. Bundesgesetz uber die
Rechtsverhaltnisse der Makler [. . .]

Maklergesetz — MaklerG

BGBI 1996/262 idF BGBI I 2001/98, I 2004/131, 1 2010/28, 29 und 58,
I2012/34, 1 2017/107, 1 2018/112, I 2023/24

[Auszug]

Artikel |
Maklergesetz

1. Teil: Allgemeiner Teil
Begriff und Tatigkeit des Maklers

Begriff

§ 1.") Makler ist, wer auf Grund einer privatrechtlichen Vereinbarung
(Maklervertrag) fiir einen Auftraggeber Geschifte mit einem Dritten
vermittelt’), ohne stindig damit betraut zu sein.

Stammfassung.

Literatur: Wilhelm, Ein neues Maklerrecht, ecolex 1995, 389; Degelsegger, Das
neue Maklergesetz — ein Uberblick iiber das Immobilienmaklerrecht, wobl 1996,
195; Knittl, Neues Maklerrecht ab 1. 7. 1996, RAW 1996, 254; Weigand, Das
neue Maklerrecht im Uberblick, JAP 1996/97, 110; S. Bydlinski, Das neue Mak-
lergesetz im Uberblick, ecolex 1997, 587; Noss, Rechtsprechungsiibersicht zum
(schliissigen) Zustandekommen eines Maklervertrags, immolex 2009, 140;
Prader/Walzel von Wiesentreu, Immobilienmakler: Neue Standesregeln und
neue Verbraucherschutzrichtlinie - Auswirkungen auf den Provisionsanspruch,
RAW 2013, 258; Stabentheiner, Die miet- und wohnrechtlich relevanten Teile
des Verbraucherrechte-Richtlinie-Umsetzungsgesetzes, immolex 2014, 170;
Prader, Auswirkungen des VRUG/FAGG im Miet- und Immobilienmaklerrecht,
RAW 2014, 448; Pesek, Auswirkungen des VRUG auf das Wohn- und Immobi-
lienrecht, wobl 2014, 185; S. Bydlinski, Maklergesetz (1996); Ostermayer/Schus-
ter, Maklerrecht (1996); Fromherz, Kommentar zum Maklergesetz (1997); Krieg-
ner, Der Immobilienmakler — Pflichten und vertragliche Haftung (2007); Noss,
Maklerrecht* (2014); Knittl/Holzapfel, Maklerrecht’ (2015); Gartner/Karandi,
Maklergesetz® (2016); Kothbauer, FAGG: Achtung aufs Muster-Widerrufsfor-
mular! immolex 2019, 300.
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8 1 MaklerG

Anmerkungen:

1) Die Bestimmungen des FAGG finden auch auf den Maklervertrag Anwen-
dung, obwohl Vertrige iiber die Begriindung, den Erwerb oder die Ubertra-
gung von Eigentum oder anderen Rechten an unbeweglichen Sachen gem § 1
Abs 2 Z 6 FAGG ausgenommen sind (6 Ob 49/23h = § 30a E 10); Prader,
RAW 2014, 484; Stabentheiner, immolex 2014, 170; BGH I ZR 20/15 und I
ZR 68/15).

Fiir den Maklervertrag sind keine besonderen Formvorschriften vorgesehen.
Er kann nach der Rsp auch konkludent (10 Ob 3/17i = E 17) zustande kommen
(s aber dazu unten zu den eventuellen Auswirkungen von Pkt C der Besonderen
Standesregeln). Dies gilt auch im Bereich des KSchG. Hier ist allerdings darauf
hinzuweisen, dass gem § 30b Abs 1 KSchG der Makler entsprechende Informa-
tionen schriftlich zu erteilen hat (zu seinen Standespflichten vgl § 4 ImmMV).
Uberdies ist auf Pkt C der Besonderen Standesregeln (in Kraft seit 1. 10. 2012)
zu verweisen, wonach der Makler bei erster Kontaktaufnahme auf seine Stellung
als Makler hinzuweisen hat. Dies kann mE durchaus auch Auswirkungen auf
den konkludenten Vertragsabschluss haben (vgl ausfithrlich zu Pkt C der Beson-
deren Standesregeln und zu den Auswirkungen im Zivilrecht, insb auf die Frage
des konkludenten Vertragsabschlusses: Prader/Walzel von Wiesentreu, RAW
2013, 258). Damit korrespondiert auch die Bestimmung des § 9 Abs 2 FAGG,
wonach bei einem Fernabsatzvertrag iiber eine Dienstleistung, der wihrend ei-
nes vom Unternehmer eingeleiteten Anrufs ausgehandelt wurde, der Verbrau-
cher erst dann vertraglich gebunden ist, wenn der Unternehmer dem Verbrau-
cher eine Bestitigung seines Vertragsanbots auf einem dauerhaften Datentriger
zur Verfiigung stellt und der Verbraucher dem Unternehmer hierauf eine
schriftliche Erklarung iiber die Annahme dieses Anbots auf einem dauerhaften
Datentréger tibermittelt; diese Bestimmung setzt aber einen Anruf des Maklers
voraus (Dehn in Schwimann/Kodek, ABGB IX* § 9 FAGG Rz 4). Ein Verstof}
fithrt nicht zur Nichtigkeit des Vertrags, sondern zur fehlenden Bindung des
Verbrauchers; damit steht dem Makler kein Provisionsanspruch zu, wenn sich
der Verbraucher darauf beruft (Dehn in Schwimann/Kodek, ABGB IX® § 9
FAGG Rz 11).

