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Kantonale Hochsthegrenzungen bei
Maklerprovisionen - ein uberholtes
Gesetzesmodell

Dr. Peter Burkhalter und Dr. Boris Grell sind Rechtsanwélte bei Hodler & Emmenegger in Bern und Zlrich (www.swisslawyersgroup.ch)

Ausgangslage

Vertragsfreiheit im Maklerrecht und Hochst-
tarifordnung im Kanton Zlrich

Nach Art. 413 OR ist der Maklerlohn verdient,
sobald der Vertrag in Folge des Nachweises
oder in Folge der Vermittlung des Maklers zu-
stande gekommen ist'. Das Gesetz spricht
sich nicht direkt zur zuldssigen HGhe aus,
sondern hélt nur fest, dass wenn der Betrag
der Verglitung nicht festgesetzt werde, ent-
weder eine allenfalls bestehende Taxe oder in
Ermangelung einer solchen der (bliche Lohn
als vereinbart gelte. Trotz dieser weitgehen-
den Vertragsfreiheit kdnnen die Kantone nach
konstanter bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung gestltzt auf Art. 6 ZGB die Bestimmun-
gen des Bundeszivilrechts, wozu auch die
Normen zum Maklervertrag zahlen, durch
oOffentlich-rechtliche Vorschriften ergénzend
regeln.

Die Direktion der Justiz des Kantons Zirich
hat im Jahre 1982 fir die Vermittlung von
Wohn- und Geschaftsraumen ein Vermitt-
lungsgesetz” und gestiitzt darauf eine Tarif-
ordnung® erlassen. Nach dieser Tarifordnung
darf der Maklerlohn 75% des ersten monatli-
chen Nettomietzinses nicht Gbersteigen, wo-
bei der Maklerlohn sdmtliche Aufwendungen
des Maklers umfasst. Andere Honorare dir-
fen nicht verlangt werden und die Erhebung
von Einschreibe- oder sonstigen Gebihren ist
nach der Tarifordnung unzuldssig. Vertrage,

die sich nicht an diesen HOchstansatz halten,
sind nach dem Vermittlungsgesetz im Um-
fang der Uberschreitung nichtig. Weiter wer-
den VerstOsse gegen das Vermittlungsgesetz
oder die zugehdrigen Bestimmungen mit Ver-
weis oder Busse bestraft.

SVIT-Honorarempfehlungen

Demgegeniiber empfehlen die Honoraremp-
fehlungen der SVIT-Sektion des Kantons Zu-
rich (Ausgabe Oktober 1998) als Honoraran-
satz bei der Vermittlung von Wohnrdumen
7-10% resp. fur Gewerberaume 10% der
jahrlichen Soll-Nettomietzinse.

Analyse und Auslegung der gesetzli-
chen Grundlagen

Effektiv werden heute im Kanton Zirich bei
der Vermittlung von Geschaftsrdumen (bli-
cherweise Maklerprovisionen zwischen
20% und 30% der ersten Netto-Jahresmiete
eingefordert und seitens der Auftraggeber
soweit ersichtlich auch nicht beanstandet.
Diese Zahlungen sind trotz der erwdhnten
kantonalen Tarifordnung gerechtfertigt und
sollten auch weiterhin rechtmassig einge-
fordert werden kdnnen.

Bundesgerichtsentscheid vom

3. Oktober 1984

Der Kassationshof des Bundesgerichts konn-
te im Jahre 1984 zur Rechtmassigkeit des
eingangs erwahnten Zlrcher Vermittiungs-

gesetzes und der zugehdrigen Tarifordnung
Stellung nehmen®. Das Bundesgericht ent-
schied damals, dass die Regelungen des
Maklervertrags im OR nicht abschliessend
zu verstehen und erganzende Offentlich-
rechtliche Regelungen der Kantone zum
Schutz des schwacheren Vertragspartners
auch bei der Vermittlung von Mietobjekten
zulassig seien. Weiter hielt das Bundesge-
richt fest, dass das Ziel der Ziircher Tariford-
nung der Schutz der Wohnungssuchenden
vor Missbrauchen seitens der Wohnungs-
vermittler sei und Mieter in einer Zeit der
Wohnungsknappheit des  besonderen
Schutzes bedurften. Zudem erscheine nach
der gesamten Interessenlage bei der Ver-
mittlung von Wohn- und Geschéaftsraumen
die Aufstellung eines verbindlichen Rah-
mentarifs zum Schutze der Mietinteressen-
ten, welche faktisch gezwungen seien, jede
Moglichkeit zum Auffinden geeigneter Rau-
me auszuschdpfen, als notwendig. Zum
Schluss stellte das Bundesgericht fest, dass
der in der Tarifordnung pauschal festgeleg-
te HOchstansatz nicht als sachlich schlecht-
hin nicht vertretbar und daher als willkir-
lich zu qualifizieren sei.

