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Handelsvertretergesetz §29
Kopf

SZ 48/122
Spruch

Fur den Uber den urspringlich beabsichtigten Rahmen hinausgehenden Teil eines Geschaftes gebiihrt dem Vermittler
nur dann Provision, wenn seine Tatigkeit auch fur diesen Teil verdienstlich war

Wenn dies ortsiblich ist, geblUhrt einem Gelegenheitsvermittler eine geringere Provision als einem Berufsvermittler
OGH 19. November 1975,1 Ob 208/75 (OLG Linz 1 R 105/75; KG Steyr 1 b Cg 586/74)
Text

Der Klager, der als Transportunternehmer in standiger Geschéaftsverbindung mit dem Beklagten stand, begehrte fur
die Vermittlung der Vermietung einer Industriehalle samt Burogebdude in A an die K GmbH, die eine
Tochtergesellschaft der deutschen Firma M und deren Geschaftsfiihrer Adolf E ist, eine Vermittlungsprovision von
200.000 S.

Der Erstrichter sprach dem Klager 120.000 S samt 5% Zinsen zu und wies das Mehrbegehren auf Zahlung weiterer
80.000 S und hoherer Zinsen ab. Nach seinen Feststellungen fuhrt der Klager gelegentlich nebenberufliche
Geschaftsvermittlungen durch. Im Jahre 1973 teilte der Beklagte so wie anderen Bekannten auch dem Klager mit, daf3
er eine kleine Halle mit 800 m2 wegen Auflassung seines Fuhrparkes vermieten und gleichzeitig ein Wohnhaus mit 14
Wohneinheiten errichten wolle, das ebenfalls vermietet werden solle. Bei einer Besichtigung durch den Klager war das
Haus im Stadium des Rohbaus. Der Beklagte erklarte dem Klager, dal} das Wohngebdude auch als Birogebaude
umgeplant werden kdnnte. Er fragte bei dieser Gelegenheit den Klager, ob er Interessenten fiir das Gebaude und die
Halle wisse. Der Klager entnahm daraus, daRR der Beklagte mehr an einer geschaftlichen Vermietung als an einer
Vermietung von Wohnungen interessiert war. Im Zusammenhang erwahnte der Beklagte auch, dal3 sich der Klager fur
die Vermittlung etwas verdienen kénne.

Als Mitte 1973 (das zeitliche Verhaltnis zum Vermittlungsersuchen des Beklagten wurde nicht festgestellt) der Klager
von dem ihm bekannten Adolf E, der friher (damals) bei der Firma M in Minchen als Prokurist tatig war, nach
Raumlichkeiten fUr das geplante Projekt einer dsterreichischen Tochterfirma gefragt wurde, wobei an Raumlichkeiten
mit einer Buroflache mit etwa 1500 m2 und Hallen mit einer Flache von etwa 1200 bis 1500 m2 gedacht war, verwies
der Klager auf das im Rohbau befindliche Gebdude des Beklagten in A und teilte Adolf E in einem weiteren Gesprach
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nach Rucksprache mit dem Beklagten mit, dal3 dieser auch eine Halle bereitstellen wiirde. Der Klager, der Adolf E auch
mehrere andere Objekte benannt hatte, gab sich im Zusammenhang mit den bezeichneten Adressen grof3e Muhe und
nannte Adolf E auch die Adresse und Telefonnummer des Beklagten.

In der Folge kam es zwischen dem Beklagten und Adolf E zu Gesprdchen Uber eine Vermietung des Blrogebdudes und
einer Halle sowie einer weiteren, noch nicht projektierten Halle, die schliel3lich zum AbschluR des Mietvertrages vom
27. Juli und 14. August 1973 fuhrten. Dem Beklagten war bekannt, da3 Adolf E Gber Vermittlung des Klagers zu ihm
gekommen war. Das ursprunglich geplante Wohngebdude wurde in der Folge als Birohaus fertiggestellt, auRerdem
wurde die "Errichtung von zwei Hallen - vereinbart. Die Blrordume wurden mit 1. Janner 1974 in BenUtzung
genommen, "die beiden" Hallen mit 1. oder 15. Marz 1974. Es wurde eine Miete von 30 S pro m2 Nutzflache vereinbart.
Von der Firma M hat der Klager keine Vermittlungsprovision verlangt.

