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iMMOICXSC/—/WERPUNKT

MAKLERPROVISION

Entstehen und Verlust des
Maklerprovisionsanspruchs

BEITRAG. In der Praxis kann sich mitunter die in der Rsp und Lit kontrovers diskutierte Frage stellen, wie
sich der Wegfall des Hauptvertrags auf den Provisionsanspruch auswirkt. Dieser Frage geht ger folgende

Beitrag nach. immolex 2025/81

A. Einleitung

Ein Maklervertrag ist auf Abschluss eines Hauptrechtsgeschéfts
(Hauptvertrag) — zB Immobilienkaufvertrag oder Raummiet-
vertrag - gerichtet, wobei charakteristisches Element die Ver-
mittlung des Vertragspartners durch den Makler fiir seinen
Auftraggeber ist. Fiir den Abschluss des Hauptvertrags mit der
vermittelten Person gebiihrt dem Makler eine Provision
(,Maklerlohn®). Dieser Provisionsanspruch ist daher nicht nur
vom Vorliegen des Maklervertrags abhéngig, sondern ganz es-
sentiell auch vom Abschluss des Hauptvertrags.

B. Entstehung des Provisionsanspruchs

Die Entstehung des Provisionsanspruchs ist in §§ 6 f MaklerG?
geregelt und hingt von mehreren gem § 18 MaklerG zulasten
des Maklers einseitig zwingenden Tatbestandsmerkmalen
ab,? die im Einzelnen - wie die Praxis zeigt — durchaus komplex
sein konnen. Der Provisionsanspruch setzt als Ankerpunkte je-
denfalls das wirksame Zustandekommen des Maklervertrags
zwischen dem Makler und seinem Auftraggeber einerseits und
andererseits den (wirksamen) Abschluss des Hauptvertrags —
im Immobilienbereich ist dies typischerweise der Immobilien-
kauf- oder Raummietvertrag — voraus. Dariiber hinaus muss der
Makler fiir den Abschluss des Hauptvertrags verdienstlich ge-
worden sein, wobei im Immobilienbereich Verdienstlichkeit
jedenfalls bei gewerblichen Immobilienmaklern nach der Rsp
bereits dann gegeben ist, wenn der Makler seinem Auftragge-
ber den potenziellen Vertragspartner namhaft macht. Letzt-
lich muss zwischen der verdienstlichen Tatigkeit des Maklers
und dem abgeschlossenen Hauptvertrag ein addquater Kau-
salzusammenhang bestehen.

C. Vermittlungserfolg

Das fiir den vorliegenden Beitrag interessierende Tatbestands-
merkmal ist der Abschluss des Hauptvertrags. Weil die Provi-
sion (auch) von dem Abschluss des Hauptvertrags abhingig
ist,¥ handelt es sich hinsichtlich der Provision um einen er-
folgsabhingigen Entgeltanspruch des Maklers:® Die Provi-
sion setzt den Vermittlungserfolg voraus.®

Dieses Tatbestandsmerk-
mal wird — neben § 6
Abs 1 MaklerG — aus § 7
Abs 1 Satz 1 MaklerG ab-
geleitet, weil dort von dem vermittelten Geschift die Rede ist;

Die Maklerprovision
hiingt vom Vermitt-
lungserfolg ab.
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angesprochen ist damit jedenfalls das Zustandekommen des
Hauptvertrags.

Gem § 7 Abs 1 Satz 1 MaklerG entsteht der Anspruch auf
Provision ,,mit der Rechtswirksamkeit des vermittelten Ge-
schafts*.

