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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.09.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof.
Dr.Friedl als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Gamerith, Dr.Kodek, Dr.Redl und
Dr.Graf als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei AVB-A*** V***. UND F*** mbH & Co KG, Graz,
KeplerstraBe 105/3,

vertreten durch Dr.Kurt Bielau und Dr.Helga Gaster, Rechtsanwalte in Graz, wider die beklagte Partei Ernest R***,
Reifenhandler, Deutschlandsberg, Schwanbergerstralie 8, vertreten durch Dr.Siegfried Leitner, Rechtsanwalt in Graz,
wegen S 500.000 sA, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als
Berufungsgerichtes vom 4.April 1989, GZ 5 R 40/89-23, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des
Landesgerichtes fir ZRS Graz vom 18.November 1988, GZ 9 Cg 282/87-18, teilweise bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dal die Entscheidung als Teilurteil wie folgt zu lauten hat:

"Das Klagebegehren des Inhaltes, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei den Betrag von S 500.000 samt
8,5 % Zinsen vom 15.9. bis 27.9.1984 und von 5 % Zinsen seit 28.September 1984 sowie 20 % Umsatzsteuer aus den

Zinsen binnen 14 Tagen zu zahlen, wird abgewiesen."

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 154.565,05 bestimmten Kosten des Verfahrens aller drei
Instanzen (darin S 15.915,05 Umsatzsteuer und S 18.000 Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu zahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Kurt E*** - der geschaftsfuhrende Gesellschafter der E*** Reifengesellschaft mbH, welche Eigentiimerin der auf der im
Eigentum Dritter stehenden Liegenschaft EZ 1553 KG Webling als Superadifikat errichteten Betriebesgebdude, Hallen,
Buro- und Wohngebaude mit der Orientierungsnummer Kartnerstral3e 261 war - erteilte am 9.April 1984 der Klagerin
den Alleinvermittlungsauftrag zum Verkauf dieses Superadifikates sowie der in seinem personlichen Alleineigentum
stehenden Liegenschaft EZ 2784 KG Webling mit dem Grundstiick 270/33. Ein moglicherweise zustande kommendes
Geschaft zwischen Kurt E*** und dem Beklagten wurde von diesem bis 9.April 1985 befristeten
Alleinvermittlungsauftrag ausgeschlossen.

Am 14.April 1984 schlossen Kurt E*** und der Beklagte einen Vorvertrag Uber den Erwerb des genannten
Superadifikates einschlieRlich aller zu dieser Betriebsanlage gehdrenden Maschinen und sonstigen Vorrichtungen
sowie der Kundenkartei mit Ubergang aller mit der Betriebsanlage verbundenen Rechte durch den Beklagten oder
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einen von ihm namhaft gemachten Dritten zum Kaufpreis von 6 Millionen S. In Punkt 5. des Vorvertrages hiel3 es:

"Das Zustandekommen des gesamten Vertragsverhaltnisses ist auf der Seite Herrn Ernest R*** aufschiebend bedingt
durch die Zustimmung der grundbiicherlichen Eigentimer des Grundstiickes 270/20 zum Ubergang samtlicher Rechte
und Pflichten aus dem eingangs genannten Bestandvertrag von Herrn Kurt E*** an Herrn Ernest R*** bei
gleichzeitiger Verlangerung der Dauer des Bestandverhaltnisses auf insgesamt mindestens 35 Jahre ab dessen Beginn,
dem 15.5.1975."

Am 27.April 1984 wurde dem Vertrag folgender Zusatz angefuigt:

"Die Rechtswirksamkeit dieses Vorvertrages ist aufschiebend bedingt dadurch, daRR der Kaufer eine unwiderrufliche
Bankgarantie Uber den Kaufpreis von S 6,000.000,-- zuzUglich 8 % Grunderwerbsteuer bis 8.Mai 1984 in der Kanzlei
Dr.H***, Dr.B*** hinterlegt."