Jedenfalls dann, wenn die entsprechenden Informationen erteilt wurden und die
Dienste in Anspruch genommen werden, ist grundsétzlich von einem Vertrags-
abschluss auszugehen, dies auch dann, wenn der Makler bereits fiir einen ande-
ren Auftraggeber einschreitet, aber erkennbar ist, dass die Tétigkeit des Maklers
provisionspflichtig ist (8 Ob 33/02i = E 12). Allerdings ist ungeachtet dessen
auch auf die Bestimmung des § 6 Abs 4 MaklerG zu achten, wonach entspre-
chend zu informieren ist, wenn ein Naheverhiltnis vorliegt. In diesem Fall be-
steht mangels Hinweises kein Provisionsanspruch (strittig ist, ob ein blof3 pau-
schal gehaltener am Gesetzeswortlaut orientierter Hinweis geniigt, vgl fir eine
strenge Sichtweise: 1 Ob 79/01a = § 6 E 149; Markl, ImmoZak 2021/2 und
Prader, RAW 2019/14 [6] sowie zur Notwendigkeit einer klaren Darlegung des
Naheverhiltnisses etwa Rosifka zu 7 Ob 109/17f immolex 2018/8; ggt aber das
LGZ Wien 40 R 22/18h = § 6 E 147). Im Falle eines Eigengeschifts besteht gem
§ 6 Abs 4 schon ex lege kein Anspruch.
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2) Der Begriff des Vermittelns ist nicht niher definiert. Nach dem OGH setzt
»Vermitteln“ voraus, zwei potentielle Vertragspartner zusammenzubringen
und zum Geschiftsabschluss zu bewegen; andernfalls liegt kein Maklervertrag
vor; dies ist daher bei einer titigkeits- und nicht erfolgsorientierten Entloh-
nungsvereinbarung der Fall (8 Ob 46/10p = E 5); vgl zur Frage der Zulissigkeit
solcher Vereinbarungen im Lichte allfilliger Umgehungshandlungen der An-
spriiche nach dem MaklerG Kothbauer zu wobl 2011/70.

Entscheidungen:
Ubersicht
I. § 1 MaklerG (E 1-35)
A. Maklerbegriff, Vertragsinhalt (E 1-7)
B. Vertragsabschluss (E 8-35)
1. Allgemeines (E 8-21)
2. Einzelfalle (E 22-35)

I. 8 1 MaklerG
A. Maklerbegriff, Vertragsinhalt

E 1. Nach § 1 MaklerG ist Makler, wer aufgrund einer privatrechtlichen Ver-
einbarung (Maklervertrag) fiir einen Auftraggeber Geschifte mit einem Dritten
vermittelt, ohne stindig damit betraut zu sein. Am Vorliegen eines Maklerver-
trags dndert grundsitzlich auch nichts, wenn sich der Makler den Selbsteintritt
vorbehalten hat: 6 Ob 47/06i; allerdings gelten fiir den Gelegenheitsmakler die
Bestimmungen der ImmMYV nicht, daher auch nicht die darin genannten
Héchstsdtze: 8 Ob 502/93.

E 2. Inhalt des Maklervertrags ist die Vermittlung, also das Zusammenfiithren
der potentiellen Vertragspartner. Dazu gehoren alle Aktivititen, die geeignet
sind, Vertragsinteressenten zu finden und deren Abschlusswillen zu fordern:
1 Ob 28/14w wobl 2015/51 (Limberg).

E 3. Die Norm des § 1 MaklerG setzt keine besonderen beruflichen Eigen-
schaften des Maklers voraus; daher kommt sie auch bei Vermittlung eines Ge-
schifts durch einen Unternehmensberater zum Tragen. Wird keine nihere Art
der gewiinschten Unternehmensbeteiligung vereinbart, fithrt jede letztlich er-
folgte und dem Ziel der Vermittlungsvereinbarung entsprechende Beteiligung
zum Provisionsanspruch, ohne dass es eines Riickgriffs auf die Zweckgleichwer-
tigkeit bedarf: 1 Ob 113/15x.

