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Ausnutzung einer Geschiftschance
durch den Immobilienmakler

» ImmoZak 2024/25

§ ABGB:§§ 1002 ff
MaklerG:§ 2,§ 3

# OGH 24.1.2024,7 Ob 151/23s

Der Makler bringt potenzielle Vertragspartner zusammen
und bewegt sie zum Geschéaftsabschluss. Er verfigt damit
uber keine Vertretungsmacht fiir den Auftraggeber. Ande-
res gilt allerdings dann, wenn der Geschéftsherr den Mak-
ler im Einzelfall bevollméchtigt hat. Das Rechtsverhéltnis
zwischen dem Auftraggeber und dem Makler ist weder Be-
vollméchtigungs- noch Auftragsvertrag. Der Maklerver-
trag ist auch keine Unterart des Auftragsvertrags, sondern
ein Vertrag sui generis.

Fir auftragsrechtliche Elemente des Maklervertrags
sind die §§ 1002 ff ABGB subsididr anzuwenden; es kann
damit auf die Teile des Maklervertrags, die entsprechende
auftragsrechtliche Elemente aufweisen, Auftragsrecht zur
Anwendung kommen.

Die Parteien haben im vorliegenden Fall unstrittig einen
Maklervertrag geschlossen; die Kl (= Auftraggeberin) hat
aber die Bekl (= Maklerin) dariiber hinaus nach Vermittlung
des gegenstindlichen Objekts zusétzlich mit einer Anbots-
legung beauftragt. Der Vertragsschluss kam zwar vorerst
nicht zustande; die weiteren Bemithungen der Kl gingen al-
lerdings eindeutig in Richtung eines von ihr gewiinschten
Geschiftsabschlusses, dies auch zu einem hoheren Preis,
was die Bekl wusste. Die Bekl hat durch die unrichtige und
unvollstandige Informationsweitergabe ihre Pflichten grob-
lich verletzt. Der von der Kl gewiinschte Vertragsabschluss,
der nach den Feststellungen auch zustande gekommen
ware, wurde letztlich nur durch die Pflichtverletzungen der
Bekl verhindert, wobei die Bekl nach den Feststellungen
die Pflichtverletzung auch gerade im Hinblick auf die von
ihr geplante Ausniitzung dieser Gelegenheit fiir sich selbst
begangen hat. Die auftragsrechtliche Pflichtverletzung der
Bekl fithrt damit unmittelbar zur Anwendung des auftrags-
rechtlichen Herausgabeanspruchs nach § 1009 ABGB.

Damit hat die Kl einen Herausgabeanspruch gegen die
Bekl, der auf die Herausgabe der — durch die Ausnutzung
der der K1 zugewiesenen Geschéftschance auf Erwerb der
Liegenschaft von der Verkéduferin — der Bekl zugekomme-
nen Liegenschaft gerichtet ist.

x Anmerkung:
1, Herausgabeanspruch

Ohne ausdriickliche Vereinbarung ist der Makler nicht be-
fugt, fir den Auftraggeber das vermittelte Geschéft zu schlie-
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Ren.! Der Makler ist Vermittler, er hat keine Vertretungsmacht.
Freilich kann einem Makler - wie im gegensténdlichen Fall - (aus-
driicklich) eine Vertretungsbefugnis eingerdumt werden, sodass
er den Geschaftsabschluss fir den Auftraggeber erledigen bzw
rechtsgeschéftliche Erklérungen fiir den Auftraggeber abgeben
kann (§ 2 MaklerG). Vereitelt nun der zur Angebotslegung beauf-
tragte Makler den Abschluss eines Rechtsgeschaftes zulasten sei-
nes Auftrag- und Machtgebers, weil er die von ihm vermittelte
Gelegenheit ausnutzte und das Vermittlungsobjekt - unter Be-
gleitung von groben Pflichtverletzungen - selbst erwirbt, ist die
Herleitung eines Herausgabeanspruchs (als schuldrechtlicher Er-
fullungsanspruch) unter unmittelbarer Anwendung des § 1009
ABGB konsequent und richtig.