Im Gewerbe der Immobilienmakler bestehen Richtlinien der Bundesinnung, wonach die Provision flr die Vermittlung
der Hauptmiete an Geschaftsrdumen aller Art sowie an Wohnungen von beiden Parteien des Vertrages je bis das
Dreifache des monatlichen Bruttomietzinses betragt. Diese Richtlinien galten auch im Jahre 1973. Die Vereinbarung der
Provision richtet sich in der Regel nach der Hohe des monatlichen Bruttomietzinses und der fiur den Immobilienmakler
im Zusammenhang mit der Vermittlung des Geschaftes verbundenen Arbeit. Bei einem hohen Bruttomietzins, der
erfahrungsgemall etwa bei einem Betrag von 50.000 S monatlich aufwarts beginnt, wird in der Regel eine
Vermittlungsprovision in der Héhe eines monatlichen Bruttomietzinses vereinbart. Auch die Vereinbarung eines
Pauschalbetrages, der sich ebenfalls an der H6he des Mietzinses orientiert, ist moglich.

Im Rahmen der Beweiswlrdigung hat das Erstgericht ausgefuhrt, das Beweisverfahren habe eindeutig ergeben, daf}
die Vermietung des Burogebdudes und "der Hallen" allein Uber Vermittlung des Klagers zustandegekommen sei.
Hingegen ist das Erstgericht, dessen Feststellungen Uber die Hohe der Ublichen Provision auf der Aussage des als
Zeugen vernommenen stellvertretenden Innungsmeisters der Immobilienmakler Oberdésterreichs, Kommerzialrat R,
beruhen, nicht auf die weitere Angabe dieses "Zeugen" eingegangen, dal3 nach seinen Erfahrungen private
Vermittlungen eines nicht berufsmafigen Immobilienmaklers nicht nach den Ansatzen der Innungsrichtlinien, sondern
erheblich darunter entlohnt werden.

Nach der Rechtsansicht des Erstgerichtes geblhrt dem Klager fir die Vermittlung der Vermietung der (aller)
Geschaftsraumlichkeiten des Beklagten gemaR § 29 HVG in Verbindung mit der Entgeltlichkeitsvermutung des § 354
HVG zufolge des von § 6 Abs. 4 HVG abweichenden Gebrauches, daR im Zweifel zur Verdienstlichkeit der Tatigkeit des
Maklers die Nachweisung der Gelegenheit zum GeschaftsabschluR genlgt, die gemaR § 11 Abs. 1 HVG mangels
anderer Vereinbarung fur den betreffenden Geschaftszweig am Ort der Niederlassung des Handelsvertreters Ubliche
Provision in der Hohe eines monatlichen Bruttomietzinses.

Das Berufungsgericht Ubernahm die Feststellungen des Ersturteiles zur Ganze als unbedenkliches Ergebnis eines
mangelfreien Verfahrens und billigte auch die Rechtsansicht des Erstrichters zum Anspruchsgrund. Auch wenn zur Zeit
der Vermittlung die nahere Ausgestaltung des Mietvertrages und das Ausmald der zu mietenden Flachen noch nicht
bekannt gewesen seien, geblhre die Provision wie bei wirtschaftlicher Gleichwertigkeit des Ausfihrungsgeschaftes
auch bei Erweiterung des Umfanges des Hauptgeschaftes, weil jenes Fortschreiten der Geschehnisse, welches in dem
eine Einheit bildenden, tatsachlichen vereinbarten Mietvertrag seinen AbschluR fand, ebenfalls durch die
Vermittlungstatigkeit des Klagers ausgeldst worden sei. Eine richterliche MaRigung nach § 1336 Abs. 2 ABGB komme
zwar nicht in Betracht, doch kdnne der Umstand Bericksichtigung finden, dal3 es sich beim Klager nur um einen
Gelegenheitsmakler gehandelt habe, dem aus der Nutzung einer sich zufallig bietenden Vermittlungsgelegenheit keine
nennenswerten Aufwendungen und keine weitreichenden BemuUhungen entstanden, zumal eine solche MaRigung
auch mit den Ausfuhrungen des als Zeugen vernommenen Sachkundigen in Einklang stehe. Eine Vermittlungsprovision
von 80.000 S sei daher angemessen.