In der zuletzt genannten Norm ist ferner die Rechtswirk-
samkeit ein weiteres Tatbestandsmerkmal. In den Mat werden
diese beiden Tatbestandsmerkmale hingegen — jedenfalls dog-
matisch verkiirzt — gleichgesetzt.” Wihrend nach der Rechts-
geschiéftslehre das Zustandekommen des Vertrags den Ver-
tragsschluss als solchen (Ubereinstimmung von Angebot und
Annahme) meint, betrifft die Wirksamkeit die Frage, ob die
sich inhaltlich grds deckenden Vertragsabschlusserkldrungen
(zunéachst) vertragsrechtliche Wirkung entfalten und dariiber
hinaus auch rechtlichen Bestand aufweisen. Zu verorten sind
hier insb die Félle der Anfechtung (Irrtum, Drohung, List,
Verkiirzung {iber die Hilfte) sowie sonstige Wirksamkeitsvo-
raussetzungen, wie etwa die Geschaftsfihigkeit, die ausrei-
chende Vollmacht im Falle der Stellvertretung und die Einhal-
tung etwaiger Formerfordernisse. Ebenso gehoren sowohl auf-
schiebende Vertrags- als auch Rechtsbedingungen (zB grund-
verkehrsrechtliche Genehmigung) in diese Kategorie. Die
hinsichtlich des Hauptvertrags allenfalls bestehende bloRe
Anfechtungslage begriindet nach der Rsp idR kein Provisions-
hindernis.®

1. Zustandekommen des Hauptvertrags und Wirksamkeit

Das Entstehen des Provisionsanspruchs setzt also zunéchst das
Zustandekommen des Hauptvertrags voraus, wobei sich dieser
Vorgang in dem Vertragsschluss als solchem erschépft. Sowohl
bei dem Immobilienkauf als auch bei der Raummiete — hierbei
erfolgt auch die Annahme idR in Form einer Willenserkldrung —

U Die Uberschrift des § 7 MaklerG (Entstehen des Provisionsanspruchs) ist
insofern irrefUhrend, weil dort textlich nur auf den (rechtswirksamen) Ab-
schluss des Hauptrechtsgeschafts rekurriert wird.

2 Siehe zu den Tatbestandsmerkmalen: 2 BIgNR 20. GP 19,

3 10b 271191

9 2 0b 202/1Tm.

% Kothbauer in GeKo Wohnrecht 112 § 6 MaklerG Rz 5.

® 2 BIgNR 20. GP 19: Erfolgsprinzip; zu Fallen der Makierprovision ohne
Vermittlungserfolg s § 15 MaklerG.

7 2 BIgNR 20. GP 21: ,Abs. 1 definiert im ersten Satz das schon im § 6 Abs 1
aufgestellte Tatbestandselement des Zustandekornmens eines Geschafts
mit dem Begriff der Rechtswirksamkeit.”

8 6 Ob 194/22f. hypothetische Anfechtung.

194

immolex 2025




kommt der jeweilige Vertrag nach allgemeinen zivilrechtlichen
Grundsitzen dann zustande, wenn aufeinander bezugneh-
mende, insgesamt kongruente Willenserkldrungen vorliegen,
die inhaltlich bestimmt sind, dh jedenfalls die wesentlichen
Vertragspunkte enthalten. Bei Immobilienkaufvertrdgen han-
delt es sich dabei um den Kaufpreis, die kaufgegensténdliche
Liegenschaft, die Vertragsparteien sowie die kaufspezifischen
Rechtsfolgen (Eigentumserwerb).” Bei einem Raummietver-
trag bestehen die wesentlichen Vertragspunkte neben den
Mietvertragsparteien und dem mietrechtstypischen Rechtsfol-
gen (entgeltliche Inbestandgabe auf Zeit zum Gebrauch) aus
dem Mietobjekt und — bei freier Mietzinsbildung — dem Miet-
zins.1® Auf die Form des Vertragsschlusses (grundbuchsféhige
Kaufvertragsurkunde) kommt es hingegen nicht an.

Bei Immobilienkaufvertragen entsteht der Provisionsan-
spruch des Immobilienmaklers — unabhéngig der Form des
Vertragsschlusses (grundbuchsfihige Kaufvertragsurkunde,
angenommenes Angebotsformular, miindlicher Kaufvertrag'
etc) bereits mit der Kaufabrede und wird sogleich mit Entste-
hung fallig.

In der immobilienrechtlichen Praxis werden diese Grund-
sitze immer wieder iibersehen. Dies zeigt sich besonders da-
ran, dass interessierte Kaufer oder Mieter offenbar in Un-
kenntnis des Entstehungs- und Filligkeitszeitpunkts der Mak-
lerprovision, gleichsam in dem Irrglauben, der Provisionsan-
spruch des Maklers setzte eine allseitig unterfertigte,
grundbuchsfihige Kaufvertragsurkunde voraus, oftmals vor-
schnell und vorbehaltslos standardisierte Angebotsformulare
unterschreiben. Mit Zugang des zunéchst einseitig unterfer-
tigten Angebotsformulars hat es der Verkéufer bzw Vermieter
wegen der Rechtsverbindlichkeit des Angebots in der Hand,
den Vertragsschluss zu vollenden: Mit seiner Gegenzeichnung
kommt dann der. Immobilienkauf- oder Raummietvertrag, der
gleichzeitig den Provisionsanspruch entstehen und féllig wer-
den lasst, zustande.

