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Provisionsanspruch gegen den in den Kaufvertrag
eingetretenen Vorkaufsberechtigten?

immolex 2023/49

§ 1 MaklerG; § 1077 ABGB

OGH 14. 9. 2022, 1 Ob 138/22h

Vorkaufsrecht - Bindung an Nebenabreden; schllissiger Makler-
vertrag

Der Makler kann jedenfalls nur dann einen unmittelbaren An-
spruch gegen den in den von ihm vermittelten Kaufvertrag
eingetretenen Vorkaufsbherechtigten haben, wenn ihm in die-
sem Kaufvertrag ein von ihm durchsetzbarer Anspruch gegen
den Kdufer auf Zahlung der Provision eingerdumt worden war.

Aus der Begriindung:

Die Kl ist der Ansicht, dass die Maklerprovision eine Nebenbedin-
gung des Kaufvertrags iSd § 1077 ABGB sei und die Bekl durch die
Einlésungserklarung mit allen Rechten und Pflichten in den Kauf-
vertrag eingetreten sei. Daher sei sie bereits aus diesem Grund zur
Zahlung der Maklerprovision verpflichtet.

Damit zeigt sie keine erhebliche Rechtsfrage auf: Es kann offen-
bleiben, ob und unter welchen Umstdnden ein Vorkaufsberechtig-
ter eine Vertragsklausel (ibernehmen muss, die den Kaufer zum
Tragen der Kosten eines vom Verkaufer beauftragten und beim
Abschluss des Erstvertrags verdienstlich gewordenen Maklers ver-
pflichtet (vgl 5 Ob 49/22z [Rz 2.3.]). Denn ein unmittelbarer An-
spruch des Maklers kénnte jedenfalls nur dann bestehen, wenn die
Klausel (wie in 5 Ob 49/227) als echter Vertrag zugunsten Dritter zu
verstehen ware. Das hat die Kl hier nicht behauptet und lasst sich
auch aus der Bestimmung des Erstvertrags, wonach sich der Kaufer
- offenkundig inter partes - zur Ubernahme der Vermittiungskosten
verpflichtete, nicht ableiten. Folglich hat die KI mit der Erstkduferin
auch eine eigene Honorarvereinbarung geschlossen.

Die KI stiitzt ihren Provisionsanspruch dariiber hinaus darauf,
dass sie und die Bekl zumindest stillschweigend einen Maklerver-
trag abgeschlossen hatten und sie fur die Bekl auch tatséchlich tatig
geworden sei:

Handelt der Vermittler ersichtlich bereits fiir einen anderen Auf-
traggeber, kann die Annahme der Dienste des Maklers durch den
Interessenten nur dann als konkludentes Einverstandnis zum Ab-
schluss eines Maklervertrags gedeutet werden, wenn der Makler
zuvor deutlich zu erkennen gab, fiir seine Bemiihungen (auch) eine
Provision von seinem Gesprachspartner bzw Verhandlungspartner
zu erwarten (RS0062684 [T 5]; RS0062234 [T 3, T 4D.

Das BerG hat der Ki unter Bezugnahme auf diese Rsp entgegen-
gehalten, dass sie die Bekl nicht auf ihre Provisionserwartung hin-
gewiesen hat, obwohl sie - fiir die Bekl, die seit dem Jahr 2002 Un-
ternehmenspéchterin (eines Drittels) der Liegenschaft war, erkenn-
bar - fiir die Eigentiimerin tétig wurde, nachdem diese die Bekl er-
sucht hatte, die Liegenschaft fiir Besichtigungstermine zuganglich
zu machen. Die Ubermittlung eines Werbefolders und die Ubersen-
dung von Formblattern sei keine Aufklarung tber eine Provisions-
pflicht. Der Hinweis der Verkauferin auf eine Provisionspflicht be-
griinde keine schllissige Vereinbarung zwischen der Kl und der Bekl.

An dieser Beurteilung weckt die Kl schon deshalt;keine Beden-
ken, weil sie - abgesehen von der Herbeiflihrung des Vorkaufsfalls
als solchen - keine Dienste fiir die Bekl aufzeigt, durch deren An-
nahme es zu einer schilissigen Auftragserteilung hatte kommen
kénnen: Weder mit dem Hinweis auf die Besichtigungstermine in
Anwesenheit des Geschéftsfithrers der Bekl noch auf wiederholte
Anfragen, ob die Beki ihr Vorkaufsrecht ausiiben wolle, ist der Kl
geholfen, kannte die Bekl die Liegenschaft doch bereits aufrund des
Pachtverhaltnisses und war ihr die Abschlussgelegenheit aufgrund
des Vorkaufsrecht zur Kenntnis zu bringen. Da die Bekl der Ver-
mittlung des (verbindlichen) Kaufanbots der Erstkauferin (und da-
mit dem Eintritt des Vorkaufsfalls) gar nicht widersprechen konnte,
kann von einem Sichgefallenlassen der Vermittlung (des Vorkaufs-
falls) keine Rede sein. Es ist daher nicht zu beanstanden, dass die
Vorinstanzen in der Ausiibung des Vorkaufsrechts durch die Bekl -
mag sie auch in dem Bewusstsein erfolgt sein, dass die Maklerin
ohne Eintritt der Vorkaufsberechtigten in den Kaufvertrag einen
Provisionsanspruch gegeniber der Erstkiuferin hat - (noch) keinen
schllissigen Vertragsabschluss zwischen der Maklerin und der
Vorkaufsberechtigten erblickt haben.