Der Oberste Gerichtshof hob Uber die Revisionen beider Parteien die Urteile der Untergerichte, die, soweit ein
Anspruch auf Bezahlung von 30.000 S samt Anhang zuerkannt und ein Mehrbegehren von 80.000 S samt Anhang
abgewiesen wurde, als unbekampft unberdhrt blieben, im Ubrigen auf und verwies die Rechtssache in diesem Umfang
an das Erstgericht zur erganzenden Verhandlung und neuen Entscheidung zurlck.

Rechtliche Beurteilung

Aus der Begrindung:
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Im Revisionsverfahren ist der Provisionsanspruch des Klagers fur die Vermittlung des Birogebaudes und der kleinen
Halle dem Griinde nach im Sinne der zutreffenden Bejahung durch die Untergerichte nicht mehr strittig. Im Ubrigen
Umfang sind hingegen Rechtsfragen zu I6sen, die soweit erkennbar - bisher kaum behandelt wurden. Es handelt sich
einerseits darum, auf welcher Bemessungsgrundlage dem Realitatenvermittler die Provision zusteht, wenn mit dem
zugefuhrten Interessenten ein weit grof3eres als das geplante Geschaft zustande kommt, und andererseits um die

Frage, ob dem Gelegenheitsvermittler eine gleich hohe Provision wie dem berufsmafiigen Makler gebuhrt.

Was den Umfang des Geschaftes betrifft, ist davon auszugehen, dal8 der Beklagte den Klager um die Vermittlung der
angestrebten Vermietung einer kleinen Halle von 800 m2 und eines Wohnhauses ersuchte, das noch in ein
Burogebdude umgeplant werden konnte. Dieses Objekt trug der Klager dem Zeugen Adolf E an, der an Raumlichkeiten
mit einer Buroflache von etwa 1500 m2 und Hallen mit einer Flache von 1200 bis 1500 m2 interessiert war. Nach den
Feststellungen der Vorinstanzen kam es sodann zwischen dem Beklagten und Adolf E zu Gesprachen Uber eine
Vermietung auch noch "einer" weiteren, bis dahin nicht projektierten Halle und schlie3lich zur Errichtung (und wohl
auch Vermietung) von "zwei" Hallen. Den Feststellungen des Erstgerichtes ist hingegen nicht mit Sicherheit zu
entnehmen, ob und in welcher Weise der Klager an der Erweiterung des Mietumfanges Anteil nahm. Die vorgenannten
Feststellungen sprechen eher dagegen, die zusammenfassende Feststellung aber, dal die Vermietung des
Burogebdudes und der Hallen allein Gber Vermittlung des Klagers zustande gekommen sei, konnte fir eine konkrete
Vermittlungstatigkeit auch in Bezug auf die Errichtung der weiteren Halle(n?) sprechen, zumal der Klager als Partei
ausgesagt hat, der Beklagte habe "bei den damaligen Gesprachen" auch zugesagt, erforderlichenfalls eine weitere
Halle zu errichten.