Beispiel

Uber den Makler M erfahrt der Kaufer K von dem zum Ver-
kauf stehenden WE des Verkéufers V. M reicht das formular-
maRige Angebotsformular, in dem das kaufgegenstéandliche
WE und der Verkaufer standardméRig genannt werden, an K
weiter. Dieser befiillt das Angebotsformular mit seinem Na-
men und seinen Preisvorstellungen (Kaufpreis in Hohe von
£ 300.000,~), unterschreibt und retourniert dieses. M leitet
das ausgefiillte und unterschriebene Angebotsformular an V
weiter, der das Angebotsformular gegenzeichnet und an K
retourniert. Der Kaufvertrag tiber das WE ist damit - unab-
hangig davon, dass zu einem spateren Zeitpunki eine Kauf-
vertragsurkunde errichtet werden soll - zustande gekommen.
Dass die Einverleibung des Wohnungseigentumsrechts des K
im Grundbuch eine einverleibungsfahige Urkunde voraus-
setzt, hindert nicht das Zustandekommen des Kaufvertrags.
Der Provisionsanspruch des Maklers ist damit entstanden. Es
ist zu beachten, dass die Maklerprovision gem § 10 MaklerG
gleichzeitig mit Entstehung des Provisionsanspruchs fallig
wird. Fir K bedeutet dies, dass der Makler bereits jetzt

€ 9.000,~ (gem § 15 Abs 1Z 2, Abs 2 Z 2 iVm § 16 Immobi-
lienmaklerverordnung' betrégt die Provisionshohe 3% des
Kaufpreises)® einfordern kann.
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Praxistipp

Der interessierte Kdufer sollte den Zeitpunkt der Falligkeit des
Maklerprovisionsanspruchs jedenfalls vor Abgabe seines
Kaufangebots mit seinem Makler besprechen und vereinba-
ren. Weil die Falligkeit nach der gesetzlichen Lage gleichzeitig
mit Entstehung des Provisionsanspruchs (rechtswirksames
Zustandekommen des Hauptvertrags) fallig wird und Fallig-
keit der Entstehung nicht vorangehen kann, ist die Fallig-
keitshestimmung des § 10 MaklerG de facto einseitig zwin-
gend zulasten des Maklers.

Sollte keine Ubereinstimmung (Dissens) hinsichtlich der
wesentlichen Vertragspunkte (zB divergierende Mietzinsvor-
stellungen) gegeben sein, kommt der Hauptvertrag hingegen
nicht zustande (das gilt grds auch im Falle divergierender Ne-
benbestimmungen, etwa deckungsungleicher gewahrleis-
tungsrechtlicher Bestimmungen hinsichtlich der kaufgegen-
stindlichen Liegenschaft);' mangels Zustandekommens eines
Hauptvertrags entsteht diesfalls auch kein Maklerprovisions-
anspruch.'® Der gerichtliche Einwand, es mangle an dem fiir
den Vertragsschluss notwendigen Konsens, betrifft unmittelbar
den Tatbestand (Vertragsschluss), den der Anspruchsteller zu
behaupten und zu beweisen hat, und ist daher als Bestreitung
des Rechtsgrunds zu qualifizieren. Dies unterscheidet sich
mitunter von den Fillen der Rechtsunwirksamkeit: Die Irt-
tumsanfechtung bspw stellt eine rechtshindernde Einwen-
dung dar, hinsichtlich derer der Anspruchsgegner behaup-
tungs- und beweisbelastet ist.

Kurz notiert

Derjenige, der einen vertraglichen Anspruch gerichtlich gel-
tend macht, tragt fiir das Zustandekommen des Vertrags
(Vertragsschluss) die Behauptungs- und Beweislast, nicht
aber auch dafiir, dass zB kein Irrtum vorliegt.

