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Betrifft: GZ 10.067/48-1 3/94
’ Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die Rechtsverhdltnisse der
% . Makler und iber die Anderung des Konsumentenschutzgesetzes
(Maklergesetz - MaklerG)

Der Osterreichische Rechtsanwaltskammertag dankt fiir die Ubersendung des
Entwurfes eines Bundesgesetzes iiber die Rechtsverhdltnisse der Makler und
iiber die Anderung des Konsumentenschutzgesetzes, samt Er]éutérungen und
erstattet hiezu fristgerecht nachstehende

STELLUNGNAHME

I) Der vorliegende Gesetzesentwurf wird grundsdtzlich begriBt, weil die
bisherige Rechtslage sehr uniibersichtlich und damit schwer nachvollzieh-
bar ist. Der Rechtsbereich der Versicherungsmakler ist bisher privat-
rechtlich nicht ‘geregelt und war nicht zuletzt deshalb oft AnlaB
gerichtlicher Auseinandersetzungen. Da die Berufsordnung der &ster-
reichischen Versicherungsmakler keine verbindliche Norm, sondern als .
eine Festschreibung der Verhaltensregeln und Leistungspflichten anzu-
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sehen ist, stellt der vorliegende Gesetzesentwurf geradezu ein MuB dar.
Die zivilrechtlich relevanten Normen fiir den Immobilienmakler wurden der
Immobilienmaklerverordnung entnommen und sowohl im aligemeinen Teil des
Maklerrechtes als auch in die Sonderbestimmungen fiir die Immobilien-
makler eingegliedert.

Der Bereich der Personalkreditvermittler wurde zivilrechtlich in der
Form von Sonderbestimmungen neu beschrieben.

Bedenken weckt, trotz grundsdtzlicher Zustimmung, die Anderung des
Konsumentenschutzgesetzes, womit dem Verbraucher bei Immobilienge-
. schdften ein Rlcktrittsrecht binnen dreier Tage eingerdumt wird, wenn am
Tag der .ersten Besichtigung des zum Erwerb. stehenden -Objektes eine
Vertragserklarung abgegeben wird. Diese Bestimmung fiihrt eher zu einer:
Uberspannung des Verbraucherschutzes. Eine Erlduterung dazu findet sich
tieferstehend.

II) Bei einigen aus dem Handelsgesetzbuch iibernommenen Bestimmungen, nam-
lich dem § 25 Aufbewahrung der Warenprobe, sowie den §§ 27 Tagebuch und
28. Krdmermakler handelt es sich um totes Recht, dessen Aufrechterhal--
.tung nicht zweckmdBig erscheint. Die Verpflichtung des Handelsmaklers
zur Aufbewahrung einer Warenprobe ist deshalb besonders lebensfremd,

weil jene Vertragspartei, die Einwendungen gegen die Beschaffenheit der
Ware hat, dies auch beweisen muB3 und schon deshalb fiir eine Aufbewah-
rung der Warenprobe sorgen wird. Die Fihrung eines Tagebuches (§ 27 des
Entwurfes) scheint entbehrlich, da ohnehin eine Rechnungsiegungspflicht
besteht. Die Pflichteintragungen tdglich persénlich zu unterzeichnen
ist im Zeitalter der elektronischen Datenverarbeitung unzumutbar. Uber-
dies wird die Pflicht zur Fiihrung eines Tagebuches als zu biirokratisch
abgelehnt. Der Handelsmakler wird seinen Anspruch vor Gericht mit der
Schlufinote und der damit im Zusammenhang stehenden Korrespondenz
beweisen, ohne daB es dazu eines Vergleiches mit dem Tagebuch bedarf.

Hingegen erschéint die Bestimmung des § 23 des Entwurfes iber die
Legung einer SchluBnote insoweit sinnvoll, als sie auch einen Schutz
des Handelsmaklers selbst bewirkt. Die Bestimmungen der §§ 23 und 24
des Entwurfes sollten daher aufrecht bleiben.
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I11) § 1