E 4. Zu den essentialia negotii des Maklervertrags gehort die Vermittlung eines
Geschiifts gegen Provisionszusage, nicht jedoch der fiir das zu vermittelnde
Geschift zu zahlende Preis. Wenn die ,,Preise laut Liste/Tabelle“ dem urspriin-
glichen Vertragsschluss tatsachlich nicht zugrunde gelegen sein sollten, beriihrte
das die Giiltigkeit des Maklervertrags jedenfalls dann nicht, wenn das zu ver-
mittelnde Geschift der Abverkauf aller Wohnungen in dem (in verschiedenen
Varianten) geplanten Neubau auf dem vom Bekl erworbenen Grundstiick, deren
Zahl mit ,,5-6“ geschitzt wurde, war: 4 Ob 102/15a wobl 2016/12 (Kothbauer).
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E5. Wesentlich fiir die Tétigkeit als Makler ist die Vermittlung von Geschaf-
ten. ,,Vermitteln“ bedeutet dabei, zwei potentielle Vertragspartner zusam-
menzubringen und zum Geschiftsabschluss zu bewegen. Der Maklervertrag
ist an eine erfolgsbezogene Entlohnung gekniipft, die nur bei verdienstlicher
Vermittlungstitigkeit gebithrt. Grundsitzlich wird der Makler daher nur fir
den Fall entlohnt, dass das in Aussicht genommene Geschift durch seine Ver-
mittlungstatigkeit zustande kommt. Bei Vereinbarung einer titigkeitsbezoge-
nen Entlohnung ist der Vertrag nicht als Maklervertrag zu qualifizieren. Die
Vereinbarung einer tatigkeitsbezogenen Entlohnung fiir Leistungen, die sich ua
auf die Vermittlung von Geschiften beziehen, steht mit dem Maklergesetz somit
nicht im Widerspruch. In diesem Fall gelangt nicht Maklerrecht zur Anwen-
dung: 8 Ob 46/10p wobl 2010/70 (Kothbauer) (Anm: E ergangen zum Versiche-
rungsmakler).

E 6. Der Wille, im Namen eines anderen zu handeln, muss im Geschiftsver-
kehr ausdriicklich erklart werden oder aus den Umstinden erkennbar sein. Ist
der Wille, im fremden Namen zu handeln, nicht erkennbar, kann die Wirkung
der direkten Stellvertretung nicht eintreten. Im Zweifel ist ein Eigengeschaft des
Handelnden anzunehmen. Wenn ein ausdriickliches Handeln im fremden Na-
men nicht vorliegt, bedarf es in jedem Einzelfall der sorgfiltigen Priifung, wie
der Dritte — von seinem Erkenntnishorizont aus gesehen - das Auftreten des
Handelnden verstehen musste. Die Beurteilung der Erkennbarkeit hat nach ob-
jektiven Kriterien zu erfolgen. Maf3geblich ist auch hier die Vertrauenstheorie.
Danach kommt es darauf an, wie ein redlicher, verstandiger Erklarungsempfin-
ger unter Berticksichtigung des Geschiftszwecks und der gegebenen Umstinde
die Erklarung verstehen durfte. Wird eine GmbH (Bekl) gegriindet, um - offen-
bar unter Umgehung der Bestimmungen des BTVG - fiir die Bebauung durch
die M***** geeignete Grundstiicke an- und weiterzuverkaufen und sagt der Ge-
schaftsfithrer der M***** unter Duldung der Bekl mit dem Hinweis an die ,,Ver-
kaufer (der Grundstiicke der Bekl), dass er zwar nicht offiziell, wohl aber tat-
sachlich Eigenttimer der Bekl sei und diese berechtigterweise vertreten konne,
zu, dass bei Uberschreiten des angegebenen Preises der Uberling als Provision
zustehe, so ist diese Zusage der Bekl zuzurechnen und sich eine errechnende
Provision zu bezahlen, wenn die Verwertung des Grundstiicks ausschlieSlich
im Interesse der Bekl lag und auch schon bei einem anderen Projekt die vom
Geschaftsfithrer der M in diesem Zusammenhang gemachten Zusagen von
der Bekl tatsichlich auch eingehalten wurden: 8 Ob 114/20b.

E 7 Ein Immobilienmakler ist idR nur mit der Vermittlung eines Geschifts-
abschlusses betraut, hat aber keine Vertretungsmacht. Die blofle Betrauung ei-
nes Vermittlungsmaklers mit der Suche nach Interessenten ist kein ausreichen-
der Zurechnungsgrund dafiir, bei Dritten einen dem Auftraggeber zurechenba-
ren Anschein dahin zu erwecken, dass er berechtigt sei, in dessen Namen Ver-
tragsbedingungen auszuhandeln, die auch dann gelten sollen, wenn sie im
schriftlichen Vertrag keinen Niederschlag finden. Im Gegensatz zur irrtums-
rechtlichen Zurechnung der Erklirungen eines Verhandlungsgehilfen bedarf
die Vereinbarung konkreter Eigenschaften der versprochenen Leistung iSd
§ 922 Abs 1 ABGB (,,bedungene Eigenschaften®) iibereinstimmender Willenser-
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klarungen der Vertragsparteien. § 922 Abs 2 ABGB fiihrt insoweit zu keiner ab-
weichenden Beurteilung, wenn das Exposé personlich tibergeben wurde und da-
mit keine 6ffentliche Ankiindigung vorliegt: 1 Ob 152/18 m.