D. Verlust des Provisionsanspruchs

In den Fillen des Dissenses (kein Abschluss des Hauptvertrags
mangels Ubereinstimmung von Angebot und Annahme) ent-
steht also von vornherein auch kein Provisionsanspruch des
Maklers. Dieses Ergebnis kann man zwanglos e contrario aus
§ 7 Abs 1 Satz 1 MaklerG ableiten. Unweigerlich stellt sich aber
die Frage, wie jene Fille zu behandeln sind, in denen die not-
wendige Willenseinigung hinsichtlich des Hauptvertrags vor-
liegt und dieser auch Vertragswirkung entfaltet, der Haupt-

9 Hinsichtlich Kaufgegenstand und Kaufpreis: 2 Ob 131/13y immolex 2015,
132 (Kothbauer).

0 Verkiirzend nur auf den Mietgegenstand und den Mietzins rekurrierend:
3 Ob 265/98m.

m 7um mindlichen Abschiuss eines Liegenschaftskaufvertrags s 4 Ob 212/
231 immolex 2024/77 (Stadimann/Max).

2 Anwendbar auf den gewerblich befugten Immobilienmakler.

® Die in der Immobilienmaklerverordnung enthaltenen Provisionshochst-
satze sind nach der Rsp ortstblich (6 Ob 71/07w), sodass diese mangels
abweichender Vereinbarung zur Anwendung kommen.

W Sjehe etwa 5 Ob 131/22h.

B S auch Fromherz MaklerG §8 6,7 Rz 75.
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vertrag dann aber rechtlich beseitigt wird. Es geht sohin um die
Frage, welche Auswirkungen der Wegfall des Vermittlungser-
folgs (Hauptvertrag) auf den Provisionsanspruch hat. Die Rsp
differenziert hierbei zwischen dem bereits erdrterten § 7 Abs 1
Satz 1 MaklerG sowie § 7 Abs 2 Satz 1 MaklerG.'® Diese Un-
terscheidung ist deswegen von Belang, weil in den Féllen des
§ 7 Abs 1 Satz 1 MaklerG — wie an dem Bsp des mangelnden
Konsenses hinsichtlich des Hauptvertrags skizziert — jedenfalls
kein Provisionsanspruch entsteht. Im Rahmen der gerichtli-
chen Auseinandersetzung trigt der Makler — es handelt sich
hierbei um ein Tatbestandsmerkmal des Provisionsanspruchs —
die Behauptungs- und Beweislast dafiir, dass der Hauptvertrag
zustande gekommen ist.'” Sollte die Maklerprovision entgegen
§ 7 Abs 1 Satz 1 MaklerG trotz fehlender Wirksamkeit des
Hauptvertrags beglichen worden sein, so kann diese bereiche-
rungsrechtlich herausverlangt werden.'®

1. ,.Entfall“ nach § 7 Abs 2 Satz 1 MaklerG

Gem § 7 Abs 2 Satz 1 MaklerG entfallt der Anspruch auf Pro-
vision, ,wenn und soweit feststeht, daf® der Vertrag zwischen
dem Dritten und dem Auftraggeber aus nicht vom Auftraggeber
zu vertretenden Griinden nicht ausgefithrt wird“,

Der legistisch unhandliche § 7 Abs 2 Satz 1 MaklerG hebt
sich von § 7 Abs 1 Satz 1 MaklerG ab. Auf Ebene des Tatbe-
stands fragt die Norm danach, ob der Hauptvertrag ausgefiihrt
wird, und macht den Provisionsanspruch iiberdies davon ab-
héngig, wer gegebenenfalls die Griinde fiir die Nichtausfiih-
rung des Hauptvertrags zu vertreten hat: Dem Makler steht
auf Rechtsfolgenseite die Provision trotz unterbliebener Aus-
fithrung des Hauptvertrags dann zu, wenn der Auftraggeber
des Maklers die diesbeziiglichen Griinde des Unterbleibens zu
vertreten hat. Die Rsp diirfte die Provisionspflicht hierbei von
einem Verschulden des Auftraggebers des Maklers abhingig
machen.’” Nach den Mat muss der Auftraggeber alle zumut-
baren Schritte unternommen haben, um den Vertragspartner
des Hauptvertrags zur Ausfithrung des Hauptvertrags zu ver-
anlassen.?®

Im gerichtlichen Streitfall trifft den Auftraggeber des Mak-
lers die Behauptungs- und Beweislast, dass der Hauptvertrag
nicht ausgefiihrt worden ist und dass die Griinde dafiir nicht in
seiner Sphére liegen,?? dh ihm an der Nichtausfiihrung kein
Verschulden trifft,?» wodurch der Provisionsanspruch des
Maklers entfalle. Es handelt sich daher um eine Einwendung.
Die zu Unrecht bezahlte Provision kann bereicherungsrechtlich
zuriickgefordert werden.?»

