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Executive Summary

Eine Vermittlung von Immobilien zwischen Verkdufer und Kaufer verlangt ein breites
Spektrum an Fachwissen: Der Makler sollte nicht nur verkaufstalentiert sein, sondern
insbesondere auch iiber grobe Architekturkenntnisse (Bausubstanz, fillige Sanierungen,
Gebéudealterung, etc.), dkonomische Kenntnisse (Marktlage, Angebot und Nachfrage,
Preisentwicklung, etc.) und psychologisches Wissen (Festsetzung Verkaufspreis, Um-
gang mit Interessenten) verfligen sowie ein rechtliches Knowhow (Eruierung der grund-
buchlichen Situation, Einschitzung von haftungsrechtlichen Risiken, etc.) besitzen.
Immobilienmakler sind in der Praxis hdufig Quereinsteiger und die rechtlichen Kennt-
nisse sind oftmals gering. Zudem gibt es nur wenig Literatur und Rechtsprechung um

sich iiber haftungsrechtliche Risiken zu informieren.

Sowohl die theoretischen Grundlagen als auch die Auseinandersetzung mit den drei
Praxisfdllen des Bundesgerichts zeigen dem Makler auf, wo sich Stolpersteine befinden.
Diese liegen insbesondere in schlechten Schiatzungen von Immobilien, Verletzung der
Verpflichtung zur sachgeméssen Information und Beratung sowie dem Doppeldienen
des Maklers. Gesprache mit drei Haftpflichtversicherungen haben gezeigt, dass sich
Haftungsfille zurzeit in Grenzen halten. Die genannten Haftungsfille konzentrieren sich
hauptsdchlich auf fehlerhafte Informationen in den Verkaufsdokumentationen, falsche

Mitteilungen iiber die Liegenschaft und unkorrekte Schiatzungen.

Aus den theoretischen Grundlagen, der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sowie den
Inputs der Haftpflichtversicherungen wurden Erkenntnisse und Kernaussagen fiir den
Immobilienmakler gewonnen. Ein Immobilienmakler ist zur Vermeidung von Haftungs-

féllen gut beraten, wenn er die erlduterten Punkte beachtet.

Der Ausblick in die Zukunft zeigt, dass der Makler infolge Digitalisierung sein Ge-
schéftsmodell anpassen sollte und sich zunehmend auf kundenorientierte Beratungsti-
tigkeiten, Pflege der Markenqualitit sowie Ausbau seines Netzwerkes fokussieren soll-
te. Es ist zu erwarten, dass durch das vermehrte Anbieten von Beratungsdienstleistun-

gen und Pakettlosungsmodellen die Haftungsfille von Maklern ansteigen kdnnten.
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1. Einleitung

1.1 Ausgangslage und Problemstellung

Die Immobilienmaklerei zieht Menschen aus unterschiedlichsten Berufsgruppen (mit
mannigfachen Ausbildungsgraden) an. Oftmals sind sich wohl die Immobilienmakler
moglichen haftungsrechtlichen Konsequenzen ihres Wirkens nicht bewusst. Dariiber
hinaus gibt es nur wenig Literatur und Rechtsprechung zu haftungsrechtlichen Risiken
dieser Branche, womit es fiir die Immobilienmakler kein Leichtes ist, sich entsprechend

zu informieren.

Diese Abschlussarbeit soll eine Ubersicht iiber die Haftungsrisiken bieten. Nebst theore-
tischen (rechtlichen) Grundlagen beleuchtet die Arbeit spezifische Tatigkeiten aus der

Praxis, die besonders anfillig fiir Haftungsfille sind.

1.2 Zielsetzung der Abschlussarbeit und Abgrenzung des Themas

Diese Abschlussarbeit stellt die Frage nach den rechtlichen Grundlagen fiir die Haftung
des Immobilienmaklers. Es wird untersucht, welche Pflichten der Immobilienmakler
hat, welcher Massstab an die Erfiillung dieser Pflichten gelegt wird und was die Haf-
tungsfolgen bei Verletzung dieser Pflichten sind. Mit diesem Vorgehen sollen Kernaus-

sagen zu den Haftungsrisiken des Immobilienmaklers gewonnen werden.

Zusétzlich wird untersucht, ob Haftungsrisiken bzw. Haftungsfille in Zukunft (insbe-
sondere aufgrund neuer Geschéftsmodelle, Digitalisierung und Handelsplattformen)

zunehmen konnten.

