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Fallstricke im Umgang mit
Maklervertragen

Gemass dem funften Immobilienreport der ETH Zurich und comparis.ch ist die Gefahr einer Immobilien-
blase merklich zurickgegangen und Investitionen in Immobilien bleiben weiterhin beliebt. Dies durfte sich
aufgrund des starken Frankens und der tiefen Zinsen auch nicht ohne weiteres andern, wie die UBS in
ihrem Swiss Real Estate Bubble Index fur das 4. Quartal 2014 anmerkt.

Andreas F. Végeli*
Dr. Andreas Blattmann*

Der Schweizer Immobilienmarkt hat
kaum an Attraktivitat verloren. Vielmehr
zieht er neben Kaufern und Verkaufern
(bzw. Mietern und Vermietern) regelmas-
sig weitere Akteure an, die sich ihren Teil
des Kuchens abschneiden wollen. Ein
solcher Akteur ist beispielsweise der Im-
mobilienmakler (in der Branche wird Ubli-
cherweise der Begriff Makler verwendet;
das Gesetz spricht allerdings von Mak-
ler). Ein seridser Makler ist viel wert und
kann Aufregung, Enttduschung und
Fehltritte vermeiden. Ein robuster Immo-
bilienmarkt zieht allerdings nicht nur seri-
O0se Makler an. Ob Letzterer deshalb
gleich zum "ungeliebten Wesen" wird,
wie die Frankfurter Allgemeine in einem
Artikel von Anfang 2014 titelte, erscheint
zwar fraglich. Fakt ist aber, dass die
Berufsausiibung als Makler in der
Schweiz an keine Voraussetzungen ge-
knUpft ist. Mit anderen Worten besteht
mit Ausnahme der Wettbewerbswir-
kungen keine eigentliche Qualitatssiche-
rung. Im Umgang mit Maklern ist es
somit entscheidend, gewisse Fallstricke
frihzeitig zu erkennen.

Zustandekommen des Maklerver-
trages

Der Méklervertrag ist in den Art. 412 bis
418 des schweizerischen Obligationen-
rechts ("OR") geregelt. Nach Art. 412 OR
erhalt der Makler durch den Maklerver-
trag den Auftrag, gegen eine Vergitung
Gelegenheit zum Abschluss eines Ver-
trages nachzuweisen oder den Ab-
schluss eines Vertrages zu vermitteln.
Das Gesetz unterscheidet somit zwi-
schen Nachweis- und Abschlussmakelei.

Die Vorschriften Uber den Maklervertrag
enthalten keine spezifischen Regeln zum
Zustandekommen des Vertrages. Er ist
somit an keine besondere Form gebun-
den, weshalb auch ein mindlich abge-
schlossener Vertrag rechtsverbindlich
sein kann. Daneben sind auch Misch-
formen denkbar, bei welchen gewisse
Teile des Vertrages schriftlich festgehal-
ten werden, wahrend andere einzig auf
mundlichen Abreden beruhen.

Diese Formfreiheit fihrt in der Praxis
oft zu rechtlich schwierigen Situationen.
Erstens ist es im Streitfalle schwieriger,
mindliche Abreden zu beweisen und
durchzusetzen. Fordert der Makler bei-
spielsweise seinen Lohn, weil er die Ge-
legenheit zum  Abschluss eines
Vertrages nachgewiesen hat und verwei-
gert der Auftraggeber die Bezahlung mit
dem Einwand, es sei anschliessend nicht
zum Vertragsschluss gekommen, so
musste der Makler nachweisen kdnnen,
dass die Parteien (mindlich) eine Nach-
weismakelei vereinbart haben.

Zweitens wird die Formfreiheit regelmas-
sig auch von wenig seridsen Maklern zu
ihren Gunsten ausgenitzt. So kommt es
beispielsweise vor, dass potentielle Kau-
fer oder Mieter, bevor sie sich tiberhaupt
ein Bild Uber ein mégliches Kauf- oder
Mietobjekt machen kénnen, Vertraulich-
keitserklarungen unterzeichnen mussen,
um an die notwendigen Informationen zu
gelangen. Solche Dokumente enthalten
teilweise nicht nur unklare Formulie-
rungen, sondern unter Umstanden be-
reits Honorarabreden. Weitere Abma-
chungen, wie beispielsweise Art und
Umfang der Téatigkeit des Maklers, der
mogliche Kaufpreis (bzw. Mietzins) und
weitere Aspekte der Vertragsbeziehung
finden sich darin hingegen nicht. Schlies-

sen die Parteien im Anschluss daran
nicht einen umfassenden schriftlichen
Mé&klervertrag ab, verbleibt vor allem die
schriftliche Honorarabrede als in der Re-
gel einfach durchsetzbare Vertragspflicht
der Gegenpartei, wahrend Verpflich-
tungen des Maklers nirgends schriftlich
festgehalten sind. Potentielle Kaufer
oder Mieter sind daher gut beraten, ent-
weder auf der Ausfertigung eines umfas-
senden und schriftichen Maklervertra-
ges zu beharren, auf die Unterzeichnung
solcher Dokumente (mit den entspre-
chenden Folgen) zu verzichten oder,
sollten diese bereits unterzeichnet wor-
den sein, in den nachfolgenden Ver-
handlungen, welche sich zum Beispiel
auf das Honorar oder das Pflichtenheft
des Mé&klers beziehen kénnen, schrift-
liche Aufzeichnungen zu erstellen und
allenfalls vom Makler gegenzeichnen zu
lassen. So kann der potentielle Kunde
beispielsweise allfallige miindliche Ande-
rungen der Honorarabrede oder die Ver-
tragspflichten des Maklers im Streitfalle
beweisen und damit seine Rechtspositi-
on gegenuber dem Makler sichern oder
gar verbessern.