Wesentlich ist, daB der Nachweis einer Geschdftsgelegenheit einen
Provisionsanspruch nur mehr dann-begriinden soll, wenn dies abweichend
vom § 6 Abs 2 ausdriicklich vereinbart wurde. Fiir Immobilienmakler und
Personalkreditvermittler ist eine solche abweichende Vereinbarung
nicht moglich, da sie per Gesetz fiir unwirksam erklart wird (Vgl.
§§ 19 und 41 des Entwurfes). Fiir die Praxis bedeutet das, daB ein
Vermitteln im Sinne eines Verhandeln mit beiden Seiten, um das vom
Auftraggeber beabsichtigte Geschdaft herbeizufithren, nur mehr beim
Immobilienmakler und Personalkreditvermitt]er notwendig ist, weil alle
anderen Makler die bloBe Nachweisprovision schriftlich mit dem
Auftraggeber vereinbaren werden. Unerfahrene Auftraggeber kd&nnten
damit auch dann provisionspflichtig werden, wenn sie sich weigern an
namhaft gemachte, aber moglicherweise am Rand einer Insolvenz stehende
Dritte, zu Tiefern. ’

§ 3 Abs 2

Der Auftraggeber hat den Makler bei der Ausiibung seiner Vermittlungs-
tatigkeit nicht nur redlich, sondern auch sorgfdltig zu unterstiitzen,
wie aubh der Makler im Absatz 1 zur entsprechenden Interessenswahrung
verpflichtet ist. Auch der Auftraggeber hat sorgfdltig vorzugehen,
weil wesentliche Vertragsbestimmungen dem Dritten gegeniber sofort,
das heiflt, schon vom Makler selbst, bekanntgegeben werden miissen. Eine
Unterscheidung im SorgfaltsmaBstab ist deshalb nicht gerechtfertigt.

§ 3 Abs 4, 2. Satz
Soweit dem Makler ein Provisionsanspruch zusteht, kann der Auftrag-

geber derzeit wegen jeder Verletzung der in den Absdtzen 1 und 3
genannten Pflichten eine MaBigung des Provisionsanspruches verlangen.
Der Gesetzestext ist derzeit zu weit gefaBt und sollte auf wesentliche
Pflichtverletzungen eingeschrdankt werden. Schon unbedeutende Pflicht-
verstoBe kénnten theoretisch eine MdBBigung der Provision auf Null
bedeuten.
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§ 4 Abs 2

Der Auftraggeber ist entsprechend dieser Bestimmung nicht verpflich-
tet, das angebahnte Geschdft abzuschlieBen. Bei schriftlicher Verein-
barung einer Nachweisprovision wird er auch ohne AbschluB des ange-
bahnten Geschdftes provisionspflichtig. Dies nur abgesehen von den
Berufsgruppen der Immobilienmakler und Personalkreditvermittier.

§ 6 Abs 2

AuBer fiir die Berufsgruppen der Immobilienmakler und Personalkredit-
vermittler handelt es sich bei dieser Bestimmung um dispositives
Recht, weshalb der Abfassung von Maklervertrdgen kiinftig besonderes
Augenmerk gebiihren wird.

Nicht geregelt sind jene Falle, in denen zuldssigerweise im Makler-
vertrag die bloBe Namhaftmachung eines Dritten nicht als provisionsbe-
griindend vereinbart wurden und dieser Makler sowie auch die Immobil-

“ienmakler und Personalkreditvermittler von den Vertragsparteien aktiv .

von einer verdienstlichen Vermittiungstdtigkeit ausgeschlossen werden.
Wenn diese Makler von ihren Auftraggebern und/oder dem Interessenten
zum Beispiel von der Verhandlungsfiihrung ausgeschlossen werden, so
lTiegt trotz eines erfolgreichen oder zweckentsprechenden Ergebnisses,
mangels verdienstlicher Tatigkeit, kein Anspruch auf Provision vor.

§ 6 Abs 3

GemdB dieser Bestimmung hat der Makler auch dann Anspruch auf
Provision, wenn aufgrund seiner Tdtigkeit zwar nicht das vertragsgemaf
zu vermittelnde Geschdft, wohl aber ein diesem nach seinem Zweck wirt-
schaftlich gleichwertiges Geschdft zustandekommt. Dieser Bestimmung
wird inhaltlich beigetreten, obwohl der Makler damit Anspruch auf
Provision erhdlt, ohne wirklich fiir das tatsdchlich zustande gekommene
Geschdft kausal vermittelnd tdtig gewesen zu sein. Vom Kausalzusammen-
hang zwischen verdienstlicher Vermittlungstdtigkeit und Geschdftsab-
schluB wird hier bewuBt abgesehen, weshalb iiberlegt werden sollte, den
Gesetzestext anders zu formulieren. In diesem Zusammenhang wird auf
den Formulierungsvorschlag der steiermdrkischen Rechtsanwaltskammer
verwiesen, deren Stellungnahme beigelegt ist.
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§ 7