Diese Arbeit fokussiert sich auf die Anspriiche der Parteien gegeniiber dem Immobili-
enmakler. Nicht analysiert wird die Haftung der Geschéftsparteien untereinander, d.h.
Verkaufer/Kéufer/Notar/Staatshaftung, Vermieter/Mieter und Eigentiimer/Immobilien-

bewirtschafter.

Zudem wird in dieser Arbeit lediglich die Vermittlungstétigkeit zwischen Verkaufer
und Kéufer einer Immobilie behandelt (Grundstiickskédufe). Weitere Vermittlungstitig-
keiten rund um Immobilien (Mietvertrage, Hypothekarkredite, etc.) sind nicht Gegen-

stand dieser Arbeit.



2. Theoretische Grundlagen zum Maklervertrag

2.1 Anwendungsbereich und Charakter

Das OR regelt den Maklervertrag im 13. Titel iiber den Auftrag. Der Anwendungsbe-
reich des Maklervertrages geméss Art. 412 bis 418 OR umfasst alle Formen des Ver-
mittlungsgeschéftes: Grundstiickkdufe, Miet- und Pachtvertrage, Hypothekarkredite,
Darlehensvertriage, Arbeitsvertrdge, Handelsgeschifte jeder Art, Borsengeschifte, etc.
Die private Vermittlung von Arbeitskriften fallt nicht unter Art. 412 ff. OR; diese wird

ausschliesslich im Arbeitsvermittlungsgesetz geregelt.'

Geméss Art. 412 Abs. 1 OR erhélt der Makler durch Abschluss eines Maklervertrages
den Auftrag, gegen eine Vergiitung Gelegenheit zum Abschluss eines Vertrages nach-
zuweisen oder den Abschluss eines Vertrages zu vermitteln. Charakteristisch flir den

Maklervertrag ist die Entgeltlichkeit; unentgeltliche Vermittlung ist einfacher Auftrag.”

Ein weiteres Begriffsmerkmal des Maklervertrages ist die Erfolgsbedingtheit des Ver-
giitungsanspruchs: Der Maklerlohn ist abhdngig vom Erfolg des Zustandekommens des
vom Auftraggeber angestrebten Vertrages infolge des Nachweises oder der Vermittlung
des Maklers (vgl. Art. 413 Abs. 1 OR). Vorbehalten bleibt eine anderweitige Vergii-

tungsvereinbarung der Parteien.’
2.2 Typologien

2.2.1 Nachweismakler und Vermittlungsmakler

Art. 412 Abs. 1 OR unterscheidet zwischen Nachweismakler und Vermittlungsmakler.
Der Nachweismakler verpflichtet sich, dem Auftraggeber einen (oder mehrere) Interes-
senten fiir das Zielgeschift so konkret nachzuweisen, dass der Auftraggeber danach mit

dem bzw. den Interessenten Vertragsverhandlungen aufnehmen kann.*

Der Vermittlungsmakler hingegen hat weitergehende Pflichten als der Nachweismakler:
Er muss auf die Abschlussbereitschaft des potentiellen Vertragspartners hinwirken und

den Abschluss des Vertrages fordern.’

Sowohl der Nachweis- wie auch der Vermittlungsmakler haben die Provision erst ver-

dient, wenn das angebahnte Geschift (infolge des Nachweises oder infolge der Vermitt-

" HONSELL (2017), S. 374; STREIFF (2009), S. 6.

> HONSELL (2017), S. 375; BGer Pra 2004 Nr. 117; BGE 124 111 481 E. 3.
> AMMANN (2015), N 3 zu Art. 412.

* STREIFF (2009), S. 10.

> STREIFF (2009), S. 10; HONSELL (2017), S. 375.



lung des Maklers) tatsichlich zum Abschluss gekommen ist.’ Fehlt im Maklervertrag
eine Vereinbarung, ob Nachweis- oder Vermittlungsmaklerei geschuldet ist, besteht

eine Vermutung zugunsten der Nachweismaklerei.”

