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RECHTSPRECHUNG

Bearbeitet von Martin Eberwein

Anspruch des Maklers gegen Vorkaufsberechtigte

immolex 2022/196 -

§ 6 MaklerG

OGH 1. 6. 2022, 5 Ob 49/22z
Vorkaufsberechtigte; Vertrag zugunsten Dritter

Kommt ein Kaufvertrag iiber eine Liegenschaft mit der Erst-
kauferin unstrittig durch ein verdienstliches Tatigwerden der
Maklerin zustande und 16st dieser Kaufvertrag das Vorkaufs-
recht aus, ist offensichtlich, dass die Vorkaufsberechtigte ohne
diese ,Leistung“ die Liegenschaft nicht erhalten hitte.

Sachverhalt:

Die Kl ist Inmobilienmaklerin. Die Eigentiimerin einer Liegenschaft,
auf der zugunsten der Bekl ein Vorkaufsrecht einverleibt war, be-
auftragte die KI mit der Verwertung ihrer Liegenschaft, diese
machte eine Kauferin namhaft. Am 27. 10. 2020 schiossen die Ei-
gentiimerin und diese Kauferin einen - durch die Nichtausiibung
des Vorkaufsrechts der Bekl aufschiebend bedingten - Kaufvertrag
(iber die Liegenschaft zum Preis von € 42.960.000,-. Die Beki
nahm ihr Vorkaufsrecht wahr und trat am 2. 12. 2020 durch Ab-
schluss eines eigenen Kaufvertrags mit der Eigentiimerin in den
Vorkaufsfall ein. Sowohl der Kaufvertrag vom 27. 10. 2020 als auch
der vom 2. 12. 2020 enthdlt in seinem Punkt 11.3. folgende Klausel:
.Der Kdufer verpflichtet sich weiters, die kduferseitige Provision des
Maklers O* GmbH in Héhe von € 204.875,- zuziiglich USt zu be-
zahlen. Die Regelung in diesem Punkt 11.3. stellt einen echten Ver-
trag zugunsten des genannten Maklers als Dritter dar.”

Die Kl begehrte von der Bekl die Zahlung der Provision gemafd
Punkt 11.3. des Kaufvertrags.

Die Bekl wendete ein, der Kaufvertrag vom 2. 12. 2020 sei nach
wirksamer Austlibung des Vorkaufsrechts in Notariatsaktsform ab-
geschlossen worden und die Kl sei dabei nicht eingebunden ge-
wesen. Die KI habe den Vertragsabschluss weder in verdienstvoller
Weise geférdert noch motivierend auf die Entschlussbildung ein-
gewirkt. Eine Vorkaufsberechtigte sei an erschwerende Nebenbe-
stimmungen nicht gebunden. Durch die Maklerklausel werde ein
sittenwidriges Ungleichgewicht zulasten der Bekl hergestellit.

Das ErstG gab dem Klagebegehren statt.

Das BerG gab der Ber der Bekl dagegen nicht Folge und lief8 die
Rev zu, weil zur Frage der Bindung des Vorkaufsberechtigten an
eine Maklerprovisionsklausel hgRsp fehle.

Die Rev ist mangels einer erheblichen Rechtsfrage nicht zuldssig.

Aus der Begriindung:

Ob ein Vertrag im Einzelfall richtig ausgelegt wurde, kann nur dann
eine erhebliche Rechtsfrage aufwerfen, wenn infolge einer we-
sentlichen Verkennung der Rechtslage ein unvertretbares Ausle-
gungsergebnis erzielt wurde (vgl RIS-Justiz RS0042936;
RS0042776 ua).

Ein echter Vertrag zugunsten Dritter liegt vor, wenn aufgrund
einer Vereinbarung ein an dieser nicht beteiligter Dritter nicht nur
Leistungsempfanger sondern Forderungsberechtigter sein soll
(RS0017149). Ob ein Forderungsrecht des Dritten entsteht, ist gem
§ 881 Abs 2 Satz 1 ABGB aus der Vereinbarung und nach Natur und

Zweck des Vertrags zu beurteilen. Ob, unter welchen Vorausset-
zungen und in welchem Zeitpunkt auch der Dritte unmittelbar das
Recht erwirbt, vom Versprechenden die Erfiillung des zu seinen
Gunsten abgegebenen Versprechens zu fordern, hangt von dem
Parteiwillen ab (RS0017137 [T 2); es ist dies eine Auslegungsfrage.
Nach der Zweifelsregelung des § 881 Abs 2 Satz 2 ABGB liegt ein
echter Vertrag zugunsten Dritter dann vor, wenn die Leistung
hauptsachlich ihm zum Vorteil gereichen soll (RS0017145).

