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Nachzahlungspflicht bei zu

tief angesetzten Akontozahlungen

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

Sachverhalt

Die Eheleute A mieteten von August 1997
bis Ende Marz 2003 eine 5-Zimmerwohnung
zu einem Nettomietzins von CHF 2950.— pro
Monat. FUr die Nebenkosten wurden mit
dem Vermieter monatliche Akontozah-
lungen von CHF 150.— vereinbart. Uber die
entstandenen Nebenkosten rechnete die
eingesetzte Liegenschaftenverwaltung ge-
genliber den Mietern jahrlich ab. Dabei be-
liefen sich die effektiven Nebenkosten auf
mehr als das Doppelte (rund 210-260%)
der geleisteten Akontozahlungen. Die Mie-
ter bezahlten immer die betreffenden Ne-
benkostenrechnungen, verlangten jedoch
vom Vermieter am Ende des Mietverhalt-
nisses die Riickzahlung desjenigen Betrags,
der 20% ihrer wahrend des Mietverhalt-
nisses geleisteten Akontozahlungen Uber-
stieg.

Die Mieter kritisierten die einzelnen Neben-
kostenabrechnungen jeweils nicht, machten
jedoch bei der Klageeinleitung geltend, sie
hatten sich nach Treu und Glauben darauf
verlassen diirfen, dass die vertragsgemass
geleisteten Akontozahlungen den tatsach-
lich anfallenden Nebenkosten ungefahr ent-
sprechen wirden.

Das erstinstanzliche Gericht und die Appella-
tionsinstanz wiesen die Forderungsklage der
Mieter ab. Daraufhin gelangten die Mieter
mit eidgendssischer Berufung ans Bundes-
gericht.

Erwéagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht* entschied zunachst, dass
die von den Mietern geltend gemachten
Ruckforderungsanspriiche bis Méarz 2002
verjahrt seien und trat diesbezliglich auf die
Klage nicht ein.

Im Ubrigen trat das Bundesgericht auf die
Klage ein und erinnerte zu Beginn daran,
dass Nebenkosten nach Art. 257a OR dem
Mieter nur dann gesondert belastet werden
dirfen, wenn die Parteien dies ausdriicklich
so vertraglich geregelt haben. Wird daflr kei-
ne Pauschale vereinbart, muss der Vermie-
ter nach Art. 4 der Verordnung tiber die Mie-
te und Pacht von Wohn- und Geschéftsrau-
men mindestens einmal jahrlich eine
entsprechende Abrechnung erstellen und
diese dem Mieter vorlegen.

In welchem Verhaltnis die vereinbarten Akon-
tozahlungen zu den tatsachlich anfallenden
Nebenkosten (hdchstens) stehen durfen, ist
hingegen gesetzlich nicht geregelt und un-
terliegt nach Ansicht des Bundesgerichts da-
her der Vertragsfreiheit. Danach diirfen die
Vertragsparteien im Rahmen der allgemei-
nen Regeln des Obligationenrechts den Inhalt
des Vertrags grundsatzlich frei nach ihrem
eigenen Gutdinken regeln. Sie missen sich
nach dem Vertrauensprinzip aber auch dar-
auf behaften lassen, wie die Vertragsgegen-
seite den Wortlaut und Inhalt der Vereinba-
rung in guten Treuen verstehen durfte. Daher
war flr das Bundesgericht im besprochenen
Fall die Frage zentral, wie der im Rahmen des
Mietvertrags verwendete Begriff der «Akon-
tozahlung» von den Parteien verstanden
werden durfte und musste.

Dazu fiihrte das Bundesgericht vorab aus,
dass bereits der Begriff der «Akontozahlung»
auf eine bloss vorlaufige zahlung hindeute,
und somit nach Treu und Glauben diese
Akontozahlungen an die jahrlich aufgelaufe-
nen, vom Mieter aus Vertrag geschuldeten
Nebenkosten (bloss) anzurechnen seien.
Nicht gelten liess das Bundesgericht das Ar-
gument, dass der Mieter aufgrund der Hohe