2.2.2 Zufithrungsmakler

Zudem hat die Praxis noch eine Zwischenstufe zwischen Nachweis- und Vermittlungs-
maklerei geschaffen: die Zufiihrungsmaklerei. Der Makler hat dem Auftraggeber den
Interessenten nicht nur nachzuweisen, sondern zuzufiihren — im Sinne eines Zusam-
menbringens. Mit anderen Worten muss er den direkten Kontakt zwischen dem Auf-

traggeber und dem Dritten herstellen.®

2.2.3 Doppelmakler

Wenn der Makler gleichzeitig fiir den Kdufer wie auch fiir den Verkdufer tétig ist, liegt
Doppelmaklerei vor. Geméss fritherer Rechtsprechung war die Doppelmaklerei in ei-
nem eng begrenzten Rahmen zuldssig, d.h. wenn dadurch keine Interessenkollision ge-
schaffen wird. Keine Interessenkollision liegt vor, wenn der Makler nur eine Gelegen-
heit zum Verkauf nachzuweisen (Nachweismaklerei) und nicht auch bei den Vertrags-
verhandlungen mitzuwirken hat. Demgegentiber fiihrt das gleichzeitige Tatigwerden des
Maklers fiir zwei Personen dann zu einer Interessenkollision, wenn dem Makler obliegt,
fiir Kédufer und Verkdufer mit ihren entgegengesetzten Interessen moglichst gilinstige
Vertragsbedingungen zu erzielen.” Mit anderen Worten verletzt ein Makler seine Treue-
pflichten, wenn er als Zufiihrungs- oder Vermittlungsmakler aktiv ist, mit beiden Partei-
en des Zielvertrages verhandelt und von beiden Parteien eine Provision verdient.'” Nach
jiingster Rechtsprechung des Bundesgerichts verstdsst im Immobiliengeschift aber jede
Doppelmaklerei gegen Art. 415 OR. Dabei spielt es auch keine Rolle mehr, ob das
gleichzeitige Tatigwerden des Maklers auch tatsdchlich zu einer Interessenkollision

fithren kann oder nicht (vgl. dazu nachfolgende Ziff. 3.7.3)."

® HONSELL (2017), S. 375; BGE 124 111 481 E. 3.

7 STREIFF (2009), S. 13; HONSELL (2017), S. 375.

¥ STREIFF (2009), S. 14; GAUTSCHI (1964), N 3b zu Vorb. Art. 412-418; BRACHER (2016), N 4 zu
Art. 412.

 BGE 4C.375/2005 E. 4.3; Streiff (2009), S. 15.

' STREIFF (2009), S. 16.

"' BGE 141 III 64 ff.; GRELL (2015), S. 6 f.



2.2.4 Exklusivmakler
Bei einem Exklusivmandat (Alleinauftrag) verpflichtet sich der Auftraggeber, keine
weiteren Makler flir das Zielgeschéift zu beauftragen. Im Gegenzug fiihrt dies aber dazu,

dass der Makler zum Titigwerden verpflichtet ist.'”

Exklusivmandate sind in der Praxis — insbesondere bei professionellen Maklern — heute
die Regel. Eine entscheidende Rolle spielt dabei die Diskretion sowie das personliche
Vertrauensverhéltnis zwischen Auftraggeber und Makler. Das Exklusivmandat kann
von der grundsétzlichen ,,Erfolgsbedingtheit” fiir die Honorierung abweichen, falls dies
im Maklervertrag entsprechend geregelt worden ist. So wird oft vereinbart, dass der
Exklusivmakler auch dann einen Lohnanspruch hat, wenn das Zielgeschift ohne sein

Dazutun (sine causa) abgeschlossen wird."
2.3 Abgrenzungen von anderen Vermittlungstitigkeiten

2.3.1 Abgrenzung zum Agenturvertrag

Gemaiss Art. 418a Abs. 1 OR ist Agent, wer die Verpflichtung iibernimmt, dauernd fiir
einen oder mehrere Auftraggeber Geschéfte zu vermitteln oder in ihrem Namen und fiir
ihre Rechnung abzuschliessen, ohne zu den Auftraggebern in einem Arbeitsverhéltnis

zu stehen.

Der Agenturvertrag ist ein Dauerschuldverhéltnis, wihrend der Makler nur in einem
oder mehreren bestimmten Geschiften fiir den Auftraggeber titig ist.'* Im Gegensatz
zum Maklervertrag ist der Agenturvertrag nicht jederzeit fristlos kiindbar (Art. 404 OR),

sondern ist nur unter Einhaltung der Kiindigungsfrist kiindbar."

2.3.2 Abgrenzung zur Kommission
Ein Kommissiondr verkauft Waren und Wertpapiere fiir seinen Auftraggeber, im eige-
nen Namen, aber auf fremde Rechnung. Im Gegensatz zum Makler, welcher bloss Tat-

handlungen vornimmt, schliesst der Kommissionir Vertrige ab (Rechtshandlungen).'®

2.3.3 Abgrenzung zum Auftragsrecht
Der Maklervertrag steht unter den Vorschriften iiber den einfachen Auftrag (Art. 412

Abs. 2 OR), ist aber lex specialis zum allgemeinen Auftragsrecht nach Art. 394 ff.