Entgegen der Rechtsansicht der Untergerichte kommt der aufgezeigten, noch nicht hinreichend geklarten Frage
rechtliche Bedeutung zu. Der Klager hat als Gelegenheitsvermittler nach den 88 6 und 29 HVG Anspruch auf Provision
unter der Voraussetzung, dafd durch seine Tatigkeit ein Geschaft zustande gekommen ist. Nach herrschender Lehre
und Rechtsprechung ist die Bestimmung so zu verstehen, dal3 einerseits ein ausdrucklicher oder schlUssig erteilter
Auftrag (SZ 42/59) wenigstens im Sinne einer widerspruchslosen Kenntnisnahme der vom Vermittler entfalteten
Tatigkeit (SZ 40/161 u. v. a.) und andererseits ein adaquater Kausalzusammenhang zwischen dieser Tatigkeit und dem
Zustandekommen des Geschaftes im Sinne einer Verdienstlichkeit der Vermittlung vorliegen muf3; das abgeschlossene
Geschaft muR allerdings nicht voll dem aufgetragenen entsprechen, es genlgt wirtschaftliche Gleichwertigkeit (SZ
43/27 u. v. a.). Das Erstgericht hat stillschweigend, das Berufungsgericht ausdricklich angenommen, da dem zuletzt
genannten Fall der hier vorliegende einer Erweiterung des Umfanges des Hauptgeschaftes gleichzuhalten sei, weil das
Fortschreiten der Geschehnisse durch die Vermittlungstatigkeit des Klagers zu einem einheitlichen Mietvertrag gefihrt
habe. Der Beklagte macht aber mit Recht geltend, daR damit die Grenze der Provisionspflicht des Auftraggebers zu
weit gezogen wurde. Da der Provisionsanspruch sich urspringlich am Auftrag oder wenigstens an der Genehmigung
der tatsachlichen Tatigkeit des Vermittlers orientiert, kann es nicht gleichgtiltig sein, ob ein beabsichtigter Vertrag
schlie3lich, wenn auch nach Namhaftmachung des Interessenten durch den Vermittler, in einem viel weiteren, bei der
Auftragserteilung noch nicht abgesehenen und von ihr nicht erfalten Umfang geschlossen wurde. Ist dies ohne Zutun
des Vermittlers bloR3 infolge neuer Initiativen der Vertragspartner selbst geschehen, dann liegt die Sache nicht
wesentlich anders als bei Folgegeschaften, die zwischen den Vertragspartnern ohne Mitwirkung des Vermittlers
geschlossen werden und die dem Gelegenheitsmakler nur nach besonderer Vereinbarung oder zufolge eines schlissig
erklarten Vertragswillens zu entlohnen sind. Es kommt also darauf an, woflr der Auftraggeber ausdricklich oder
schlUssig etwa durch Inanspruchnahme einer weiteren Tatigkeit des nicht standig betrauten Vermittlers den
Maklerlohn versprochen hat und ob der mit dem Dritten geschlossene Vertrag diesem Auftrag sinngemaR entspricht
(vgl. Soergel - Siebert - Mormann BGB 10 Ill, 325; Dyckerhof - Brandt, Das Recht des Immobilienmaklers[7], 13, 16 ff,;
Ehrenzweig[2] 11/1, 533; Reichel, Die Maklerprovision, 89 ff., 102/5.).

Es bedarf somit ergdnzender Feststellungen darUber, ob das im vorliegenden Fall tGiber den zunachst beabsichtigten
Umfang weit hinaus geschlossene zusatzliche Geschaft dem Klager ebenfalls zur Vermittlung aufgetragen wurde oder
er sich in diesem Umfang mit Kenntnis des Beklagten verdienstlich gemacht hat. Die bloRRe Tatsache, da3 der Beklagte
und Adolf E ohne den Klager nicht in Kontakt gekommen waren, reicht als blof3 naturliche Kausalitdt wegen des fur die
Vermittlerprovision geltenden Grundsatzes der Verdienstlichkeit nicht aus. Entgegen der Ansicht der Untergerichte



gebuhrt demnach dem Klager eine zusatzliche Vermittlungsprovision flr das Gber den (ursprunglich) erteilten Auftrag
hinausgehende zusatzliche Geschaft, auch wenn dieses in einem einheitlichen Vertrag vereinbart wurde, nur unter der
noch zu prifenden Voraussetzung seiner verdienstvollen Vermittlung auch dieses Geschafts.

Im Falle einer Provisionspflicht nur fir das urspringlich beabsichtigte Geschaft lage der vom Beklagten behauptete
Mangel der Feststellung vor, welcher Mietzins fur diese Objekte vereinbart wurde. Soweit der Mietzinsanteil fir den
schlielRlich als Burogebaude vermieteten damaligen Rohbau und die kleine Halle von der Grof3e dieser Objekte
abhangt, ware auch sie festzustellen.