B. Vertragsabschluss

(Anm: zur Frage des konkludenten Vertragsabschlusses nach Pkt C der Besonde-
ren Standesregeln seit 1. 10. 2012 s § 1 Anm 1)

1. Allgemeines

E 8. Immobilienmaklervertrage sind weder nach der alten Rechtslage noch nach
der geltenden Rechtslage nach dem MaklerG BGBI 1996/262 formbediirftig und
konnen auch schliissig abgeschlossen werden. Auftraggeber nach dem MaklerG
ist nicht nur derjenige, der den Vermittlungsauftrag erteilt, sondern auch der
Interessent, der der Vermittlung durch den Makler zumindest schliissig zu-
stimmt. Dazu reicht es aus, dass sich der Auftraggeber der Vermittlung nutz-
bringend bedient hat, wenn er nur die vom Immobilienmakler fiir ihn entfaltete
Tatigkeit kennt und ihr nicht widerspricht: 6 Ob 38/00g; allerdings kénnen Pro-
visionen nur aufgrund einer Vereinbarung gefordert werden. Ohne Vermitt-
lungsvertrag gibt daher selbst eine noch so verdienstliche Titigkeit des Ver-
mittlers keinen Provisionsanspruch: 8 Ob 702/89; daher gilt, dass auch jede
noch so verdienstliche Tiétigkeit, die zum Abschluss eines Vertrages fiihrt, nur
dann gegen die Vertragschliefenden einen Provisionsanspruch begriindet, wenn
diese Titigkeit aufgrund eines von den Kontrahenten ausdriicklich oder kon-
kludent erteilten Auftrages entwickelt wurde: 7 Ob 53/58; 5 Ob 74/68.

E9. Selbst wenn der Auftraggeber der Beiziehung eines Untermaklers bzw der
Begriindung eines Gemeinschafts-(Meta-)Verhiltnisses ausdriicklich zu-
stimmt, tritt der Auftraggeber zu dem beigezogenen Dritten in keine unmittel-
bare Rechtsbeziehung: 1 Ob 634/84; MietSlg 36.408.

E 10. Nimmt der Mieter die Tétigkeit eines Immobilienmaklers - wenn auch
aufgrund eines durch blof3 konkludentes Verhalten zustande gekommenen
Maklervertrages — in Anspruch, ist er sogar dann provisionspflichtig, wenn
der Makler zugleich Verwalter der betreffenden Liegenschaft ist, seine Tétigkeit
als Makler aber im konkreten Fall iiber die Tatigkeit hinausging, die sich im
gewohnlichen Verlauf der Dinge zur Erhaltung und Verwaltung der Liegen-
schaft als notwendig und zweckmiflig erweist. Umso mehr besteht die Provi-
sionspflicht nach allgemeinem Maklerrecht, wenn ein vom Verwalter der Lie-
genschaft verschiedener Makler vom Mieter in Anspruch genommen wird und
von diesem das Bestandobjekt vermittelt erhalt: 5 Ob 59/95 (Anm: s aber im
Bereich des MRG: Prader, MRG® § 22 E 10 und nun § 17a); das Sichgefallenlas-
sen einer Vermittlung durch einen Makler begriindet idR eine Verpflichtung zur
Zahlung einer Provision, zumal dann von einem stillschweigenden Vertragsab-
schluss auszugehen ist. Fiir die Schliissigkeit eines Verhaltens legt § 863 ABGB
einen strengen Maf3stab an. Es darf kein verniinftiger Grund {ibrig sein, daran
zu zweifeln, dass ein Rechtsfolgewille in einer bestimmten Richtung vorliegt:
9 Ob 86/21v immolex 2022/160 (Plank) = wobl 2023/40 (Kothbauer); Sichgefal-
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lenlassen einer Provisionspflicht begriindet, von Ausnahmefillen abgesehen, ei-
ne Provisionspflicht: 8 Ob 33/18p immolex 2018/92 (Cerha).

E 11. Eine stillschweigende Auftragserteilung ist immer dann anzunehmen,
wenn der Interessent die vom Realititenvermittler fiir ihn entfaltete Tatigkeit
kennt und ihr nicht widerspricht. Nur dann, wenn der Immobilienmakler er-
kennbar fiir einen anderen Auftraggeber handelt, ist in der Annahme der Mak-
lerdienste kein stillschweigender Vertragsabschluss zu sehen. Nach allgemei-
nen Grundsitzen darf aber eine konkludente Willenserkldrung nur angenom-
men werden, wenn eine Handlung nach der Verkehrssitte und nach den {ibli-
chen Gewohnheiten und Gebriauchen eindeutig in einer bestimmten Richtung
zu verstehen ist. Es darf kein verniinftiger Grund vorliegen, daran zu zweifeln,
dass ein bestimmter Rechtsfolgewille vorliegt. Bloles Schweigen hat grundsitz-
lich keinen Erklarungswert, insb nicht die Bedeutung der Zustimmung zu einem
Vertragsangebot. Jedenfalls setzt ein konkludent zustande gekommener Vertrag
die Absicht der Parteien voraus, einen solchen zu schliefSen. An dieser Voraus-
setzung mangelt es aber dann, wenn der Makler (hier: der mit der Vermietung
betraut war) von der Existenz einer Vertragspartei (hier: Kdufer und spiterer
Vermieter) iiberhaupt nichts wusste. Die Fithrung eines Realitdtenvermittlungs-
geschiftes kann auch nicht als Angebot an die Allgemeinheit aufgefasst werden,
da - abgesehen von allen anderen Problemen - dieses Angebot sicherlich nicht
bestimmt wire, weil nie feststiinde, fiir welche Liegenschaften gerade die kon-
krete Vermittlungstitigkeit bestehen sollte: 8 Ob 702/89.