Die Bekl hat im Kaufvertrag vom 2. 12. 2020 mit der Eigentiimerin
der Liegenschaft vereinbart, dass sie sich als ,Kaufer” verpflichte, der
nun kI Maklerin die im Vertrag der Héhe nach festgelegte ,.kaufer-
seitige” Provision zu zahlen, wobei die Parteien im Punkt 11.3. aus-
dricklich festhielten, dass es sich hierbei um einen ,echten Vertrag
zugunsten des genannten Maklers als Dritter” handle. Die Beurtei-
lung der Vorinstanzen, dass bereits diese ihrem Wortlaut nach klare
Vertragsbestimmung das Zahlungsbegehren der Kl rechtfertige,
begegnet keinen Bedenken. Fiir eine Anwendung des § 915 ABGB,
wie sie die Bekl fordert, besteht kein Raum, weil diese Vertrags-
klausel keine ,Liicke“ aufweist. Der Umstand, dass die konkret be-
zifferte Maklerprovision als ,kduferseitig” bezeichnet wird, lasst sich
- entgegen der Ansicht der Bekl - nicht dahin interpretieren, dass sie
Lnur dann“ zu zahlen sein sollte, ,wenn sie kduferseitig anfalit®. Die
wortgleiche Klausel enthielt auch der Vertrag mit der von der Ki
namhaft gemachten Erstkauferin, woraus sich ebenfalls zeigt, dass
die Vertragsteile im Kaufvertrag die vom Kéaufer zu leistende Provi-
sion festlegten und vereinbarten. Dass auch die Verkauferin eine
Maklerprovision zu zahlen gehabt hatte, wurde im Verfahren nie
behauptet, weshalb auch die Schlussfolgerung des BerG, dass diese
Vereinbarung flr die Eigentiimerin den erkennbaren wirtschaftli-
chen Vorteil der Kostentragung durch die Kauferseite habe, nicht zu
beanstanden ist. Schon das ErstG wies im Ubrigen in seiner rechtli-
chen Beurteilung zutreffend darauf hin, dass diese Kosten ebenso
wie der Kaufpreis selbst bei der Ausiibung des Vorkaufsrechts kal-
kulierbar waren und fur die Vorkaufsberechtigte auch nicht nach-
teilig im Vergleich zur Erstkauferin seien.

Zum Einwand der Bekl, diese Vertragsbestimmung sei unwirk-
sam, hat das BerG bereits ausfiihrlich begriindet, aus welchen
Griinden davon hier nicht die Rede sein kann. Der RevWerberin
gelingt es nicht, eine korrekturbediirftige Fehlbeurteilung aufzu-
zeigen. Sie argumentiert neuerlich, das Entgelt fur die Leistung des
Maklers sei kein Entgelt fiir die Liegenschaft, sondern eine ,unwe-
sentliche Gegenleistung®, die vom Vorkaufsberechtigten nicht zu
Uibernehmen sei, weil sie ,nicht im Synallagma*“ stehe. Damit (iber-
geht sie aber einerseits die Tatsache, dass die Kl unstrittig fiir den
Abschluss des urspriinglichen, wegen des einverleibten Vorkaufs-
rechts bedingt abgeschlossenen Kaufvertrags verdienstlich war,
und andererseits den Umstand, dass bereits der Kaufvertrag mit der
Erstk&uferin die wortgleiche Klausel liber die Maklerkosten enthielt,
die die Bekl schlieRlich in ihrem Kaufvertrag ebenfalls selbst mit der
Eigentiimerin vereinbarte. Dass die im urspriinglichen Kaufvertrag
geregelte Kostentragung nicht wirksam gewesen ware, behauptet
die Bekl aber selbst nicht. Wenn die RevWerberin meint, die Erst-
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Kkiuferin hatte im Unterschied zu ihr als Vorkaufsberechtigte ..eine
zusatzliche Maklerleistung® erhalten, so (ibersieht sie wiederum,
dass der Kaufvertrag mit der Erstkauferin unstrittig durch ein ver-
dienstliches Tatigwerden der Maklerin zustande kam und dass
dieser Kaufvertrag das Vorkaufsrecht ausloste, sodass letztlich die
Bekl ohne diese ,Leistung” die Liegenschaft nicht erhalten hétte.
Auch insofern ist (ebenso wie in Anbetracht der Kalkulation des
insgesamt fiir die Liegenschaft zu zahlenden Preises) eine ,Be-
nachteiligung” der Bekl im Vergleich zur Erstkauferin nicht er-
kennbar. Dass die Verkiuferin unabhidngig von der Maklerprovision
Limmer denselben Kaufpreis* erhalte, ist - entgegen der Rechtsan-
sicht der Bekl - ebenfalls kein Grund daftir, diese Kostentragungs-
regelung als unbillig anzusehen, denn es ist anzunehmen, dass
beim Aushandeln des Kaufpreises sowohl auf Verkéufer- wie auf
Kauferseite jeweils auch die Maklerprovision Berticksichtigung
fand. Aus welchem Grund hier die Kosten der Maklerin als ,frust-
rierte Vertragserrichtungskosten® zu qualifizieren sein soliten, ver-
mag die Rev selbst nicht nachvoliziehbar zu erkidren. Soweit sie
meint, der Kl sei der Entfall ihrer Provision bei Ausiibung des Vor-
kaufsrechts ,.bewusst gewesen” und sie habe dieses ., Risiko auf sich
genommen", entfernt sie sich vom festgestellten Sachverhalt.

