlendem
Verschulden
§ 7 Abs 2 MaklerG verscharft partiell zulasten des Maklers das Er-
folgsprinzip um das Risiko der Nichtausfiihrung des vermittel-
ten Geschifts: Selbst wenn das vermittelte Geschaft rechtswirk-
sam zustande gekommen ist, entfillt der erlangte Provisions-
anspruch wieder, wenn und soweit feststeht, dass der Vertrag
zwischen dem Dritten und dem Auftraggeber aus nicht vom Auf-
traggeber zu vertretenden Griinden nicht ausgefithrt wird.

Mafgeblich fiir den Entfall des Provisionsanspruchs ist, dass
der jeweilige Auftraggeber keine Auflosungsgrinde zu vertreten
hat. Fehlendes Verschulden sowchl auf der Kiufer- als auch auf
der Verkiuferseite kann bei Doppelmaklertatigkeit auf beiden
Seiten zum Entfall der Provision fiihren.3

Nach dem Wortlaut des § 7 Abs 2 MaklerG ist sohin fiir den
Entfall des Provisionsanspruchs des Maklers nicht Vorausset-
zung, dass tatsichlich ein Vertragsteil die Nichtausfiihrung des
vermittelten Geschifts verursacht hat.* Ob auch die Verkéuferin
als weitere Auftraggeberin der Kl zum Riicktritt vom vermittelten
Geschiaft berechtigt war und/oder ob die Verkauferin auch kein
Verschulden an der Nichtausfihrung des vermittelten Geschiifts
trifft, ist fir die Beurteilung der Frage eines Provisionsanspruchs
der Kl (Maklerin) gegeniiber der Bekl (Kauferin und weiterer Auf-
traggeberin) somit ohne Belang.

Allein die aussichtsreiche Anfechtungslage (etwa wegen Irr-
tums) kann jedoch nicht zum Entfall der Provision gem § 7 Abs 2
MaklerG fiihren.5

3. Anwendung des § 7 Abs 2 MaklerG bei Wurzelméngeln?

3.1. Rechtsprechung

Der OGH streift in der gegenstdndlichen E auch das Thema der
Anwendbarkeit der Nichtausfiihrungsregeln des § 7 Abs 2 Mak-
lerG auf Wurzelméngel. Die Rsp wendet § 7 Abs 2 MaklerG bei
Nichtausfiihrung des vermittelten Geschafts aufgrund von Leis-

Auch § 6 Abs 1 MaklerG normiert als Voraussetzung fiir den Provisionsan-
spruch das Zustandekommen des vermittelten Geschéftes.

§7Abs 152 MaklerG.

Vgl Rz 18 der E mit Verweis auf Knittl/Holzapfel, Maklerrecht® Rz 347.
VelRz 18 derE.

vglRz 15 derE.
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tungsstérungen an, lehnt aber - so auch in dieser E® - eine Aus-
dehnung auf Wurzelméangel ab.”

Nach der Rsp entfallt der Provisionsanspruch des Maklers
gegeniiber seinem Auftraggeber bei Nichtausfilhrung des vermit-
telten Geschéfts aufgrund einer Leistungsstérung, wenn und so-
weit feststeht, dass das vermittelte Geschaft zwischen dem Drit-
ten und dem Auftraggeber aus nicht vom Auftraggeber zu vertre-
tenden Griinden nicht ausgefiihrt wird,® wobei der Provisionsan-
spruch auch bei einvernehmlicher Aufldsung des vermittelten
Geschifts entfillt, sofern die Aufldsung aus nicht vom Auftrag-
geber zu vertretenden objektiv wichtigen Griinden erfolgte.® Die
bloRe Méglichkeit, eine Leistungsstérung geltend zu machen,
beriihrt den Provisionsanspruch des Maklers nicht.