E 12. Ein Maklervertrag kann mit dem Interessenten auch schliissig zustande
kommen. Von einem Vertragsabschluss ist demgemaf3 schon auszugehen, wenn
sich der Interessent der Dienste des Maklers bedient und ihrer Leistung nicht
widerspricht. Wenn allerdings der Makler - fiir den Interessenten erkennbar -
bereits fiir einen anderen arbeitet, so bedarf es, um einen Provisionsanspruch
gegen den Interessenten zu begriinden, einer Provisionsvereinbarung mit dem
Interessenten, wobei ein Hinweis auf die Provisionserwartung des Maklers ge-
niigt: 9 Ob 129/04t; 1 Ob 138/22h immolex 2023/49 (Stadlmann/Max); dies gilt
unabhingig von der Kaufmannseigenschaft des Interessenten, da das MaklerG
lex specialis zum HGB (nunmehr: UGB) ist; der Makler muss daher, wenn er
erkennbar fiir einen anderen titig ist, auf seine Provisionserwartung hinweisen,
damit ein Maklervertrag (schliissig) zustande kommen kann: 8 Ob 33/02i;
Grundvoraussetzung ist sohin, wenn der Makler bereits fiir einen anderen Auf-
traggeber einschreitet, dass er zumindest klarstellt, dass auch der 2. Auftraggeber
provisionspflichtig wird: 6 Ob 503/89; 8 Ob 1687/92; Voraussetzung fiir einen
Provisionsanspruch ist zundchst ein allenfalls auch nur schliissig zustande ge-
kommener Maklervertrag. Dafiir ist es zumindest erforderlich, dass der Interes-
sent die von einem Immobilienmakler fiir ihn entfaltete Tatigkeit kennt und ihr
nicht widerspricht; selbst das reicht jedoch nicht aus, wenn der Immobilien-
makler erkennbar bereits fiir einen anderen Auftraggeber (hier den Verkaufer)
handelt. In diesem Fall muss der Immobilienmakler deutlich zu erkennen ge-
ben, fiir seine Bemiithungen (auch) eine Provision von seinem Gesprichs-/Ver-
handlungspartner zu erwarten. Teilt er dies erst im Laufe des Kontaktes mit, so
kann es erst ab diesem Zeitpunkt zum Vertragsabschluss kommen, und zwar
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mit der nachsten Reaktion des Interessenten. Damit konnen auch erst die Leis-
tungen des Maklers provisionsbegriindend wirken, die nach einer Reaktion des
Interessenten darauf erfolgen: 3 Ob 131/16k immolex 2017/57 (zust Hagen); die
Inanspruchnahme der Dienste des Immobilienmaklers ist in diesem Fall nur
dann als konkludentes Einverstindnis zum Abschluss eines Maklervertrags zu
deuten, wenn der Makler zuvor deutlich zu erkennen gegeben hat, dass er auch
von seinem weiteren Gesprachs- bzw Verhandlungspartner eine Provision er-
wartet. Es darf mit Uberlegung aller Umstinde kein verniinftiger Grund iibrig-
bleiben, an der Zustimmung zum Vertragsschluss zu zweifeln. Verbleiben Zwei-
fel an einer schliissigen Auftragserteilung, gehen diese stets zu Lasten des Mak-
lers, der fiir das Zustandekommen des Vermittlungsauftrags beweispflichtig ist:
10 Ob 91/18g; 6 Ob 129/20v.