2. Abgrenzung zwischen § 7 Abs 1Satz 1 und Abs 2
Satz 1 MaklerG

In der Lit ist die Abgrenzung zwischen § 7 Abs 1 Satz 1 und
Abs 2 Satz 1 MaklerG umstritten, wobei sich diese Frage zu-
mindest vordergriindig darauf kapriziert, was unter der in § 7
Abs 1 Satz 2 MaklerG erwéhnten ,Nichtausfithrung“ zu ver-
stehen ist.2%

Nach der Rsp fillt die
ausgeiibte Irrtumsan-
fechtung unter § 7
Abs 1 Satz 1 MaklerG,
Leistungsstorungen

hingegen unter
Ab sg2 gS atz 1 IVGI: al?erG insb die Leistungssto-
: rungen zu den Fillen der

Nichtausfiihrung des Vertrags:25 Im Fall der gewdhrleistungs-

Wihrend Wurzelméngel
(etwa die Irrtumsan-
fechtung) die Rechts-
wirksamkeit und damit

§ 7 Abs 1 Satz 1 MaklerG
betréfen, rechnet die Rsp
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rechtlichen Auflésung des Hauptvertrags entfalle die Provision
nicht, wenn die Leistungsstorung der Auftraggeber des Maklers
zu vertreten hat.?® Dieser Norm kann jedenfalls der Gedanke
der Risikoverteilung entnommen werden: Das Risiko der
Nichtausfiihrung des Hauptvertrags trifft den Makler dann
nicht, wenn diese von seinem Auftraggeber zu vertreten ist.>”

Beispiele

Der Provisionsanspruch des Maklers entfalit gem §7 Abs 2
Satz 1 MaklerG, wenn der Auftraggeber des Maklers, der
Kaufer der immobilie, den Kaufvertrag deswegen gewahr-
leistungsrechtlich aufidst, weil die Elektroinstallationen in
dem Gebdaude - entgegen der ausdriicklichen Zusage des
Verkadufers - mangelhaft sind.?® Die mangelhafte Elektroins-
tallationen hat nicht der Auftraggeber zu vertreten.

Der Maklerprovisionsanspruch entfalit bspw auch, wenn die
Nichtausfiihrung des Hauptvertrags auf ein Verhalten des
Maklers selbst zuriickzuftihren ist.2?

Es drdngt sich zwanglos die Frage auf, ob diese Risikover-
teilung nicht auch auf die Fille fehlender Wirksamkeitsvo-
raussetzungen, insb fiir die in der Praxis {iberaus bedeutenden
Irrtumsfélle, anzuwenden ist. Die Rsp lehnt dies ausdriicklich
ab: Wird der Hauptvertrag irrtumsrechtlich aufgeldst und
stammt der Anfechtungsgrund aus der Sphére des Auftragge-
bers des Maklers, dann verliere der Makler seinen Provisions-
anspruch.®” Begriindet wird diese Ansicht anhand des Ex-
folgsprinzips. Dieses wird in der Rsp dahingehend verstanden,
dass der Hauptvertrag rechtswirksam geschlossen und trotz
allfalliger Anfechtungslage nicht beseitigt wird.?v i

Eindeutig ist die Rechtslage jedenfalls nur fiir das fehlende
Zustandekommen des Hauptvertrags: Weil in dieser Fall-
gruppe nicht einmal von einem Vertrag die Rede sein kann,
gebiihrt dem Makler — unabhéingig von der Sphére des fehlen-
den Zustandekommens — jedenfalls keine Provision (§ 7 Abs 1

8 Die Rsp geht von einer zweiaktigen Priifung aus: Zuerst wird das rechts-
wirksame Zustandekommen des Hauptvertrags geprift, dann dessen
Durchfihrung (6 Ob 194/22f immolex 2023/121 [Horn)).