der geleisteten Akontozahlungen erwarten
diirfe, dass diese Zahlungen zur Tilgung der
Nebenkosten ausreichten. Denn der Ge-
samtbetrag sei im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses unbekannt, kdnne von einer Ab-
rechnungsperiode zur néachsten variieren
und sei zudem vom unterschiedlichen Ver-
braucherverhalten abhéngig. Diese auch
dem Mieter erkennbaren Unsicherheiten
kOnnen gemass Bundesgericht ohne eine
besondere Zusicherung des Vermieters nicht
bewirken, dass der Mieter den Uberstei-
genden Betrag nicht oder nicht in vollem
Umfang tragen muss. Das Bundesgericht
verneinte auch die analoge Anwendung der
werkvertraglichen Bestimmung, wonach
man auf einen bei Vertragsabschluss verab-
redeten, ungefdhren Kostenansatz behaftet
werden kann. Denn nach Ansicht des Bun-
desgerichts stellt die vertraglich verabredete
Hb6he von Akontozahlungen wegen der be-
stehenden Unsicherheiten keine solche
werkvertragliche Zusicherung dar. Im Wei-
teren verneinte das Bundesgericht vorver-
tragliche Aufklarungspflichten des Vermie-
ters, wonach er im Rahmen der Vertragsver-
handlungen von sich aus darauf hinzuweisen
hatte, dass er nur fir einen Teil der mut-
masslich anfallenden, jahrlichen Nebenkos-
ten monatliche Anzahlungen verlangen wer-
de. Ebenso verwarf das Bundesgericht den
Vorwurf der klagerischen Mieter, dass die
Mieter Uber den effektiven Preis der Woh-
nung irregeflihrt worden seien im Sinne des
Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewerb.

Zusammenfassung und Schlussfolge-
rungen

Das Bundesgericht hat in begrlissenswert
deutlicher Weise die in der Lehre kontrovers
diskutierte Frage der Nebenkostenabrech-
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nung und dber die bisher dazu greifbare, un-
einheitliche kantonale Rechtsprechung ent-
schieden: Wird mit dem Vermieter keine
Pauschale vereinbart oder gibt der Vermie-
ter keine besonderen Zusicherungen (ber
die Hohe der Nebenkosten ab, muss der
Mieter die tatsachlich entstandenen, die ge-
leisteten Akontozahlungen Ubersteigenden
Betrage bezahlen. Dabei ist besonders be-
achtenswert, dass es nach Ansicht des Bun-

desgerichts keine Rolle spielt, in welchem
Umfang die vorab geleisteten Akontozah-
lungen Uberschritten wurden. Denn es stehe
den Vertragsparteien im Rahmen der Ver-
tragsfreiheit offen, auch (zu) tief bemessene
Akontozahlungen zu vereinbaren. Ferner
seien dem Mieter die wesensgemass beste-
henden Unsicherheiten in Zusammenhang
mit den einzelnen Nebenkostenfaktoren er-
kennbar und ihm zuzumuten, sich bei Zwei-

Schiedsgericht der Schweizer Immobilienwirtschaft

Einjahriges Jubilaum

Vor einem Jahr hat der SVIT Schweiz das Schiedsgericht der Schweizer Im-
mobilienwirtschaft gegriindet und die Schiedsgerichtsordnung der Schwei-
zer Immobilienwirtschaft («SVIT-SGO») in Kraft gesetzt. Das einjahrige Beste-
hen des auf Immobilienstreitigkeiten spezialisierten Schiedsgerichts ist
Anlass, das bisher Geschehene zusammenzufassen, oft gestellte Fragen in
Zusammenhang mit diesem flr die Immobilienbranche neuartigen Rechts-
institut zu beantworten und einen Ausblick auf die kommenden Ziele des

Schiedsgerichts zu wagen.