Mit Schreiben vom 17.Mai 1984 verstandigte die L***-Bau Grundstlcksverwaltungsgesellschaft mbH Kurt E***, dal}
ein mit dem Beklagten geschlossener verbindlicher Leasingvertrag Uber die auf dem Grundstlick 270/20 KG Webling
befindlichen Gebaude und die dazu gehérigen Anlagen vorliege und sie bereit sei, die Finanzierung des Superadifikates
zu einem Anschaffungswert von 6 Millionen S zuzlglich Grunderwerbsteuer zu den zwischen Kurt E*** und dem
Beklagten im Vorvertrag vereinbarten Bedingungen durchzufiihren. Anfang Juni 1984 trat der Beklagte an die Klagerin
mit dem Vorschlag heran, sie mdge gegen eine Abschlagszahlung von S 500.000 einschlieBlich Umsatzsteuer samtliche
Aktivitaten bezuglich des Verkaufes des Superadifikates einstellen. Die Streitteile schlossen daraufhin am 8.Juni 1984
folgende schriftliche Vereinbarung:

"Die beiden Vertragsteile vereinbaren, daf3 die AVB (Klagerin) alle Aktivitaten bezlglich des Verkaufes der Liegenschaft
Betriebsliegenschaft 8054 Graz, Karntnerstral3e 261, GST NR 270/20 KG Webling

einstellt und Herrn E*** gegenlber eine Erklarung abgibt, dall sie sich auBerstande sieht, die Liegenschaft zu
verauBern und in dieser Richtung keine Tatigkeit mehr entfalten wird.

FUr diese Ruckstellung erhdlt die AVB von Seiten der Firma R***, Herrn Ernest R***, eine Abschlagszahlung in der
Hohe von S 500.000, welche in Form einer Honorarnote incl. MWSt zu stellen ist.

Diese Vereinbarung tritt jedoch nur dann in Kraft, wenn das Rechtsgeschaft R***-E*** zum Tragen kommt."
Die Klagerin gab in der Folge die hier vorgesehene Erklarung gegenlber Kurt E*** ab.

Den Kaufvertrag Uber das Superadifikat unterfertigten - jeweils beglaubigt - Kurt E*** als Verkaufer am 27.August 1984
und die L***-Bau Grundstlcksverwaltungsgesellschaft mbH als Kduferin am 27. September 1984.

Die Klagerin legte auf Grund der Vereinbarung vom 8Juni 1984 am 10. September 1984 eine Honorarnote uber S
500.000; der Beklagte lehnte aber die Zahlung ab.

Unter Berufung auf die Vereinbarung vom 8.Juni 1984 begehrt die Kldgerin vom Beklagten S 500.000 sA. Vor der
Erteilung des Alleinvermittlungsauftrages sei zwischen Kurt E*** und dem Beklagten noch keine abschlieBende
Willenseinigung Uber den Erwerb des Superadifikates erzielt worden. Durch die Einstellung ihrer Vermittlungstatigkeit
sei ihr ein Provisionsanspruch zumindest in der Hohe des eingeklagten Betrages entgangen.

Der Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Die Klagerin habe ihn durch List und vorsatzlich unrichtige
Angaben Uber die Moglichkeit des Erwerbes des Grundstlicks 270/20 von dessen Eigentiimern zur Unterfertigung der
Vereinbarung vom 8.Juni 1984 veranlal3t. Diese sei auch sittenwidrig im Sinn des § 879 ABGB, weil eine Provisionspflicht
beim Abschlul3 des Vertrages zwischen ihm und Kurt E*** nicht bestanden habe. Schon damals habe er den Erwerb
des Betriebsobjektes im Leasingweg beabsichtigt. Der Klagerin stehe der erhobene Anspruch nicht zu, weil die daftr
festgelegte Bedingung, namlich der Erwerb des Superadifikates durch den Beklagten, nicht eingetreten sei. Die
Klagerin verstoRe auch gegen die Bestimmungen der Immobilienmaklerverordnung, wonach die Provision wesentlich
geringer zu sein habe. Das richterliche MaRigungsrecht werde in Anspruch genommen.