Entgegen der Meinung der Untergerichte ist die Rechtssache auch hinsichtlich der Héhe der Provision fur die
verdienstlich vermittelten Mietobjekte noch nicht spruchreif. Weder die dem Urteil des Erstgerichtes stillschweigend
zugrundegelegte Annahme, dal3 es auf das Vorliegen einer blolRen Gelegenheitsvermittlung nicht ankomme, noch
auch die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, dal wegen dieses Umstandes jedenfalls ein Abstrich von der
Maklerprovision gerechtfertigt sei, kann voll geteilt werden. Richtig ist wohl einerseits, dall das Gesetz keinen
ausdrucklichen Unterschied zwischen beruflichen Handelsmaklern und Gelegenheitsvermittlern macht, sondern in §
29 HVG die letzteren, was die Provisionshdhe betrifft, infolge der Verweisung auf § 11 Abs. 1 HVG scheinbar gleichsetzt;
andererseits billigen alte Entscheidungen (GIU 2402; GIUNF 3391) sowie ein Teil der deutschen Lehre (aufer dem vom
Berufungsgericht zitierten Kommentar Schwertner, Maklerrecht, 141, etwa Palandt - Thomas, BGB[34], 627 mit Hinweis
auf Glaser - Warncke, 213) dem Gelegenheitsvermittler nur eine regelmaRig niedrigere Provision zu, weil seine Regien
bei der Vermittlung geringer seien und bei ihm der wesentliche Zweck der Erfolgsprovision weniger ins Gewicht falle,
daB durch eine Provision fir ein erfolgreich vermitteltes Geschaft die Bemuhungen und Kosten fur viele
fehlgeschlagene ausgeglichen werden mussen. Dieser letztgenannte Zweck ist allerdings auch im 0Osterreichischen
Recht anerkannt (EvBl. 1959/299 u. a.) Entgegen der Meinung des Beklagten folgt daraus (nach der gleichen
Entscheidungsreihe) auch, dal3 es auf das Ausmal? der Tatigkeit des Vermittlers im Einzelfall nicht ankommt (zuletzt 4
Ob 523/75; ebenso Ehrenzweig[2] 11/1, 536 f.).

Nach dem geltenden 0sterreichischen Recht bestimmt sich jedoch die Hdhe der Provision nach den fir den
betreffenden Geschaftszweig am Orte der Niederlassung des Handelsvertreters Ublichen Satzen (§8 11 Abs. 1 HVG).
Daraus folgt, daR die Ermittlung der Provisionshéhe insoweit in erster Linie in den Bereich der Tatsachenfeststellungen
fallt, als es die Ublichen Satze betrifft. Diese sind sodann der rechtlichen Beurteilung zugrunde zu legen. Die
Entscheidung HS 4522/61 steht damit nicht im Widerspruch, weil auch dort die Ermittlung der Ublichen Satze als
Tatsachenfrage anerkannt und blof die daraus zu ermittelnde Angemessenheit des Provisionssatzes als Rechtsfrage
bezeichnet wurde. In diesem Sinne kann nach der insoweit zutreffenden Ansicht des Berufungsgerichtes dem Umstand
entscheidende Bedeutung zukommen, daR der Klager blo3 Gelegenheitsvermittler war. Ob und in welchem Mal3e aber
tatsachlich eine Minderung der Provision gegeniber einem Berufsmékler gerechtfertigt ist, hdngt nach der bezogenen
Gesetzesbestimmung davon ab, ob die am Orte der Niederlassung des Handelsvertreters (blichen Satze insofern eine
Abweichung von der Entlohnung des Berufsmaklers enthalten. Dabei kann es sich sowohl um ausdrickliche
Unterscheidungen in geltenden Tarifen handeln, soweit diese nicht bloR von Interessenvertretungen fur ihre
Mitglieder erlassen, sondern behdérdlich mit Wirkung auch fiir Nichtmitglieder genehmigt wurden, als auch um eine
Verkehrssitte, nach der etwa der Gelegenheitsmékler infolge langjahriger Ubung aller beteiligten Kreise regelméaRig
eine geringere Vermittlungsprovision als der Berufsmakler erhalt.