Auch der Hinweis der Rev auf die sog ,Fremdkérper“-Rsp, nach
der ein Vorkaufsberechtigter eine Klausel, die wegen drohender
Ausiibung des Vorkaufsrechts in den Drittvertrag aufgenommen
wurde und auBerhalb des drittvertraglichen Synallagmas steht,
nicht iibernehmen muss (vgl RS0020188; 5 Ob 231/13a mwN),
zeigt keine erhebliche Rechtsfrage auf. Nach diesen Entschei-
dungen muss trotz der Bestimmung des § 1077 ABGB der Vor-
kaufsberechtigte unwesentliche Nebenbedingungen des Kaufver-
trags nicht ubernehmen, wenn die Vertragsgestaltung des mit
dem Dritten geschlossenen Verkaufs dazu benutzt wird, durch
den Einbau von ,Fremdkérpern® in den Vertrag, die auerhalb der
bei gegenseitigen Vertragen zwingenden Abhéngigkeit von Leis-
tung und Gegenleistung und/oder sonstigen vertragstypischen
Elementen stehen, dem Vorkaufsberechtigten den Erwerb veriei-
den oder sein Recht ins Leere laufen lassen sollen. Das soll aller-
dings nicht fir Absprachen gelten, die dem Vorkaufsverpflichte-
ten Vorteile bringen. Ganz grundsatzlich darf das Interesse des
Verpflichteten, nur nach MaRgabe seiner Vorstellungen verkaufen
zu wollen, nicht unberiicksichtigt bleiben, sodass auf diesem
Wege letztlich nur Tatbesténde gezielter Umgehung erfasst wer-
den sollen (5 Ob 231/13a mwN). Auch mit dieser Rsp und den
Grundsatzen der deutschen L und Rsp zu diesem Thema hat sich
das BerG eingehend und frei von Rechtsirrtum auseinanderge-
setzt (§ 510 Abs 3 ZPQO), weshalb weitere Erdrterungen dazu nicht
erforderlich sind. Entgegen der Auffassung der RevWerberin war
die Ki im Ubrigen auch nicht gehalten zu behaupten, dass die
Eigentiimerin den Vertrag mit der Erstkauferin ,nicht auch ohne
die strittige Klausel abgeschlossen hatte”. Umgekehrt zeigt sie
nicht auf, weshalb die vereinbarte Kostentragung durch die
Kauferseite fir die Eigentiimerin nicht vorteilhaft gewesen, son-
dern gezielt zum Nachteil der beklagten Vorkaufsberechtigten
vereinbart worden sein sollte.

Die Bestimmung des § 15 MaklerG bietet eine gesetzliche
Grundlage fiir Vereinbarungen, die es dem Makler erméglichen,
auch fiir bestimmte Félle des fehlenden Vermittlungserfolgs von
seinem Auftraggeber eine entsprechende Vergiitung zu verlangen;
ohne eine solche Vereinbarung mit dem Auftraggeber hat der
Makler ohne Vermittiungserfolg grundsétzlich keinen Provisions-
anspruch (Gartner/Karandi, Maklergesetz® § 15 Rz 3). Gem § 15 Abs 1
Z 4 MaklerG kann der Auftraggeber mit dem Makler einen Vergi-
tungsanspruch vereinbaren, wenn das Geschéft mit dem vermit-

telten Dritten deswegen nicht zustande kommt, weil ein gesetzli-
ches oder vertragliches Vorkaufs-, Wiederkaufs- oder Eintrittsrecht
ausgeiibt wird. Diese Bestimmung betrifft jedoch nur das Verhiltnis
zwischen Auftraggeber und Makler. Fiir die Frage der Wirksamkeit
einer vertraglichen Vereinbarung iber die Zahlung einer der Hohe
nach festgelegten Maklerprovision durch den Kaufer eines Objekts
hat sie hingegen keine Bedeutung. Auch darauf ist das BerG in
seiner Entscheidung ausfiihrlich und zutreffend eingegangen.