Der Erstrichter gab dem Klagebegehren statt. Die Auslegung der umstrittenen Vereinbarung vom 8.Juni 1984 nach den
Regeln der 8§ 914, 915 ABGB flhre zu dem Ergebnis, daR die dort vorgesehene Bedingung fur die
Zahlungsverpflichtung des Beklagten auch dadurch eingetreten sei, dal3 er das Superadifikat nicht persénlich
erworben habe, sondern ein Leasingunternehmen dazwischengeschaltet worden sei. Die Vereinbarung lasse keine
konkreten VerstoRe gegen 88 870 und 879 ABGB erkennen. Die Klageforderung unterliege nicht den Richtlinien der
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ImmobilienmaklerV. Auch Verjahrung sei nicht eingetreten.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil in seinem Zuspruch von S 500.000 samt 5 % Zinsen seit 28.September
1984 und 20 % Umsatzsteuer aus den Zinsen; in Ansehung des Zinsenmehrbegehrens wurde das Ersturteil teils
abgeandert, teils aufgehoben. Die Klagerin sei auf Grund eines Alleinvermittlungsauftrages mit dem Verkauf jenes
Superadifikates betraut gewesen, das zu erwerben der Beklagte angestrebt habe. Die vom Beklagten vorgeschlagene
und schlieBlich getroffene Vereinbarung vom 8Juni 1984 habe dem Zweck gedient, dal} der Beklagte ohne
Konkurrenzdruck das Kaufgeschaft mit Kurt E*** abwickeln kdnne. Im Hinblick auf dieses Interesse des Beklagten sei
es nicht entscheidend, daR ein zwischen Kurt E*** und dem Beklagten zustande gekommener Vertrag von der
Provisionspflicht ausgenommen war, weil der in Aussicht genommene Kauf von der noch offenen Zustimmung der
Grundeigentimer abhangig gewesen sei, die einen anderen Interessenten hatten vorziehen kdnnen. Das geschaftliche
Interesse des Beklagten am GeschaftsabschluR mit Kurt E*** stehe zur Aufgabe der Moglichkeit der Klagerin, die
Provision in der Hohe der Abstandssumme zu verdienen, in keinem Miverhaltnis, so daB keine Sittenwidrigkeit
angenommen werden konne. Auch eine Zwangslage des Beklagten sei nicht vorgelegen. Der Einwand der Arglist
komme auf Grund der getroffenen Feststellungen nicht zum Tragen. Die Klagerin habe auch keine Aufklarungspflicht
verletzt. DaRR nicht der Beklagte, sondern die L***-Bau GmbH den Kaufvertrag mit Kurt E*** abgeschlossen habe,
berthre die Verbindlichkeit der Vereinbarung vom 8 Juni 1984 nicht, habe doch der Beklagte wirtschaftlich die Stellung
des Erwerbers erlangt und selbst schon Anfang Juni 1984 an diese Variante gedacht. Die Vereinbarung vom 8. Juni 1984
sei ein Vertrag sui generis gewesen, auf den weder die Bestimmungen Uber die Konventionalstrafe noch jene der

Immobilienmaklerverordnung anzuwenden seien.

Der Einwand der Verjahrung gehe gleichfalls ins Leere, weil die Klagerin erst mit der Unterzeichnung des Kaufvertrages
zwischen Kurt E*** und der L***-Bau Grundstlcksverwaltungsgesellschaft mbH (27.September 1984) ihr Honorar
habe in Rechnung stellen kénnen, die Klage aber weniger als drei Jahre danach, namlich am 12.August 1987,
eingebracht worden sei. Spruchreif sei nur die Entscheidung Uber die Hauptsache samt gesetzlichen Zinsen (5 %) seit
28.9.1984 und die Abweisung des gesamten Zinsenbegehrens vom 15.9.-27.9.1984, nicht aber das auf ungepruft

gebliebene Behauptungen gestuitzte Zinsenmehrbegehren.