E 13. Ein Auftrag an einen gewerblichen Immobilienmakler ist als eine der Vo-
raussetzungen fiir einen Provisionsanspruch bereits dann anzunehmen, wenn
der Interessent die vom Vermittler fiir ihn entfaltete Titigkeit kennt und ihr
nicht widerspricht. In der bloflen Annahme der Dienste eines Immobilienmak-
lers liegt aber dann kein schliissiger Vertragsabschluss, wenn dieser erkennbar
fiir einen anderen Auftraggeber titig wurde. In einem solchen Fall konnte die
Annahme der Dienste des Maklers nur dann als konkludentes Einverstindnis
zum Abschluss eines Maklervertrags gedeutet werden, wenn der Makler zuvor
deutlich zu erkennen gab, fiir seine Bemithungen (auch) eine Provision von
seinem Gesprichs- bzw Verhandlungspartner zu erwarten. Insoweit ist aus-
schlaggebend, ob der Vermittler seine vertragsgemifle Leistung wéihrend des
Bestehens des Maklervertrags erbrachte: 6 Ob 71/07w; 5 Ob 120/03p; 10 Ob
91/18g; 6 Ob 129/20v; hat zunéchst der Erstbekl (im eigenen Namen sowie in
jenem seiner Frau, der Zweitbekl) mit der Kl Kontakt aufgenommen, wobei die
telefonisch angekiindigten Unterlagen (samt Hinweis auf die Provision) dem
Erstbekl (fiir beide Bekl) zugegangen sind, auch wenn er diese trotz wirksamer
Zustellung zunéchst nicht zur Kenntnis nahm (sie nicht gelesen hat, weil er im
richtigen Ordner seines E-Mail-Accounts nicht nachsah), liegt in der Annahme
eines konkludenten Vertragsabschlusses keine unvertretbare Rechtsansicht. Dies
gilt auch fir das Zustandekommen des Maklervertrages mit beiden Bekl, wenn
der Erstbekl der Kl mitgeteilt hat, dass er selbst und seine Frau sich fiir das Haus
interessierten, die — vom Erstbekl telefonisch vereinbarte — Besichtigung mit
beiden Bekl gemeinsam erfolgte und diese schliellich gemeinsam das Objekt
kauften: 3 Ob 224/18i wobl 2019/81 (krit Kepplinger).

E 14. Auch bei der Erteilung eines Maklerauftrages sind o6ffentlich-rechtliche
Beschrinkungen zu beachten; erteilt der allein dazu nicht befugte Biirgermeis-
ter den Auftrag, kommt dadurch alleine kein Maklervertrag zustande. Aller-
dings ist auch dabei eine (nachtragliche) Genehmigung méglich: 6 Ob 71/07w
(Anm: hier zur Frage des § 58 Abs 1 O6 GemO 1990 [nunmehr idF LGBI 2007/
137)).

E 15. Auch ein konkludenter Abschluss eines Maklervertrages ist moglich,
wenn der Auftraggeber in Kenntnis des Umstandes, eine provisionspflichtige
Tétigkeit des Vermittlers in Anspruch zu nehmen, diese Tatigkeit duldet oder
sich der Vermittlungstatigkeit nutzbringend bedient, um den gewiinschten Er-
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folg herbeizufithren. Dies gilt aber dann nicht, wenn der Makler erkennbar
bereits fiir einen anderen Auftraggeber handelt. Es muss also - wie immer
bei Annahme einer schliissigen Willenserklirung — mit Uberlegung aller Um-
stinde kein verniinftiger Grund da sein, an einem schliissigen Vertragsabschluss
zu zweifeln (§ 863 Abs 1 ABGB): 5 Ob 49/03x MietSlg 55.330 = wobl 2003/177.

E 16. Fiir das konkludente Zustandekommen eines Maklervertrags ist zumin-
dest erforderlich, dass der Interessent die von einem Immobilienmakler fiir ihn
entfaltete Tétigkeit kennt und ihr nicht widerspricht; allerdings reicht selbst das
nicht aus, wenn der Immobilienmakler erkennbar bereits fiir einen anderen
Auftraggeber handelt. In diesem Fall muss sich der Immobilienmakler seinen
Provisionsanspruch durch einen Hinweis auf seine Provisionserwartung wah-
ren; weist der Makler zu Beginn auf seinen Auftraggeber hin und erwédhnt erst
in weiterer Folge Provisionsanspriiche, die von Verkduferseite abgelehnt wer-
den, ist das Zustandekommen eines Maklervertrages zu verneinen: 6 Ob 257/
11d.

E 17. Der Provisionsanspruch des Maklers setzt einen zumindest schliissig er-
teilten Vermittlungsauftrag voraus. Ohne giiltigen Abschluss eines Maklerver-
trags kann ein Provisionsanspruch eines Vermittlers daher gar nicht entstehen.
Zweifel, ob eine schliissige Auftragserteilung erfolgte, gehen stets zulasten des
Maklers, der fiir das Zustandekommen des Vermittlungsvertrags beweispflichtig
ist: 10 Ob 3/17i.

E 18. Fiir das konkludente Zustandekommen eines Maklervertrags ist es zu-
mindest erforderlich, dass der Interessent die von einem Immobilienmakler fiir
ihn entfaltete Tétigkeit kennt und ihr nicht widerspricht. Selbst das reicht jedoch
nicht aus, wenn der Interessent durch Informationen Dritter und eigene Erhe-
bungen Kenntnis von der Kaufgelegenheit und dem Verkaufer hatte (hier erst-
malige Informationen iiber die spateren Vertragsverfasser): 3 Ob 35/18w.