Losungsansatz in der Praxis: Separater
Ersatz von Zusatzaufwendungen

Auch bei einem zuldssigen kantonalen
Hochstansatz sollte dieser auf die reine Ver-
mittlungs- oder Nachweistatigkeit beschrankt
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werden. Zusatzleistungen des Maklers, wie
die Beratung des Auftragsgebers hinsichtlich
der optimalen Suchstrategie, Besichtigun-
gen, Riickfragen und regelmassiges Berich-
ten an den Auftraggeber sowie die Verhand-
lungen mit der Gegenseite, dlirften vom kan-
tonalen Hochsttarif nicht erfasst sein. All
diese Zusatzleistungen des Maklers sollten
somit trotz des kantonalen Hochsttarifs se-
parat an den Makler bezahlt resp. als in den
Ublicherweise vereinbarten 20%-30%-igen
Maklerprovision enthalten vergitet werden.
Im Weiteren kommt die Tarifordnung nur auf
die Vermittlung von Wohn- und Geschéfts-
raumen zur Miete zur Anwendung. Denn der
Wortlaut der Tarifordnung geht bei der Fest-
legung der Rechte und Pflichten konsequent
von ,Miet-Interessenten” aus, woraus e con-
trario folgt, dass die Vermittlung von Wohn-
und Geschéaftsraumen zum Kauf nicht von
der Tarifordnung erfasst wird.

Sachfremde Tarifanséatze fiir
Geschéaftsraum-Mieten

Die Anwendung kantonaler Hochsttarife ist
bei der Vermittlung von Geschaftsrdumen

Ausgabe 2005 jetzt erhaltlich

sachfremd und sollte jedenfalls nicht mit der
Vermittlung von Wohnraumen gleichgesetzt
werden, wo allenfalls ein gewisses Schutz-
bedurfnis des Mieters bejaht werden kann.
Dies gilt umso mehr, als bei der Vermittlung
von Geschaftsrdumen nur selten die not-
wendigen Investitionen, die Risiken und wei-
teren Aufwendungen mit denjenigen in ein
Wohnraum-Objekt zu vergleichen sind, zu-
mal Mietvertrage Uber Geschaftsrdume in
der Regel auf eine Mindestlaufzeit von 5 bis
10 Jahren geschlossen und schon daher
nicht mit der Vermittlung von Wohnraumen
mit sehr kurzen Kuindigungsfristen/-termi-
nen verglichen werden kénnen.

Zusammenfassung und Ausblick

Wie im Rahmen dieser Kurzanalyse gezeigt
werden konnte, besteht bei der Vermittlung
von Geschaftsrdumen kein mit der Vermitt-
lung von Wohnrdumen vergleichbares Schutz-
bedurfnis des Mieters. Deshalb sollte die Ver-
mittlung von Geschéftsrdumen zur Miete
auch nicht von den kantonalen Tarifhdchst-
ansatzen erfasst werden. Es ist in diesem
Zusammenhang weiter zu beachten, dass

der oben genannte Entscheid des Bundesge-
richts aus der Blltezeit der Schweizer Im-
mobilienspekulation stammt und damit auch
eine politische Signalwirkung beabsichtigt
war, die heute angesichts des grossen Uber-
angebots an verfugbaren Geschéaftsrdumen
ins Leere geht. Es ist an der Zeit, diese uber-
holten Strukturen und sachfremden, offent-
lich-rechtlichen Tarifmodelle aufzuheben
oder zumindest unter Beachtung der SVIT-
Honorarempfehlungen den heutigen Verhalt-
nissen anzupassen.

1 Zu vertieften rechtlichen Ausflhrungen zum
Maklerrecht vgl. den SVIT-Kommentar zum
Maklerrecht in der Immobilienwirtschaft, Zdrich
2005.

2 Gesetz uber die Vermittiung von Wohn- und
Geschéftsraumen vom 25. Marz 1982, LS 844.

3 Tarifordnung flr die Vermittlung von Wohn- und
Geschéftsraumen vom 25. Mérz 1982, LS 844.1.

4 Der Entscheid BGE 110 la 111 ist abrufbar unter
www.bger.ch

Bauen, modernisieren, einrichten -
Das Handbuch des Bauherrn

Damit der Traum von den eigenen vier Wan-
den nicht zum Albtraum wird, ist es wichtig,
dass sich auch die Bauherrin, der Bauherr in
die komplexe Materie des Bauens einliest
und einen klaren Wunschkatalog seiner Be-
dirfnisse erstellt. Nur so lassen sich teure
Leerldufe und Mehrkosten vermeiden, kon-
nen Wert erhaltende Projekte entstehen.

Im Verlag Baublatt FachMediaCom, Rischli-
kon, erscheint - jahrlich aktualisiert - «Das
Handbuch des Bauherrn». ES handelt auf
600 Seiten (A5) alle Themen rund ums Bauen
ab, gut gegliedert in 10 Themenbereiche
(Planung und Vorbereitung; Rohbau, Fassa-
de und Dach; Fenster und Aussentiren;
Haustechnik; Badezimmer und Sauna; Ktiche
und Wirtschaftraum; Innenausbau; Einrich-
ten und Wohnen; Aussenanlagen, Wintergar-
ten und Garage; Kosten, Finanzierung und

Steuern) mit Checklisten, Produkteinforma-
tionen und Hinweisen auf weitere Informa-
tionsquellen.

Das Handbuch, die wertvolle Informations-
quelle fr «alles, was Sie schon immer tbers
Kaufen, Finanzieren, Planen, Bauen, Moder-
nisieren und Einrichten von Wohneigentum
wissen wollten» ist gratis bei allen fihren-
den Schweizer Banken erhaltlich.
Genaueres unter
www.bauherrenhandbuch.ch

bauen
modernisieren
einrichten

das handbisch des Bauherim

immobilia Juli 2005 29





