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Provisionsentfall — blof3e »Anfech-
tungslage« reicht nicht aus

Der OGH hat in einer jlingst ergangenen Entscheidung (5 Ob 87/24s) klargestellt,

dass eine zum Provisionsentfall fiihrende Vertragsanfechtung einer Erkldrung

bedarf und eine nicht geltend gemachte »Anfechtungslage« fiir sich allein nicht

ausreicht, um einen Provisionsentfall zu bewirken.

emafd § 7 Abs 1 MaklerG entsteht der An-
Gspruch auf Provision mit der Rechts-
wirksamkeit des vermittelten Geschiftes.
Nach der Rsp ist dabei grundsatzlich eine
Punktation iSd § 885 ABGB ausreichend.!' Im
Regelfall entsteht daher der Provisionsan-
spruch mit Vorliegen eines rechtswirksamen
Kaufanbotes.

Der Anspruch auf Provision entfdllt aber ge-
maf § 7 Abs 2 MaklerG, wenn und soweit fest-
steht, dass der Vertrag zwischen dem Dritten
und dem Auftraggeber aus nicht vom Auf-
traggeber zu vertretenden Grinden nicht
ausgefuhrt wird. Bei Leistungsverzug des
Dritten hat der Auftraggeber nachzuweisen,
dass er alle zumutbaren Schritte unternom-
men hat, um den Dritten zur Leistung zu ver-
anlassen.

Die Anwendbarkeit der Nichtausfithrungsre-
gel des Abs 2 steht somit unter der Vorausset-
zung, dass Uberhaupt ein rechtswirksames
Rechtsgeschiaft iSd Abs 1 vorliegt. Erst wenn
ein solches (bestandig) vorliegt, ist der An-
wendungsbereich des Abs 2 eréffnet.

Dabei ist nach zutreffender Judikatur bei Ver-
tragsaufhebungen zwischen Wurzelméngel
(List, Irrtum etc.) und Leistungsstérungen
(Verzug, Gewdhrleistung etc.) zu differenzie-
ren. Bei einer berechtigten Vertragsanfech-
tung wegen eines Wurzelmangels entfillt der
Vertrag grundsitzlich mit ex-tunc Wirkung,
sodass im Ergebnis das Rechtsgeschaft und
somit auch der Provisionsanspruch niemals
rechtswirksam iSd § 7 Abs 1 MaklerG entstan-
den sind? Eine Priifung des Abs 2 ertibrigt
sich daher.

Hingegen ist bei einer Vertragsauflésung we-
gen einer Leistungsstérung der Provisions-
anspruch bereits entstanden, sodass der Ent-
fall des Anspruchs nur bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen des § 7 Abs 2 MaklerG in Be-
tracht kommt. Bereits in der Vorausgabe
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Februar 2024 wurde diese Bestimmung iVm
der Entscheidung 4 Ob 212/23i von Dr. And-
reas Berger, MSc, umfassend behandelt.

Bei einer Leistungsstorung kann der Pro-
visionsanspruch nach der Rechtsprechung
auch bei einer einvernehmlichen Vertrags-
auflosung entfallen, solange der Auftragge-
ber diese nicht zu vertreten hat bzw. ein ob-
jektiv wichtiger Grund vorliegt.? Eine gericht-
liche Geltendmachung der Leistungsstérung
ist somit nicht erforderlich. Die blof3e Mog-
lichkeit der Vertragsauflosung ist hingegen
nicht ausreichend, um dem Makler seinen
Provisionsanspruch zu versagen.

Auch bei einem Wurzelmangel ist grundsatz-
lich die blofle Anfechtungslage nicht aus-
reichend. Bereits im Rahmen der Entschei-
dung 6 Ob 194/22f hat der OGH zutreffend
ausgeftihrt, dass das Vorliegen eines (zur
Anfechtung berechtigenden) Wurzelman-
gels den Vertrag nicht beseitigt. Dem Mak-
ler stiinde dementsprechend die Provision
ungeachtet des (an sich) gegebenen Wurzel-
mangels zu, wenn der Vertrag trotz dieses
Mangels nicht beseitigt wird.