Gegen den bestdtigenden Ausspruch des Berufungsgerichtes wendet sich die Revision des Beklagten wegen
Aktenwidrigkeit und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahin abzuandern,

dal? das Klagebegehren abgewiesen werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.
Die Klagerin beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist berechtigt.

Die geltend gemachte Aktenwidrigkeit liegt nicht vor 8 510 Abs 3 ZPO). Dem vom Beklagten beanstandeten, in den
Rechtsausfihrungen des Gerichtes zweiter Instanz enthaltenen Satz ist auch kein MiBverstandnis des
Berufungsgerichtes zu entnehmen; er ist vielmehr richtig wie folgt zu lesen: "Im Hinblick auf dieses Interesse des
Beklagten ist der Umstand, dal3 ein zwischen der Firma E*** und dem Beklagten zustande gekommener Vertrag von
der Provisionspflicht ausgenommen war, deshalb nicht entscheidend, weil der in Aussicht genommene Kauf von der

noch offenen Zustimmung der Grundeigentiimer abhangig war, die einen anderen Interessenten vorziehen konnten."

Der Beklagte wollte - ob aus guten Griunden oder nur auf Grund einer rechtlichen Fehleinschatzung, kann auf sich
beruhen - mégliche Mitinteressenten am Erwerb des mehrfach erwdhnten Superadifikates ausschalten. Er bot zu
diesem Zweck der Klagerin dafur Geld, dal3 sie ihre Pflichten aus dem Alleinvermittlungsauftrag Kurt E*** verletze,
sagte ihr also Schmiergeld zu, um sie zu bestechen. Die Klagerin hatte einen Alleinvermittlungsauftrag angenommen.
Bei einem solchen Vertrag besteht - im Gegensatz zum gewohnlichen Maklervertrag - wegen der weiterreichenden
Bindung des Auftraggebers die Pflicht des Maklers, sich nach Kraften fur die Ausfiihrung des Auftrages einzusetzen (SZ
48/60; SZ 53/117 ua). Die Klagerin war daher verpflichtet, das Interesse ihres Auftraggebers mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmannes wahrzunehmen (88 2, 29 Abs 1 HVG); sie unterlag somit einer besonderen Treuepflicht
(Krejci in  Krejci-Ruppe-Schick, Unterlaubte Provisionen, Zuwendungen und Vorteile 59; Jabornegg,
Handelsvertreterrecht und Maklerrecht 77 und 544; MietSlg 33.562). Sie hatte sich demnach zu bemduhen,
Kaufinteressenten zu finden und einen fur Kurt E*** moglichst giinstigen KaufabschluB3 zu vermitteln.
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Nun ist es ein allgemeines Rechtsprinzip, das in einer gréBeren Anzahl gesetzlicher, insbesondere auch zivilrechtlicher,
Regelungen (8 1013 ABGB, § 5 HVG, 8 13 AngG) Ausdruck gefunden hat, daRR die Bestechung und Zahlung von
Schmiergeldern zum Zweck, jemanden von der Erfullung seiner vertraglichen Pflichten abzuhalten, rechtswidrig ist
(Krejci aaO 41 ff; Jabornegg aaO 133). Auf den vorliegenden Fall findet gemaf3 § 29 HVG § 5 HVG Anwendung, der als
Sondervorschrift 8 1013 ABGB - welche Bestimmung allenfalls subsidiar auf den Maklervertrag anzuwenden ware (vgl
MietSlg 33.562; SZ 57/37; Jabornegg aaO 536 und 538 f) - verdrangt (Stanzl in Klang2 IV/1, 844; Strasser in Rummel,