In der Praxis zeigt sich denn auch,
dass seriose Makler ihren potentiellen
Kunden umfassende und schriftliche
Maklervertrage, in denen nicht nur das
Honorar klar vereinbart wird, sondern
auch die Rechte und Pflichten des Mak-
lers festgehalten werden, unterbreiten.
Darunter fallen wesentliche Vertragsbe-
standteile wie die Frage, ob es sich um
eine Nachweis- oder um eine Vermitt-
lungsmakelei handelt. Ferner werden oft-
mals weitere finanzielle Aspekte, zusatz-
liche Dienstleistungen, Informations-
pflichten, Vollmachten und die Vertrags-
dauer geregelt.
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Fallstricke im Umgang mit Maklervertragen
Keine eigentliche Qualitatssicherung vorhanden

Problem der Doppelmaékelei

In der Praxis begegnet man oft auch
Maklern, die  sowohl flir den
Verkaufer/Vermieter als auch fir den
Kaufer/Mieter tatig zu sein scheinen. Die
sogenannte Doppelmakelei ist zwar nicht
in jedem Fall unzulassig, doch sind ihr
rechtlich Grenzen gesetzt. Lange Zeit
war unklar, ob das Gesetz eine Doppel-
makelei im Fall des Immobilienmaklers,
der nicht nur Nachweismakelei betreibt,
sondern Kaufvertrage vermittelt (Ab-
schlussmakelei) und deshalb flir beide
Seiten verhandeln sollte, zulédsst. Diese
Frage hat das Bundesgericht im Dezem-
ber 2014 endlich geklart: Es hat klar
festgehalten, dass sich Immobilienmak-
ler in einem unvermeidbaren Interessen-
konflikt befanden, wenn sie sowohl mit
dem Kaufer als auch mit dem Verkaufer
einen Maklervertrag abschléssen, ge-
mass welchem sie einen Kaufvertrag
Uber eine bestimmte Immobilie abzu-
schliessen hatten. Die Doppeltatigkeit
des Vermittlungs- bzw. Abschlussmak-
lers im Immobilienhandel ist somit grund-
satzlich unzuldssig. Die gesetzliche
Folge ist nach Art. 415 OR, dass der
Makler seinen Maklerlohn sowie seinen
Anspruch auf Ersatz fir Aufwendungen
verliert.

Der Méklerlohn

Immer wieder fir Auseinandersetzungen
sorgt in der Praxis der Maklerlohn.
Grundsatzlich ist der Maklerlohn ge-
schuldet, wenn der Vertrag infolge des
Nachweises oder der Vermittlung des
Méaklers zustande gekommen ist. Dabei
sind die Parteien vorbehaltlich kanto-
naler Regelungen (z.B. der Beschran-
kung des Maklerlohns fir Mietinteres-
senten von Wohnraumen in § 229a des
Einfihrungsgesetzes des Zivilgesetz-
buches des Kantons Zurich) frei bei der
Vereinbarung der Hohe des Makler-
lohns. Dieser bestimmt sich gerade beim
Liegenschaftenhandel in der Regel nach
einem Prozentsatz der effektiv bezahlten
Verkaufssumme und nicht nach dem tat-
sachlichen Aufwand des Maklers. Orts-
Ubliche Ansatze koénnen dabei als

Anhaltspunkt dienen, und wo eine Partei-
vereinbarung fehlt, ist gemass gesetz-
licher Regelung der "Ubliche Lohn" zu
bezahlen, wobei wiederum auf die Orts-
Ublichkeit oder auf Empfehlungen von
Branchenverbanden abgestellt werden
kann.

Fir Personen, die sich einer Uberaus
hohen Maklerprovision gegeniber seh-
en, ist bedeutsam, dass das Gesetz die
Mdglichkeit einer gerichtlichen Herabset-
zung der Provision vorsieht. Nach
Art. 417 OR kann der Richter einen un-
verhaltnismassig hohen Maklerlohn,
auch wenn er von den Parteien verein-
bart worden ist, auf Antrag des Verpflich-
teten auf einen angemessenen Betrag
herabsetzen. Der Richter wird sich dabei
von ortsublichen Ansatzen leiten lassen
und, im Rahmen seines grossen Ermes-
sensspielraums, auch die Umstande des
Einzelfalls berlicksichtigen.

Der Rechtsprechung lasst sich fir
den Liegenschaftenhandel die Faustre-
gel entnehmen, wonach der Prozentsatz,
welcher den Maklerlohn bestimmt, umso
tiefer sein muss, je héher der Verkaufs-
preis der Liegenschaft ist. So hat das
Bundesgericht etwa Provisionsansatze
von 3 bis 3,5 % bei Verkaufspreisen
zwischen CHF 1,5 und 3,5 Mio. ge-
schiitzt. Eine Provision von 3 % fiir den
Verkauf mehrerer Parzellen mit einem
Kaufpreis von CHF 16,4 Mio. wurde ge-
rade noch als zuldssig erachtet. Hinge-
gen wurde eine vereinbarte Makler-
provision von 11 % — bei einer "Ublichen
Provision" von 2 % — als offensichtlich
Ubersetzt von den Richtern herabge-
setzt.
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