2. Herausgabeanspruch nach allgemeinem Schadenersatzrecht
Aber auch jene Auftragsverhaltnisse, die davon geprégt sind,
dass der Auftraggeber dem Makler einen Auftrag bloR zur Ver-
mittlung gibt und keine Vertretungsmacht einrdumt, laufen - bei
einer verponten und eigennitzigen ,Wegnahme® des Vermitt-
lungsobjekts durch den Makler - ebenso auf einen Herausgabe-
anspruch des Auftraggebers hinaus, und zwar aufgrund folgen-
der Uberlegungen:

= Wie bei jedem anderen (Dauer-)Schuldverhéltnis sind auch
beim Maklervertrag die allgemeinen (vorvertraglichen) Auf-
klarungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten sowie die Treue-
pflicht zu beachten. Auch ein Immobilienmakler, der beab-
sichtigt, seinem Auftraggeber (dem Kaufinteressenten) das
Objekt ,wegzuschnappen, indem er es selbst erwirbt, ver-
stdRt jedenfalls gegen die Treuepflicht.?

s Hat der Makler seine Pflichten gegeniiber dem Auftraggeber
verletzt, kann bei Vorliegen auch der Ubrigen Voraussetzun-
gen nach allgemeinen Grundséatzen Schadenersatz verlangt
werden. Insofern verweist S 1 des § 3 Abs 4 MaklerG lediglich
auf allgemeines Schadenersatzrecht.?

= Sdmtliche von § 3 MaklerG erfassten Pflichten sind Sorgfalts-
verbindlichkeiten.*

= Bei Verletzung von Informationspflichten ist der Vertrauens-
schaden zu ersetzen, nicht der Nichterfiillungsschaden.5 Der
Geschadigte ist so zu stellen, wie er stiinde, wenn die Pflicht-
verletzung nicht begangen worden ware.® IZm Maklervertra-
gen wird der Vertrauensschaden sehr weit verstanden; dar-
unter fallen alle Schaden, die jemand erleidet, indem er auf
die Richtigkeit einer falschen Beratung vertraut und deshalb
fir ihn unpassende Dispositionen getroffen hat.”

= Hatte die Bekl die Pflichtverletzung nicht begangen (= ord-
nungsgemafRe Erfullung des Maklervertrags durch vollstén-
dige Informationsweitergabe und uneigenniitzige Vermitt-
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lungstétigkeit), wére nach den Feststellungen der von der Kl
gewdiinschte Vertragsabschluss zustande gekommen. Die Kl
ist sohin nach allgemeinem Schadenersatzrecht in erster Li-
nie im Weg der Naturalrestitution (§ 1323 ABGB) so zu stellen,
wie sie bei ordnungsgemafer Erfillung des Maklervertrags,
also bei vollsténdiger Informationsweitergabe und uneigen-
niitziger Vermittlungstatigkeit der Bekl, stiinde.®

Demnach hat die Kl gegen die Bekl Anspruch auf Herausgabe und

Eigentumsverschaffung an der Liegenschaft Zug um Zug gegen

Zahlung des Kaufpreises. Ist die Naturalrestitution nicht tunlich
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oder unméglich (etwa weil der Bekl die Liegenschaft weiterver-
&ulert hat), hat die Bekl an die Kl Geldersatz zu leisten (= Wert
der Liegenschaft abziiglich des anvisierten Kaufpreises und der
sonstigen Aufwendungen, die durch den Ankauf entstanden wa-
ren). Bei Liegenschaften kommt dem Grundsatz des Vorrangs
der Naturalrestitution aber ohnehin besondere Bedeutung zu,
weil Liegenschaften knappe, nicht vermehrbare Wirtschaftsgii-
tersind.®

Karl Weilhartner
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