E19. Auch bei kollektiver Vertretungsbefugnis geniigt zur passiven Vertre-
tung bereits die Kenntnis eines der kollektiv handelnden Vertreter, um dessen
Kenntnis der vertretenen juristischen Person zuzurechnen; dies gilt auch fiir die
Kenntnis der entgeltlichen Tétigkeit eines Maklers: 8 Ob 130/17a.

E 20. Die Erklirung eines allein handelnden Gesamtvertreters ist schwebend
unwirksam, solange das Geschift nicht nachtréglich genehmigt wird. Durch
Schweigen kann zwar nicht im Regelfall, wohl aber unter bestimmten Umstén-
den eine konkludente Zustimmung ausgedriickt werden, wenn Gesetz, Ver-
kehrssitte oder Treu und Glauben eine Pflicht zum Handeln auferlegen. Wesent-
lich ist der Empfangerhorizont. Es ist jedenfalls keineswegs unvertretbar, wenn
eine Redepflicht des zweiten Vorstandsmitglieds fiir den Fall seines fehlenden
Einverstandnisses bejaht wird: 8 Ob 130/17a.

E 21. Stillschweigende Auftragserteilung ist anzunehmen, wenn der Interes-
sent die vom gewerbsmifligen Realititenvermittler fiir jhn entfaltete Tatigkeit
duldet oder sich der Titigkeit des Vermittlers nutzbringend bedient, um den
gewiinschten Erfolg herbeizufithren. Handelt der Immobilienmakler erkennbar
bereits fiir einen anderen Auftraggeber (hier fiir den Verkdufer der Liegen-
schaft), so kann dariiber hinaus die Annahme der Dienste des Maklers nur dann
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als konkludentes Einverstindnis zum Abschluss eines Maklervertrags gedeutet
werden, wenn der Makler zuvor deutlich zu erkennen gab, fiir seine Bemithun-
gen (auch) eine Provision von seinem Verhandlungspartner zu erwarten, wobei
ein Hinweis auf die Provisionserwartung geniigt: 10 Ob 46/18i.

2. Einzelfalle

E 22. Wendet sich der Interessent iiber ausdriickliche Anweisung des Vermie-
ters an den Makler, weil dieser einen Alleinvermittlungsauftrag abgeschlossen
hatte, obwohl er das Objekt und die Bedingungen bereits vor der Kontaktauf-
nahme mit dem Makler kannte, steht bereits bei der ersten Kontaktaufnahme
fest, dass der Makler keine wie immer geartete Vermittlungstitigkeit entfalten
wird. Der einzige Grund fiir die Zuziehung des Maklers war der zwischen Ver-
mieter und Makler geschlossene Alleinvermittlungsauftrag. Daher kann in ei-
nem solchen Fall keinesfalls ein schliissiger Abschluss eines Vermittlungsauftra-
ges gesehen werden: 5 Ob 49/03x MietSlg 55.330 (Anm: s nun aber § 17a).

E 23. Eine kongruente Anbahnung iSd § 3 Abs 3 Z 1 KSchG liegt nur dann vor,
wenn der Verbraucher gegeniiber dem spéteren Vertragspartner zum Ausdruck
bringt, in Verhandlungen zum Abschluss eines konkret bestimmten Rechtsge-
schifts treten zu wollen. Der Unternehmer kann sich somit nicht darauf beru-
fen, der Verbraucher habe gegeniiber einem anderen Unternehmer, der nicht
sein Beauftragter war, die Anbahnung herbeigefithrt. Auch der Hinweis des
Maklers, zum Termin einen ortskundigen weiteren Makler mitzubringen, be-
deutet kein Anbahnen des Vertrages mit diesem. Das Riicktrittsrecht gem § 3
KSchG kann daher ausgeiibt werden: 3 Ob 112/04y.

E24. Wenn der von der Verkduferin beauftragte Makler gegeniiber dem Inte-
ressenten gar nicht in seiner typischen Tatigkeit, namlich der Bekanntgabe der
Abschlussgelegenheit bzw der Zusammenfithrung der Parteien, in Erscheinung
tritt, weil diese schon auf andere Weise zusammengekommen waren, liegt kein
Maklervertrag vor: 9 Ob 129/04t.

E 25. Verpflichtet sich der am Ankauf interessierte Erwerber (hier Bautrager,
der iiber eine Immobilienmaklerkonzession verfiigt), die Einheit um einen be-
stimmten Preis zu erwerben, wobei ihm gleichzeitig auch das Recht eingeraumt
wird, einen Dritten als Erwerber zu nennen, und dem Erwerber der bei Mehr-
zahlung durch den genannten Dritten zustehende Erlds zustehen soll (,,Uber-
erlosklausel ), liegt kein Maklervertrag vor, sondern ein Eigengeschift iSd § 6
Abs 4 MaklerG; daran dndert auch eine lange Bindungsfrist (hier 2 Jahre) jeden-
falls dann nichts, wenn der FErlos dem Verkidufer binnen kurzer Zeit zuflieft
(hier durch Gutschrift des vereinbarten Kaufpreises der neuen Eigentumswoh-
nung binnen weniger Wochen). Damit stellt sich auch Frage der Zuléssigkeit der
Héchstsitze der ImmMYV ebenso wenig wie eine Verpflichtung, den Dritten
iiber die Preisdifferenz aufzukldren: 6 Ob 47/06i.