Gute Aufnahme des SVIT-Schieds-
gerichts

Der SVIT Schweiz nahm die Lancierung des
Schiedsgerichts der Schweizer Immobilien-
wirtschaft zum Anlass, eine beim Schul-
thess-Verlag vertriebene Fachpublikation zu
verdffentlichen, welche dieses fiir die Immo-
blienbranche noch nicht sehr bekannte
Rechtsinstitut der Schiedsgerichtsbarkeit im
Detail vorstellt. Zudem wurde in der Presse
die Grlndung des Schiedsgerichts der
Schweizer Immobilienwirtschaft positiv auf-
genommen und fand Eingang in mehrere
Zeitungsartikel und Fachzeitschriften (NZz,
Le Temps, helvetissimo, im Druck: Associati-
on Suisse de Il'arbitrage ASA). Zudem wird
das Schiedsgericht immer wieder von inte-
ressierten Kreisen kontaktiert und um Rat in
Zusammenhang mit einer spezifischen Strei-
tigkeit angefragt. Im Weiteren stellten sich
seit der Lancierung zahlreiche namhafte, auf
immobilienrechtliche Streitigkeiten speziali-
sierte Experten dem Schiedsgericht als
Schiedsrichter und Anwalte zur Verfligung.
Diese offene Liste, die nunmehr bereits 75
Experten umfasst, findet sich auf der Web-
site des Schiedsgerichts der Immobilienwirt-
schaft (www.svit-schiedsgericht.ch). Gerne
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hilft das Schiedsgericht rechtssuchenden
Parteien bei der Auswahl des Schiedsrich-
ters weiter, indem es die Parteien je nach
Lagerung des in Frage stehenden Streitge-
genstands mit den entsprechenden rechts-
kundigen Personen in Verbindung bringt und
Vorabklarungen zu einer allfélligen Verfah-
renseinleitung trifft.

Wie dem Schiedsgericht bekannt ist, geden-
ken gegenwartig auch verschiedene Immo-
biliendienstleister, in ihren Standardvertra-
gen die Zustandigkeit des Schiedsgerichts
der Schweizer Immobilienwirtschaft vorzu-
sehen und von den Vorteilen der schieds-
richterlichen Streiterledigung zu profitieren.
Dazu bietet das Schiedsgericht neben der
Immobilien-Fachkunde der Schiedsrichter
und der unerlasslichen Diskretion vor allem
ein speditives, von wenigen Formalismen
gepragtes Verfahren an, das von den Par-
teien aktiv mitgestaltet werden kann. So
kdnnen Verhandlungen nicht nur am Sitz des
Schiedsgerichts, sondern auch an anderen
Orten, beispielsweise in einem Flughafenge-
baude oder in einem Hotel, und ausserhalb
der reguldren Geschaftsoffnungszeiten statt-
finden.

feln Uber die effektive HOhe der geschul-
deten Nebenkosten beim Vermieter zu ver-
gewissern.

* Das hier auszugsweise besprochene Urteil des
Bundesgerichts ist fur die Aufnahme in die
amtliche Sammlung der Bundesgerichtsent-
scheide vorgesehen. Der Entscheid kann unter
www.bger.ch mit dem Vermerk ,4C.177.2005"
heruntergeladen werden.

SCHIEDSGERICHT

DER SCHWEIZER IMMOBILIENWIRTSCHAFT

Oft gestellte Fragen und erste
Antworten

Seit gut einem Jahr kGbnnen sdmtliche natio-
nalen und internationalen Marktteilnehmer
der Schweizer Immobilienwirtschaft die
Dienste des Schiedsgerichts in Anspruch
nehmen. Um die Zustandigkeit des Schieds-
gerichts zu ermdglichen, ist einzig der Ab-
schluss eines separaten Schiedsvertrags
oder die Aufhahme einer Schiedsklausel in
einen bestehenden Vertrag notig. Auf der
oben bereits genannten Website des
Schiedsgerichts der Schweizer Immobilien-
wirtschaft findet sich eine entsprechende
Schiedsklausel, die wortwortlich z.B. in ei-
nen Maklervertrag aufgenommen werden
kann. So kann die Zustandigkeit des Schieds-
gerichts der Schweizer Immobilienwirt-
schaft vor, aber auch erst nach Ausbruch
einer Streitigkeit vereinbart werden. Zudem
kann das Schiedsgericht eine Streitigkeit
mit Immobilienbezug auch dann entschei-
den, wenn nur eine oder sogar keine der
Streitparteien SVIT-Mitglied ist. Einschran-
kend ist immerhin zu erwdhnen, dass das
Schiedsgericht nicht mehr flr zustandig er-
klart werden kann, wenn die Streitigkeit be-
reits vor einem staatlichen Gericht rechts-
hangig ist. Daher empfiehlt es sich, sich im
Vorfeld der gerichtlichen Klageeinleitung
darlber klar zu werden, ob die Auseinan-
dersetzung vor den staatlichen, von Forma-
lismen (Amtsprache, Gerichtsferien, Fristen-
politik, etc.) gepragten Gerichtsinstanzen
mit mindestens zwei Appellationsinstanzen
oder vor dem Schiedsgericht ausgetragen
werden soll. Diese Weichenstellung ist umso
zentraler, als die Urteile des Schiedsgerichts