Entgegen der Meinung der Untergerichte sind somit diese Tatsachenfragen erorterungsbedurftig, zu deren
Beantwortung sich Anhaltspunkte im Beweisverfahren finden. Es verstiel3 allerdings gegen die ProzeRordnung, daR das
Erstgericht die Frage nach einer tarifmafiigen oder Ublichen Provision durch einen "sachverstandigen" Zeugen
beantworten lieB. Zeugen obliegt es, ihre konkreten Wahrnehmungen Uber Tatsachen zu berichten, wahrend die
Vermittlung von Erfahrungssatzen an den Richter Aufgabe der Sachverstandigen ist (Fasching Ill, 406). Einen
"sachverstandigen Zeugen" kennt das Gesetz nur im § 350 ZPO; er hat seine Sachkunde nur als Erkenntnisquelle fur
Tatsachen zu benultzen und ist deshalb ebenfalls Zeuge und nicht Sachverstandiger (Fasching 407). Da es im
vorliegenden Fall um die Vermittlung von Erfahrungswerten und nicht um den konkreten Sachverhalt des vorliegenden
Geschafts geht, wird das Erstgericht im fortgesetzten Verfahren auf Grund eines Sachverstandigengutachtens
Feststellungen darlber zu treffen haben, ob und welcher Handelsbrauch fir Gelegenheitsvermittler im
Immobiliengewerbe am Ort der Niederlassung des Klagers besteht. Diese Provision wird sodann fur die vom Klager
tatsachlich vermittelten Objekte zu bestimmen sein. In diesem Zusammenhang ist zu bemerken, daR die bisherigen
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Feststellungen gegebenenfalls auch insoweit ergdnzungsbeddrftig sind, als der Ubergang der Provisionsbemessung
vom dreifachen zum einfachen monatlichen Bruttomietzins einer Aufklarung bedarf. Es ist offenbar widersprichlich,
dal3 etwa bei einem monatlichen Bruttomietzins von 40.000 S noch der dreifache Betrag = 120.000 S als Provision
gebuhren sollte, bei einem monatlichen Bruttomietzins von etwa 50.000 S aber nur noch dieser Betrag.

Unzutreffend sind hingegen weitere Einwande des Beklagten gegen die rechtliche Beurteilung der Vorinstanzen. Wie
bereits ausgefuhrt, kommt es fur die Bemessung der Provision auch des Gelegenheitsvermittlers nicht darauf an, ob
im Einzelfall eine geringere oder groRere Arbeitsleistung aufgewendet werden muBte. Die Provision ist ein
Erfolgshonorar. Auch der Wert der Vermittlung fir den Auftraggeber ist unabhangig davon, ob er einen berufsmaRigen
oder einen Gelegenheitsmakler beschaftigt hat. Eine Grenze findet die nicht besonders vereinbarte Provision in den
Ublichen Satzen. Daraus ergibt sich, dall die Provision im Falle des zustande gekommenen Geschafts nicht dem
richterlichen MaRigungsrecht unterliegt. Nur wenn es nicht zur Ausfihrung kommt, dennoch aber
vereinbarungsgemall eine Provision zu bezahlen ist, kann die richterliche MaRigung im Sinne des§ 1336 ABGB
stattfinden. Die Rechtfertigung dieser unterschiedlichen Behandlung liegt darin, dall im zuletzt genannten Fall nur die
Chance verlorengegangen ist, Provision zu verdienen, beim zustande gekommenen Geschaft aber die auf der
Grundlage der Vertragsfreiheit vereinbarte Provision dem Parteiwillen entspricht, die mangels Vereinbarung an ihrer
Stelle zu leistende Ubliche Provision aber zugleich als angemessen anzusehen ist (vgl. SZ 32/28; JBl. 1970, 41 u. a.).

Anmerkung

748122
Schlagworte

Berufsvermittler, wenn dies ortsiblich ist, geblhrt einem, Gelegenheitsvermittler eine geringere Provision als einem -,
Gelegenheitsvermittler, wenn dies ortstblich ist, geblUhrt einem - eine, geringere Provision als einem Berufsvermittler,
Provision, wenn dies ortsublich ist, gebihrt einem, Gelegenheitsvermittler eine geringere - als einem Berufsvermittler,
Vermittlerprovision fir den Uber den urspringlichen Rahmen, beabsichtigten Teil eines Geschaftes
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