73 Ob 293/01Tm.

B 6 Ob 194/22f Rz 19,

¥ Jingst 5 Ob 87/24s Rz 11; 6 Ob 194/22f Rz 44 immolex 2023/121 (Horr):
nach Kothbauer in GeKo Wohnrecht 112 § 7 MaklerG Rz 15 geht das Vertre-
tenmussen Uber Falle des Verschuldens hinaus.

20 2 BIgNR 20. GP 22.

M 50b182/044.

27 0b 157/09b immolex 2010/79 (Limberg): Die Ausfihrung des Haupt-
vertrags unterbtieb, weil der von dem Makler verursachte Irrtum Uber den
Wert der Liegenschaft aufgeklart wurde, wobel der Kaufer nicht auf Zuhal-
tung des Kaufvertrags bestand und die Liegenschaft an einen Nachbarn
verkauft wurde.

2 2 Ob 202/1m.

2 Siehe etwa Humpel/Michtner in liledits, Wohnrecht* § 7 MaklerG Rz 22.
% 7B 2 Ob 202/1m.

2 Jiingst 5 Ob 87/24s.

7 Humpel/Michtner in llledits, Wohnrecht4 & 7 MaklerG Rz 26.

) Siehe 5 Ob 87/24s Rz 14,17

27 Ob 157/09b immolex 2010/79 (Limberg).

301 0b 75/14g immolex 2015/45 (Stadimann).

6 0Ob 194/22f Rz 29.
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Satz 1 MaklerG).3? Selbiges gilt im Ergebnis fiir diejenigen
Vertriige, die mangels Eintritts einer aufschiebenden Vertrags-
oder Rechtsbedingung - trotz Willensiibereinstimmung — keine
Vertragswirkung entfalten.’®

Hinsichtlich der Abgrenzung zwischen § 7 Abs 1 Satz 1 und
Abs 2 Satz 1 MaklerG ist uE die Differenzierung anhand der
(schuldrechtlichen) Wirkung der Irrtumsanfechtung wenig
{iberzeugend.® Die Maklerprovision ist abhéngig von dem
Hauptvertrag iS des schuldrechtlichen Titels;*> sowohl die Irr-
tumsanfechtung (nach der Rsp ein Fall von § 7 Abs 1 Satz 1
MaklerG) als auch bspw die gewihrleistungsrechtliche Auflo-
sung (nach der Rsp ein Fall von § 7 Abs 2 Satz 1 MaklerG) wirken
schuldrechtlich ex tunc.3® Mit der Differenzierung trotz gleicher
Wirkung geht offenkundig ein Wertungswiderspruch einher.*”)

Besonders fragwiirdig er-
scheint diese Differenzie-
rung der Rsp dann, wenn
Irrtum und Gewéhrleis-
tung voll konkurrieren,3®
dh der als Verkdufer agie-
rende Auftraggeber des

: Maklers bspw den ge-
wihrleistungsrechtlichen Mangel zu vertreten hat, der gleich-
zeitig einen Eigenschaftsirrtum darstellt. Es hinge dann von
dem Gutdiinken des Vertragspartners (Kéufer) ab, ob dieser
den Hauptvertrag wegen Irrtums - dann bestiinde nach der Rsp
jedenfalls kein Provisionsanspruch — oder wegen gewahrleis-
tungsrechtlicher Vertragsauflosung zu Fall bréchte; in der zu-
letzt genannten Variante wiére der Provisionsanspruch auf-
recht. Ebenso fragwiirdig erscheint diese in der Rsp vertretene
Ansicht in den Fillen des Doppelmaklers, dh wenn der Makler
bspw sowohl vom Kéufer als auch vom Verkéufer beauftragt
worden ist. Die Ansicht der Rsp wiirde ja dazu fithren, dass dem
Makler gar keine Provision zustiinde, obwohl den Eigen-
schaftsirrtum (zugleich gewdhrleistungsrechtlicher Mangel)
ein Vertragspartner zu vertreten hat.