E 26. Findet sich in einer Aussendung mit der Bewerbung der Liegenschaft
unter dem Punkt ,Nebenkosteniibersicht® ein Hinweis auf das Vermittlungs-
honorar (3% vom Kaufpreis zuziiglich 20% USt), meldet sich der Geschiftsfiih-
rer der Interessentin, bekundet sein Interesse an der Liegenschaft, weshalb die
Maklerin eine Interessentenmeldung angelegt und diese an den Verkaufer tiber-
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mittelt hat, besteht in der Annahme eines zumindest konkludent abgeschlosse-
nen provisionspflichtigen Maklervertrages jedenfalls keine krasse Fehlbeurtei-
lung: 4 Ob 155/13t wobl 2014/112 (Kothbauer).

E 27. Ubermittelt der Immobilienmakler einem Kaufinteressenten ein Exposé,
das ein eindeutiges Provisionsverlangen enthalt, liegt darin ein Angebot auf Ab-
schluss eines Maklervertrags. Dieses Angebot nimmt der Kaufinteressent be-
reits an, wenn er den Makler um die Vereinbarung eines Besichtigungstermins
ersucht, damit kommt der Vertragsschluss nicht erst zustande, wenn der Kauf-
interessent den Besichtigungstermin mit dem Makler wahrnimmt. Wenn die
Ubersendung des Exposés per E-Mail erfolgt und in weiterer Folge der Kauf-
interessent den Besichtigungstermin telefonisch vereinbart, kommt der Makler-
vertrag unter ausschliefllicher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln
zustande: BGH I ZR 20/15 und I ZR 68/15.

E 28. Wenn der Immobilienmakler nach Ablauf eines befristeten Alleinver-
mittlungsauftrages gegen den erklirten Willen des seinerzeitigen Auftragge-
bers weiter Interessenten sucht, kommt allein dadurch, dass der seinerzeitige
Auftraggeber sodann mit einem dieser Interessenten den Kaufvertrag abschliefit,
nicht schliissig ein neuer Vermittlungsauftrag zustande: 1 Ob 721/83; Selbiges
muss auch dann gelten, wenn der beauftragte Makler seinem Klienten (der
mit ihm wegen ,,Verargerung“ und offensichtlicher Erfolglosigkeit nicht mehr
kontrahieren will) iiber einen anderen Makler im Rahmen eines (nur intern
ohne Einbindung auch des urspriinglichen Auftraggebers) ,,A-meta-Geschaftes*
einen Interessenten zufiihrt: 10 Ob 2120/96d.

E 29. Machen die Interessenten eine ausdriickliche Provisionszusage fiir den
Fall, dass ihr Kaufangebot angenommen wird, wurde ihnen auch die genaue
Hoéhe der Vermittlungsprovision genannt und ein ,,Formblatt § 30b Konsumen-
tenschutzgesetz“ tibergeben, ist am Abschluss eines Maklervertrages nicht zu
zweifeln. Daran andert auch der Umstand nichts, dass die Maklerin erkennbar
fir den Verkdufer der Liegenschaft titig war, wenn die Maklerin durch ihre
Vorgangsweise eindeutig zu erkennen gibt, auch mit den Interessenten einen
Maklervertrag abschlieflen zu wollen. Eine Zustimmung dazu kann auch kon-
kludent erfolgen. Erreicht die Maklerin nach Abschluss des Maklervertrages die
Annahme des Kaufanbots der Interessenten durch den Verkaufer, liegt auch
eine den Provisionsanspruch der Maklerin nach § 6 Abs 1 MaklerG begriinden-
de verdienstliche Titigkeit vor: 5 Ob 266/01f.

E 30. Hat der Bekl die Titigkeit der Maklerin auch noch nach dem Besichti-
gungstermin (bei dem ihm ein ,,Besichtigungsschein® samt Hinweis auf die Pro-
visionserwartung ausgefolgt worden war) in Anspruch genommen, indem ihm -
wie zuvor telefonisch besprochen - Informationen und Unterlagen zu der Im-
mobilie (Gutachten iiber den Grundstiick- und Gebéudewert sowie ein Kauf-
anbotformular) tibersandt wurden, liegt keine aufzugreifende grobe Fehlbeurtei-
lung vor, wenn auf diese Umstande die Nichtunterfertigung des ,,Besichti-
gungsscheins“ (deren Grund nicht feststellbar war) nicht als Widerspruch gegen
die Titigkeit der Maklerin gewertet wird, sondern die Erteilung eines schliissi-
gen Vermittlungsauftrags unterstellt wird: 10 Ob 46/18i.
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