Entsprechend dem Entwurf entsteht der Anspruch auf Provision mit der
Rechtswirksamkeit des vermittelten Geschiftes. Wie in den Erliuternden
Bemerkungen zutreffend ausgefiihrt wird, 16st ein aufschiebend
bedingtes Geschdft keinen Provisionsanspruch aus. Der einer aufschie-
benden Bedingung dhnlich in Schwebe bleibende Vertrag bewirkt gleich-
falls keine Rechtswirksamkeit des vermittelten Geschiftes. Der
Auftraggeber und der vermittelte Dritte kénnen unabhdngig von diesem
auch auf Dauer bestehenden Zustand das vermittelte Geschift ausfiihren
und daraus die Vorteile lukrieren, ohne daB dem Makler eine Provision
zustiinde.

Schon aus diesem Grunde muB auch die bloBe Ausfiihrung des Geschiftes,

in diesem Fall einen Anspruch auf Provision entstehen lassen.

§$8
Ohne Einholung eines Sachverstdndigengutachten wird wahrscheinlich
weder die ortsiibliche noch die angemessene Provision festzustellen

sein.

§ 9

Fir die durch den Geschdftsbetrieb entstandenen allgemeinen Kosten und
Auslagen kann der Makler keinen Ersatz verlangen. Hingegen sind die
Aufwendungen des Maklers aufgrund von besonderen Auftrdgen dann zu
ersetzen, wenn die Ersatzpflicht ausdriicklich vereinbart worden ist.
Dem widersprechend ist den Erlduternden Bemerkungen zu entnehmen, daf3
der Terminus "besondere Auftrdge" als “besondere lusatzauftrdge" zu
lesen sein wird.

Hier sollte deutlich festgehalten werden, daB ein besonderer Auftrag
jener ist, der mit einem besonderen FEinsatz und damit auch ent-
sprechenden Aufwendungen verbunden ist. Ein Zusatzauftrag allein darf
nicht das entscheidungsrelevante Kriterium sein.
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§ 10

Die Fdlligkeit der Provision und des Ersatzes besonderer Aufwendungen
tritt ein, sobald der Anspruch entstanden ist. Im § 9 wird zutreff-
enderweise der Ersatz besonderer Aufwendungen auch dann zugelassen,
wenn die Ersatzpflicht zum einen ausdriicklich vereinbart worden ist
und zum anderen auch dann, wenn das angestrebte Rechtsgeschdaft nicht
zustande gekommen ist. Fiir diesen Fall wdre eine gesonderte Fdlligkeit .
zu normieren, weil der Ersatz besonderer Aufwendungen mangels
Entstehung des Anspruches nie fd1l1ig werden kann. Fiir diesen Fall

liegt ein Regelungsbedarf vor.

§ 15 Abs 2
Im Absatz 2 dieser Bestimmung wird normiert, daB im Maklervertrag

" bestimmt werden kann, daB der Auftraggeber die vereinbarte oder

ortsiibliche Provision zu bezahlen hat, wenn das 1im Maklervertrag
bezeichnete Geschdft wider Treu und Glauben nur deshalb nicht zustande
kommt, weil der Auftraggeber entgegen dem bisherigen Verhandlungsver-
Tauf einen fir das Zustandekommen des Geschdfts erforderlichen Rechts-
akt unterldBt, es sei denn, daB3 dies nicht ohne Grund geschehen ist.

Diese Bestimmung benachteiligt den Makler, weil der Auftraggeber nur
allzu leicht immer einen Grund finden wird, weshalb er einen fiir das
Zustandekommen des Geschdfts erforderlichen Rechtsakt unterlassen hat. -
Irgendein Grund darf. den Auftraggeber deshalb nicht befreien. Der
Grund muB ein wichtiger sein, damit der Auftraggeber von der
Provisionszahlungspflicht befreit ist. Aus diesem Grund regen wir die
Einfligung des Wortes "wichtigen" im § 15 Abs 2 Zif 1 an.