Der Provisionsanspruch des Maklers gegeniiber seinem Auf-
traggeber entfallt aber auch bei
s einvernehmlicher Auflésung!® oder erfolgreicher gerichtli-

cher Anfechtung des Vertrags iiber das vermittelte Geschaft

wegen eines dem Rechtsgeschaft anhaftenden Wurzelman-
gels (zB Irrtum, List, Zwang, ...), und zwar auch dann - wenn-
gleich mE zu Unrecht (siche Pkt 3.2.) -, wenn der Auftrag-
geber den Wurzelmangel zu vertreten hat.}! Die bloRe ,An-
fechtungslage” beriihrt den Provisionsanspruch des Maklers
nicht.}2

» Nichtdurchfithrung des Vertrags Uber das vermittelte Ge-
schift wegen einer (in die Sphére des Auftragsgebers fallen-
den) Leistungsstérung (und Auflésung dieses Vertrags), wenn
der Auftraggeber die Anfechtungslage hinsichtlich eines Wur-
zelmangels und den Umstand nachweist, dass er den Ver-
trag - bei hypothetischem Wegfall der Leistungsstorung (und

Aufrechtbleiben des Vertrags) - erfolgreich gegeniiber seinem

Vertragspartner angefochten hatte.!3

3.2. Lehre und eigene Meinung

Teile der Lehre pladieren hingegen aufgrund folgender Uberle-
gungen mE zu Recht auch bei Wurzelméngeln fiir eine Anwen-
dung des § 7 Abs 2 MaklerG:!

Bei absoluter Nichtigkeit des vermittelten Geschéfts (zB Dis-
sens, ...) entsteht nach dem Wortlaut des § 7 Abs 1 MaklerG, der
die Rechtswirksamkeit des vermittelten Geschéfts verlangt, kein
Provisionsanspruch. Die Frage der Anwendung des § 7 Abs 2 Mak-
lerG stellt sich nicht: Was nicht entsteht, kann nicht entfallen.

Ist das vermittelte Rechtsgeschift jedoch bloR anfechtbar (zB
Irrtum, List, ...), kommt es zunichst {(wenn auch vernichtbar) gil-

VglRz12der E.
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tig zustande.’ Nach § 7 Abs 1 MaklerG, der ohne Differenzierung
auf die Rechtswirksamkeit des vermittelten Geschéfts abstellt,
entsteht ~ trotz Anfechtbarkeit des vermittelten Geschéfts - ein
Provisionsanspruch des Maklers. Damit ist aber mE nach dem
Wortlaut des § 7 Abs 2 MaklerG, der undifferenziert auf den ,,Ver-
trag” abstellt, auch fir aufgrund eines Wurzelmangels anfecht-
bare Geschifte der Anwendungsbereich des § 7 Abs 2 MaklerG
erdffnet.

Zudem ist mE der Zweck des § 7 Abs 2 MaklerG allein darin zu
sehen, den schuldlosen Auftraggeber davor zu schiitzen, dass er
neben dem Wegfall des Hauptgeschéfts auch noch mit einer Pro-
visionszahlungspflicht konfrontiert wird. Verniinftigerweise kann
mE die Gesetzesinterpretation jedoch nicht dazu fihren, dass der
Makler bei einem vom Auftraggeber zu vertretenden anfechtba-
ren Wurzelmangel am Ende um seine Provision gebracht wird. Das
teils in der Rsp!6 verwendete Argument, dass die Verdienstlichkeit
eines derart fehlerhaft abgeschlossenen und in der Folge, sei es
riickwirkend, sei es mit dem Zeitpunkt der Auflésungserklérung,
wieder aufgeldsten Rechtsgeschafts auf jeden Fall zu verneinen
sei, bleibt ohne weitere Begriindung. Tatséchlich kann es mE fiir
die Verdienstlichkeit des Maklers keinen Unterschied machen, ob
der Vertrag wegen eines vom Auftraggeber zu vertretenden Wur-
zelmangels erfolgreich angefochten wird oder ob der Vertrag auf-
grund einer Leistungsstérung nicht zur Ausfiihrung gelangt. Auch
kann und darf es mE wertungsmaRig und entsprechend dem dar-
gelegten Zweck der Norm nicht zum Nachteil des Maklers sein,
wenn sich sein Auftraggeber beim Abschluss des Geschéfts - ohne
dass der Makler darauf Einfluss nehmen kann - ,,unrichtig” verhilt
und sohin dem (zunachst) rechtswirksam abgeschlossenen Ge-
schaft ein Wurzelmangel immanent ist.t

Die unterschiedliche Behandlung von Wurzelméngeln und
Leistungsstérungen in der Rsp iZm dem Entfall des Provisionsan-
spruchs ist nicht angezeigt, fiihrt zu einem Wertungswiderspruch
und widerspricht dem Gesetzeswortlaut'® sowie dem Zweck der
Bestimmung des § 7 Abs 1 iVm Abs 2 MaklerG.
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