ABGB, Rz 2 zu 8 1013; Jabornegg aaO 135). Dort ist ausdrticklich nur geregelt, dal3 der Handelsvertreter mangels eines
abweichenden, fur den betreffenden Geschaftszweig bestehenden Gebrauches ohne Einwilligung des Geschaftsherrn
von dem Dritten, mit dem er fir den Geschaftsherrn Geschafte abschliet oder vermittelt, keine Provision oder
sonstige Belohnung annehmen darf. Um so mehr mull das gelten, wenn der Vermittler eine entsprechende
Zuwendung von einem an der Nichtabwicklung des Vermittlungsauftrages interessierten "Vierten" erhalt oder sich
versprechen 1aBt (Jabornegg aaO 137; vgl Krejci aaO 55 f). Nun ist zwar fir den Geschaftszweig der gewerblichen
Realitatenvermittiung ein von 8 5 HVG abweichender Gebrauch des Inhaltes verburgt, da8 der Vermittler die Provision
auch vom Vertragspartner seines Geschaftsherrn verlangen kann (SZ 25/168; EvBl 1967/368 ua; Jabornegg aaO 142).
Dal3 aber die Annahme von Bestechungsgeldern "Vierter" einem in diesem Geschaftszweig bestimmenden Gebrauch
entspreche, hat die Klagerin nicht einmal behauptet; ein solcher Gebrauch ware im Gbrigen, weil im Widerspruch zur
redlichen Verkehrssitte, unbeachtlich (Jabornegg aaO 142). Wollte man 8 5 HVG hier fur nicht anwendbar halten, dann
ware eben der insoweit nicht verdréngte 8 1013 Satz 2 ABGB heranzuziehen. Dieser macht nach seinem eindeutigen
Wortlaut - wonach es dem Gewalthaber nicht erlaubt ist, ohne Willen des Machtgebers in Rucksicht auf die
Geschaftsverwaltung von einem Dritten Geschenke anzunehmen - keinen Unterschied danach, ob die Zuwendung von
dem dritten Geschéftspartner oder einer anderen Person kommt (Stanzl aaO 845; Strasser aaO Rz 7 zu § 1013 ABGB).
In jedem Fall verstdR der Vertrag, aus dem die Kldgerin ihren Anspruch ableitet, gegen ein gesetzliches Verbot und ist
daher nichtig (§ 879 ABGB). Die klagende Vermittlerin hat demnach keinen Erfullungsanspruch gegen den Beklagten
(Jabornegg aaO 146; Strasser aaO Rz 11 zu § 1013 ABGB). Ob die Auftraggeberin der Klagerin als Geschaftsherrin @
1009 ABGB; § 5 Abs 2 HVG) oder der Bezirksflrsorgeverband (§ 1013, letzter Satz, ABGB) den Beklagten auf Zahlung
des Schmiergeldes klagen kdnnte (vgl Strasser aaO Rz 10 zu § 1013; Jabornegg aaO 143 f), ist hier nicht zu erdrtern.

Aus diesen Erwagungen war der Revision Folge zu geben; die Urteile der Vorinstanzen waren dahin abzuandern, dal3
das Klagebegehren - soweit es Gegenstand des Revisionsverfahrens ist - abgewiesen wird. Da das den Zinssatz von 5 %
Ubersteigende Zinsenbegehren fir die Zeit ab 28.9.1984 von diesem Ausspruch nicht erfalst werden kann, muRte ein
Teilurteil gefallt werden. Der Ausspruch Uber die Kosten des Verfahrens erster Instanz grindet sich auf §§ 41, 52 Abs 2
ZPO. DaR lediglich ein Teilurteil gefallt wurde, hindert in diesem besonderen Fall nicht den Zuspruch der gesamten
bisher aufgelaufenen Kosten an den Beklagten. Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens beruht
auf 88 41, 50 ZPO.
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