§ 15 Abs 3

Im § 15 Abs 3 Zif 2 wird geregelt, daB der Auftraggeber eines Allein-
vermittlungsauftrages hochstens die Halfte der vereinbarten oder orts-
tiblichen Provision zu zahlen hat, wenn er nicht beweist, daf3 das
Geschdft ohne Einschaltung eines Maklers zustande gekommen ist.
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Diese Beschrdnkung der Provisionspflicht auf 50 X greift unzu-
ldssig in den jeweiligen Einzelfall ein. Ohne Bedachtnahme auf
Einsatz und Bemithung des Maklers ist es nur ungerecht die Provi-
sion schon durch das Gesetz. hdchstens auf die Hdlfte zu reduzie-

ren.

§ 17

Ohne Frage treffen den Immobilienmakler besondere Aufkldrungs-
pflichten. Unverstdandlich ist, warum in dieser Sonderbestimmung fir
Immobilienmakler nicht auch eine besondere Informationspflicht fiir den
Auftraggeber normiert wird. Gerade der Verkdufer einer Liegenschaft
verfiigt oft alleine iiber wesentliches Detailwissen, auf das der Oritte
schon in contrahendo Anspruch hat.

Aus diesem Grund sollte die besondere Aufkldrungspflicht in diesem

Rahmen, auch fiir den Auftraggeber gesetzlich normiert werden.

Zu den §§ 23 bis 28 wird auf das in der Einleitung Gesagte verwiesen.
Artikel II

Anderung des Konsumentenschutzgesetzes

§ 31

Bei dieser Bestimmung sollte nochmals iiberdacht werden, ob das Recht
des Verbrauchers vom Anbot auf Kauf einer Liegenschaft zuriickzu-
treten, nicht etwas iiberspannt wird. Zugegebenermafen gab es in der
Vergangenheit zahlreiche gerichtliche Auseinandersetzungen, die sich
mit Fdllen einer Uberrumpelung des Dritten befaBt haben. Die Einrdu-
mung eines Ricktrittsrechtes, welches binnen dreier Tage, die nicht
Sonntag oder Feiertag sind, auszuiiben ist, bedeutet ein pauschales
Eingreifen, um MiBbrduchen einzelner Makler zu begegnen.

Das relevante Kriterium fiir diesen Ricktritt soll derzeit die Tatsache
der Anbotstellung bei der ersten Besichtigung der Liegenschaft oder
Wohnung sein. Wenn auch grundsdtzlich keine Bedenken gegen eine
weitere Verbesserung der Rechtsstellung des Verbrauchers bestehen,
sollte bedacht werden, daB ein Bedarf zum Riicktritt allenfalls auch am

Tag der zweiten Besichtigung gegeben sein koénnte. In Hinkunft wird
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sich nichts dndern, auBer, daB automatisch eine zweite Besichtigung,
oder am ndchsten Tag ein Termin im Biiro des Immobilienmaklers
vereinbart wird. In diesen Fdllen wdre dem Verbraucher das 3-tdgige
Riicktrittsrecht nicht eingerdumt.

Die Bestimmung des § 31 Abs 4 ist nur schwer nachvollziehbar, da der
Erwerb eines Bestandrechtes in der Dauer von hochstens zwei Monaten
wahrscheinlich bloB fiir einen Musiker oder Schauspieler wdhrend der
Festspielzeit relevant ist. Warum gerade diesem kein Riicktrittsrecht
eingerdumt werden soll, ist nicht einsichtig, weil der Schutz des Ver-
brauchers von der Dauer des Bestandverhdltnisses, als gdnzlich
untaugliches Beurteilungskriterium, unabhdngig sein muB. Unerfindlich
ist auch, wie es zu einer Hochstfrist von gerade zwei Monaten kommt.

Bei Abwdgung aller beteiligten Interessen, muB3 das Gesetz fir die
Einrdumung eines 3-tdgigen Riicktrittsrechtes allein auf den Tatbestand

“der Uberrumpelung, sowie des Vorliegens einer vom Makler verschuldeten

Zwangs- oder Drucksituation auf Seiten des Verbrauchers abstellen.

IV) Zusammenfassend wird angeregt mit dem vorliegenden Gesetz gleichzeitig

die Immobilienmaklerverordnung und die Personalkreditvermittlungsver-
ordnung anzupassen, damit gemeinsam auch mit der Berufsordnung der
Versicherungsmakler ein einheitliches aufeinander abgestimmtes Normen-
system vorliegt.

OSTERREICHISCHER RECHTSANWALTSKAMMERTAG
Wien, am 30. Juni 1994
Dr. Hoffmann

Flr die Rioniizteit dor Ausiertigung
der Generalsekretar
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