SchlieRlich beruft sich die Kl auf einen Schadenersatzanspruch
gegen die Bekl, weil diese es schuldhaft unterlassen habe, eine
Verpflichtung zur Zahlung der Maklerprovision in ihren Kaufvertrag
mit der Verkauferin aufzunehmen, obwohl ihr bewusst gewesen sei,
dass eine solche zu zahlen sei, und sie dadurch die Kl gescha-
digt habe.

Die Rechtsmittelausfiihrungen lassen allerdings eine nachvoll-
ziehbare Begriindung vermissen, warum es rechtswidrig gewesen
sein soll, dass sich die Bekl im Kaufvertrag nicht zur Zahlung der
Maklerprovision verpflichtet hat, auch wenn und nur weil dies
grundsatzlich méglich und zulassig gewesen ware. Eine (vorver-
tragliche) Zusicherung zur Ubernahme der Maklerprovision durch
die Bekl wurde gerade nicht festgestelit.

Anmerkung:

Wahrend der OGH in 5 Ob 49/22 zimmolex 2022/196 (Stadimann/Max)
in Ubereinstimmung mit den Vorinstanzen den Provisionsanspruch
der von der Liegenschaftseigentiimerin mit der Verwertung einer mit
einem Vorkaufsrecht belasteten Liegenschaft betrauten Maklerin ge-
gen die beklagte Partei, die ihr Vorkaufsrecht ausgeiibt hatte und in
den von der Maklerin vermittelten Kaufvertrag eingetreten war, be-
jahte, hat im gegenstandlichen Fall der 1. Senat des OGH - auch hier in
Ubereinstimmung mit den Entscheidungen der Vorinstanzen - der von
der Liegenschaftseigentiimerin beigezogenen immobilienmaklerin
einen Provisionsanspruch gegen die erst durch Einlésung ihres Vor-
kaufsrechts zum Zug kommende Kauferin verwehrt.

Was auf den ersten Blick als Judikaturdivergenz erscheint, ent-
puppt sich bei ndherer Betrachtung als notwendige Differenzierung
aufgrund unterschiedlicher Sachverhalte.

Wahrend zu 5 Ob 49/22z in dem von der Immobilienmaklerin
vermittelten und von der vorkaufsberechtigten Kauferin 1:1 tiber-
nommenen Kaufvertrag explizit eine Klausel enthalten war, mit der
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sich die Kauferin verpflichtete, die betraglich ausgewiesene kadu-
ferseitige Provision der namentlich genannten Immobilienmaklerin
zu bezahlen, erfoigte im gegenstandlichen Fall die Einlésung des
Vorkaufsrechts durch Ubermittiung eines von der Vorkaufsbe-
rechtigten bereits unterfertigten schriftlichen Kaufvertrags, der
keine Verpflichtungserklarung zur Zahlung eines Maklerhonorars
enthielt. Die Immobilienmaklerin, die mit der nicht zum Zug ge-
kommenen Erstkauferin noch eine Honorarvereinbarung fur ihre
(vermeintlich erfolgreiche) Vermittlungstéatigkeit vereinbart hatte,
schaute nicht nur durch die Finger, sondern hatte noch zusatzlich
die Verfahrenskosten des erfolglosen Provisionsprozesses gegen
die Vorkaufsberechtigte (Liegenschaftserwerberin) zu tragen.

Es fand sich zwar auch im gegenstindlichen Fall im Erstvertrag
eine Bestimmung (iber die Ubernahme von Vermittlungskosten
durch die Kauferin, wobei deren genauer Inhalt aus der kurzen
Begriindung der oberstgerichtlichen Entscheidung, mit welcher die
Rev der klagenden Immobilienmaklerin mangels Vorliegens einer
erheblichen Rechtsfrage zuriickgewiesen wurde, leider nicht wie-
dergegeben wird. Das Hochstgericht hat diese Vertragskiausel je-

denfalls nur als inter partes, also zwischen Lieéenschaftseigentﬂ-
merin und Erstk&uferin, wirksam qualifiziert, sodass die Immobi-
lienmaklerin daraus keinerlei - ihr Klagebegehren stiitzende - An-
spriche ableiten konnte.

Praxistipp:

Bei Ubernahme eines Auftrags zur Vermittlung des Verkaufs einer
mit einem Vorkaufsrecht belasteten Liegenschaft sollte maklersei-
tig stets bedacht werden, dass die bloRe Herbeifiihrung des Vor-
kaufsfalls noch keinen Provisionsanspruch gegen den vorkaufsbe-
rechtigten Liegenschaftserwerber begriindet. Es ist daher aus
Maklersicht héchst ratsam, mit dem Liegenschaftseigentiimer eine
auf Absicherung des Provisionsanspruchs gege'n den Kaufer ab-
zielende Vereinbarung abzuschlieBen, die auch fiir den Fall der
Einlésung des Vorkaufsrechts Bestand hat.
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