Zu beachten ist, dass eine Anfechtung wegen
eines Wurzelmangels nach den allgemeinen
Regeln des ABGB auch zu einer Vertragsan-
passung fihren kann. Eine solche fithrt ge-
rade nicht zum (nachtraglichen) Wegfall des
Vertrages. In diesem Fall bleibt der Provi-
sionsanspruch daher dem Grunde nach be-
stehen; allerdings reduziert sich die Bemes-
sungsgrundlage des Provisionsanspruches,
wenn Konsequenz der Vertragsanpassung
ein reduzierter Kaufpreis ist.s

Der Anlassfall

Die kl. Immobilienmaklerin vermittelte auf
Basis eines Alleinvermittlungsauftrags eine
Eigentumswohnung, wobei es auch zum Ab-
schluss eines Kaufvertrages kam. Dieser =




wurde jedoch sodann nicht abge-
wickelt, da beide Vertragsteile den
Rucktritt vom Kaufvertrag erklart
haben. Die Klage auf Bezahlung der
Erfolgsprovision wurde gegen die
Kéduferseite eingebracht. Die Be-
klagte wendete ein, sie sei wegen
einem mangelhaften Zustand der
Wohnung, insbesondere wegen der
elektrotechnischen
Anlagen, vom Vertrag berechtigt zu-
rickgetreten. Eine (ausdriickliche)
Vertragsanfechtung wegen Irrtums

mangelhaften

(und somit wegen eines Wurzelman-
gels) erfolgte nicht bzw. wurde dazu
kein Prozessvorbringen erstattet;
die Kauferin stiitzte sich aber auf die
Nichtausfuhrungsregel des § 7 Abs 2
MaklerG.

Entscheidung des OGH

Mit der vorliegenden Entscheidung
hat der OGH iSd Judikats 6 Ob 194/22f
seine Judikaturlinie bestitigt, dass
bei einem Wurzelmangel eine blof3e
Anfechtungslage fir sich allein nicht
ausreicht, um vom Entfall des Provi-
sionsanspruchs wegen eines nicht (be-
standig) wirksamen Vertragsabschlus-
ses ausgehen zu kénnen. Eine zwar
aufgrund der Sachlage grundsitz-
lich denkbare, aber vom Berechtig-
ten nicht geltend gemachte »Anfech-
tungslage«, dndert nichts an der Pro-
visionszahlungspflicht. Mangelt es da-
her im Verfahren L. Instanz an einem
entsprechenden Vorbringen - etwa
wie gegenstdndlich hinsichtlich der
Anfechtung des Kaufvertrages we-
gen eines durch unrichtige Informa-
tionen der Maklerin veranlassten
Irrtums — vermag damit kein Provi-
sionsentfall begriindet zu werden.

Dieser Auffassung ist zuzustim-
men, da erst mit erklarter (berech-
tigter) Anfechtung die Rechtswir-
kungen des Rechtsgeschéftes entfallt
und somit auch erst in diesem Zeit-
punkt ein rechtswirksames Rechts-
geschaft iSd § 7 Abs 1 MaklerG nicht
mehr gegeben ist.

Ungeachtet dieses Umstands hat der
5. Senat den Provisionsanspruch auf-
grund der Nichtausfihrungsregel

des § 7 Abs 2 MaklerG verneint, da die
Beklagte aufgrund der —entgegen der
ausdriicklichen vertraglichen Zusage
- mangelhaften Elektroinstallationen
aus einem nicht von ihr zu vertre-
tendem Grund vom Kaufvertrag be-
rechtigt zurlickgetreten ist. Dies ist
bei Vorliegen einer ausdriicklich zu-
gesicherten Eigenschaft betreffend
den Zustand der Elektroinstallatio-
nen, welcher sodann vom vertraglich
geschuldeten Zustand zu Lasten der
Kauferin abweicht, auch nicht zu be-
anstanden.