Anmerkung:

Die Maklerin begehrt von der vorkaufsberechtigten Zweitkduferin
die Zahlung der ,Provision®. Das ist insofern beachtlich, als der
Maklervertrag, der Voraussetzung fiir einen Maklerﬁrovisionsan-
spruch ist, augenscheinlich nur mit der Verk&uferin geschlossen
wurde.

Durch die in dem Kaufvertrag verwendete Klausel 11.3. wurde der
Kauferin die Tragung dieser Kosten auferlegt. Diese Vertragsbe-
stimmung ist durch Bezugnahme auf die ,kauferseitige Provision®
einigermaRen irritierend, kénnte man daraus doch ableiten, es hitte
auch aufseiten der Verkauferin eine zu zahlende Maklerprovision
gegeben. In Wahrheit sollte diese tautologisch anmutende Formu-
lierung wohl schlichtweg zum Ausdruck bringen, dass die Kauferin
die Kosten der Maklerin zu tragen habe.

Fraglich ist, auf welche Rechtsgrundlage sich das Zahlungsbe-
gehren stiitzt. Der zweite Teil der Klausel fiihrt ndmlich an, der
vorliegende Kaufvertrag sei ein echter Vertrag zugunsten der
Maklerin. Laut (Vorinstanzen und) OGH rechtfertige diese Klausel
das Zahlungsbegehren der Maklerin.

Das ist insofern beachtlich, als der OGH in weiterer Folge die
Verdienstlichkeit der Maklerin priift und bejaht. Wenn aber die
Rechtsgrundlage ein echter Vertrag zugunsten der Maklerin und
eben kein zwischen den Streitteilen abgeschlossener Maklervertrag
sein sollte, dann handelt es sich streng genommen um keine ver-
tragliche Provision iSd § 6 MaklerG. Die Priifung der Verdienstlich-
keit als Voraussetzung fir die Berechtigung des Klagebegehrens
wdre damit letztlich obsolet.

UE fuRt das Zahlungsbegehren auf dem Maklervertrag (zwischen
K!I und der Verkauferin). Die Vertragskiausel 11.3. diirfte Ausdruck
einer privativen Schuldiibernahme sein, durch die die Kauferin die
Provisionsverbindlichkeit der Verkauferin gegenuber der Maklerin
{ibernommen hat (aA offenbar Weilhartner, ImnmoZak 2022/34, 67).
Der Schuldeintritt durch Schuldnervertrag (hier zwischen der Ver-
kauferin als Altschuldnerin und der Kauferin als Neuschuldnerin der
Provision) ist nach iberwiegender Ansicht kein echter Vertrag zu-
gunsten Dritter (aA s bei Ert/ in Rummel, ABGB? § 1405 Rz 1 mwN),
sondern bedarf es nach der Verfligungstheorie vielmehr der Ein-
willigung des Glaubigers (Maklerin). Die Einwilligung kann nach hM
konkludent und entweder gegenliber dem Alt- oder dem Neu-
schuldner erklart werden und diirfte vorliegend allerspétestens mit
Klageerhebung erfolgt sein.

Hinsichtlich der Wirksamkeit der Uberwilzung der Provision auf
die vorkaufsberechtigte Zweitkduferin diirften kaum Zweifel be-
stehen. Die Maklerin handelte fiir den Abschluss dieses Kaufver-
trags verdienstlich, denn durch Namhaftmachung der Erstkauferin
und nachfolgenden Vertragsabschluss wurde der Vorkaufsfall aus-
gelést. Die Klausel ist auch nicht benachteiligend, war doch die
Hohe der zu zahlenden Provision bei Ausiibung des Vorkaufsrechts
- sie entspricht jener im ersten Kaufvertrag - kalkulierbar. Warum
die Klausel der vorkaufsberechtigten Zweitkauferin den Erwerb
verleiden sollte, konnte sohin nicht dargelegt werden.

Dr. Martin Stadlmann ist RA in Wien und Partner der Milchrahm
Stadimann Rechtsanwéite OG. Dr. Maximilian Max ist RAA bei Milch-
rahm Stadimann Rechtsanwalte OG.

438

immolex 2022