§ 7 Abs 2 Satz 1 MaklerG spricht von Entfall des Provisions-
anspruchs, was impliziert, dass der genannte Anspruch zu-
néchst entstanden ist.3” Das Wesen der schuldrechtlichen Ex-
tunc-Wirkung besteht gerade darin, dass der zustande gekom-
mene Vertrag von Anfang an unwirksam ist. Der im Gesetz
verwendete Begriff Entfall (des Provisionsanspruchs) ist uE
nicht rechtstechnisch iS des Untergangs eines wirksam ent-
standenen Anspruchs zu verstehen (aufgrund der Riickwirkung
der gewihrleistungsrechtlichen Auflésung wire dann auch
diese kein Fall des § 7 Abs 2 Satz 1 MaklerG), sondern meint
schlicht, dass der Provisionsanspruch nachtréglich, dh zeitlich

Aus wertungsjuristi-
scher Sicht sind die
Irrtumsanfechtung
und die gewihrleis-
tungsrechtliche Ver-
tragsauflosung gleich
zu behandeln.
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dem Vertragsschluss nachgelagert und damit im Stadium der
Ausfithrung (aus welchem Grund [Wurzelmangel oder Stérung
bei der Abwicklung] und mit welcher Wirkung auch immer)
wegfillt.*® Wahrend es in § 7 Abs 2 Satz 1 MaklerG im Ergebnis
um den Wegfall des Provisionsanspruchs geht, umfasst in Ab-
grenzung dazu der Anwendungsbereich des § 7 Abs 1 Satz 1
MaklerG neben dem Zustandekommen des Hauptvertrags
(Vertragsschluss) diejenigen Wirksamkeitsvoraussetzungen,
die den Eintritt der Rechtswirksambkeit, gleichsam das Wirk-
samwerden, betreffen (zB Zugang von Willenserklarungen,
aufschiebende Bedingungen).

Schlussstrich

Die Rsp behandelt Leistungsstérungen und die Irrtumsanfechtung
mit Blick auf die Maklerprovision unterschiedlich. Ausgangspunkt
dafiir ist das Erfolgsprinzip, das nach der Rsp ausschlieBlich das
Stadium des Vertragsschlusses, sohin auch Wurzelméngel (zB aus-
geiibte Irrtumsanfechtung) erfasse: Wenn der Hauptvertrag nicht
zustande kommt oder wegen eines Wurzelmangels beseitigt wird,
entfalle die Maklerprovision jedenfalls. Dabei vernachléssigt die Rsp
uE die Risikoverteilung des § 7 Abs 2 Satz 1 MaklerG, wonach den
Makler das Risiko der Nichtausfiihrung des Hauptvertrags dann
nicht trifft, er seinen Provisionsanspruch sohin behalt, wenn die
Nichtausfiihrung von seinem Auftraggeber zu vertreten ist. Aus
wertungsjuristischer Sicht sind Félle des vom Auftraggeber ver-
schuldeten Irrtums und der gewahrleistungsrechtlichen Vertrags-
auflésung des Hauptvertrags durch den Vertragspartner des Auf-
traggebers gleich zu behandeln, namentlich nach § 7 Abs 2 Satz 1
MaklerG.

2 So im Ergebnis auch Humpel/Michtner in llledits, Wohnrecht* § 7 Mak-
lerG Rz 3. "

33 2 BIgNR 20. GP 21.

39 So etwa 2 Ob 202/11m.

3 Auch wenn nach der Rsp des OGH grds auch der dinglichen Einigung
Bedeutung zukommt und diese im Zweifel im schuldrechtlichen Rechtsge-
schaft enthalten sei, zielt das Maklerrecht auf den schuldrechtlichen und
nicht auf den dinglichen Vertrag ab; dies zeigt sich vor allem daran, dass
sich der dingliche Vertrag in der Eigentumsverschaffung der konkreten Sa-
che erschopft, ein Irrtum daher regelmaf3ig ausscheidet.

3 Zur gewahrleistungsrechtlichen Auflosung siehe Zéchling-Jud in Kletec-
ka/Schauer, ABGB-ON'? § 932 Rz 39.

3 Ahnlich Kothbauer in GeKo Wohnrecht 112§ 7 MaklerG Rz 8 und Gartner/
Karandi, MaklerG® § 8 Rz 12.

® Siehe dazu Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 871 Rz 3b.

3 Ahnlich Fromherz, MaklerG §§ 6, 7 Rz 106.

40 AA Fromherz, MaklerG §§ 6, 7 Rz 93,