Anmerkung fiir die Praxis

Die erfolgreiche Durchsetzung des
Provisionsanspruchs im Falle der
Nichtausfithrung des Rechtsgeschif-
tes gestaltet sich in der Praxis fiir den
Makler als durchaus »hiirdenbehaf-
tetes« Unterfangen. Vielfach liegen
diesem die fur die Beurteilung der
wesentlichen Frage, welcher der be-
teiligten Auftraggeber die Nichtaus-
fihrung des Rechtsgeschifts zu ver-
treten hat, notwendigen Information
vor Prozessbeginn nicht oder nicht
vollstandig vor bzw. werden vom je-
weiligen rechtsfreundlichen Vertre-
ter aus prozesstaktischen Griinden
bewusst nicht offen gelegt. Im Ergeb-
nis ist der Makler daher haufig ge-
zwungen, auf Basis blofier Vermu-
tungen entweder die Verkdufer- oder
Kéuferseite gleichsam »ins Blaue hi-
nein« zu klagen.

Dabei ist auch zu beachten, dass der
Makler weder gegen den Verkdufer
noch gegen den Kdufer einen Pro-
visionsanspruch fir sich reklamie-
ren kann, wenn keiner der beiden
die Nichtausfithrung des Rechtsge-
schéftes zu vertreten hat. Dies kann
etwa dann der Fall sein, wenn der
Makler selber die berechtigte An-
fechtung, etwa aufgrund von Auf-
klarungspflichtverletzungen, zu ver-
treten hat. Zusatzlich werden gerade
bei unterbliebener Ausfihrung des
Rechtsgeschifts haufig auch Aufkla-
rungspflichtverletzungen eingewen-
det, welche gemafs § 3 Abs 4 MaklerG
einerseits zu Schadenersatzanspri-

chen und andererseits zu einer Pro-
visionsminderung fihren kénnen.

Eine umfassende Priifung der Sach-
und Rechtslage — soweit auf Basis
des jeweiligen Informationsstandes
auf Sachverhaltsebene tberhaupt
moglich — vor gerichtlicher Geltend-
machung des (vermeintlichen) An-
spruchs ist daher gerade bei der
Nichtausfithrung des Rechtsgeschaf-
tes dringend angezeigt. ¢

Zusammenfassung der
Ergebnisse:

¢ Der Provisionsanspruch des
Maklers ist bei (einvernehmli-
chen) Vertragsaufhebungen zu-
nachst davon abhangig, ob der
Vertrag aufgrund eines Wurzel-
mangels oder einer Leistungs-
storung aufgehoben wurde.

¢ Bei (berechtigter) Anfechtung
wegen eines Wurzelmangels
gilt das Rechtsgeschaft als nie-
mals rechtswirksam entstan-
den, sodass kein Provisionsan-
spruch besteht.

¢ Bei (berechtigter) Anfechtung
wegen einer Leistungsstorung
ist der Provisionsanspruch unter
Berticksichtigung der Nicht-
ausfiihrungsregel des § 7 Abs 2
MaklerG zu prifen.

& Eine bloRe Anfechtungslage
flir sich allein fiihrt weder bei
einem Wurzelmangel noch bei
einer Leistungsstérung zum
Entfall des Provisionsanspruch.

¢ Eine Vertragsanfechtung bedarf
einer entsprechenden Erkla-
rung des Berechtigten und im
Prozess eines entsprechenden
Vorbringens.

6 Ob 195/13i immolex 2014/48 (Stadlmann).
20b 202/11m immolex 2012/111 (Prader).

Diesfalls konnte der Makler allenfalls einen
Entschadigungsanspruch nach Malgabe des
§ 15 MaklerG geltend machen.

4 20b202/11m immolex 2012/111 (Prader).

2 0b176/170m.
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