"2 BGE 103 II 133; AMMANN, C. (2015), N 13 zu Art. 412; STREIFF (2009), S. 17.
" STREIFF (2009), S. 17-19.

* AMMANN (2015), N 19 zu Art. 412; STREIFF (2009), S. 23.

"> STREIFF (2009), S. 23.

'® AMMANN (2015), N 18 zu Art. 412; STREIFF (2009), S. 24.



OR."” Richtet sich der Lohn ausschliesslich nach den Bemiihungen des Vermittlers und
nicht nach dem Erfolg, bzw. ist der Lohn unabhéngig vom Erfolg geschuldet, so iiber-

wiegen die Elemente des einfachen Auftrages.'®

2.3.4 Abgrenzung zur Stellvertretung

Die Leistung des Maklers begrenzt sich auf das vermitteln, nachweisen oder zufiihren
von Vertragsinteressenten. Falls der Makler stellvertretend fiir den Auftraggeber Ge-
schifte abschliessen soll, ist zusétzlich zum Maklervertrag ein Auftrag mit entsprechen-

der Vollmacht (Stellvertretung) notig.'”
2.4 Rechtsgrundlagen

2.4.1 Bundes- und kantonales Recht

Das Obligationenrecht regelt das Maklergeschéft auf bundesrechtlicher Ebene mit ledig-
lich sechs Artikeln (Art. 412 bis Art. 418 OR). Die Kantone sind durch Art. 6 ZGB und
Art. 418 OR jedoch legitimiert, polizeilich motivierte kantonale Einschrdnkungen zur
Ausilibung des Maklergeschifts zu erlassen. So hat der Kanton Ziirich beispielsweise
eine Tarifordnung fiir die maximale Maklerprovision bei der Vermittlung von Miet-

. 20
wohnriumen erlassen.

2.4.2 Subsidiire Rechtsquellen
Der Maklervertrag ist eine Unterart des einfachen Auftrages.”’ Die massgebende sub-

sididfre Rechtsquelle zum Maklerrecht ist das allgemeine Auftragsrecht gemaiss

Art. 394 ff. OR. %

Eine weitere subsididre Rechtsquelle ist das Agenturrecht geméss Art. 418a ff. OR. Der
Agent ist zwar wirtschaftlich abhéngiger vom Auftraggeber als der Makler, doch kann
das Agenturrecht Hinweise zur Auslegung der Vorschriften betreffend Maklerei geben.
So ist beispielweise fiir den Agenten die Geheimhaltungspflicht und das Konkurrenz-
verbot in Art. 418d OR ausdriicklich geregelt; im Maklerrecht wird dies nur iiber den

allgemeinen Verweis auf das Auftragsrecht angedeutet.”

"7 STREIFF (2009), S. 26.

' AMMANN (2015), N 20 zu Art. 412; BGE 131 111 276 E. 5.1.2.

¥ STREIFF (2009), S. 25.

2 Vgl. § 229 a Abs. 1 EG ZGB ZH (beschrinkt den Maklerlohn fiir die Vermittlung von Mietwohnriu-
men auf hochstens 75% des monatlichen Nettomietzinses); STREIFF (2009), S. 7 f.

! STREIFF (2009), S. 9.

*2 Art. 412 Abs. 2 OR.

> STREIFF (2009), S. 9 f.



Schliesslich bilden die Standesregeln des Schweizerischen Verbandes der Immobilien-
wirtschaft (SVIT) Schweiz eine private subsididre Rechtsquelle, falls ein Makler beim
SVIT Mitglied ist. Die Standesregeln des SVIT Schweiz enthalten 18 Bestimmungen.
Unter anderem werden in Art. 1 die Grundsétze der Berufsausiibung, in Art. 5 die Be-
achtung des Berufsgeheimnisses und in Art. 8 die Vermeidung von Interessenkonflikten

geregelt.”*

2.5 Entstehung und Beendigung des Maklervertrages

Fiir das Zustandekommen des Maklervertrages bedarf es Konsens zwischen dem Auf-
traggeber und dem Makler (Art. 1 OR). Der Konsens muss sich zumindest auf die es-
sentialia negotii, d.h. die Art des zu vermittelnden Geschifts mitsamt deren wesentli-

chen Konditionen, beziehen.”

Der Maklervertrag kann formfrei (Art. 11 Abs. 1 OR) oder gar durch konkludentes Ver-
halten (Art. 1 Abs. 2 OR), d.h. durch wissentliche Duldung oder stillschweigende Ge-

nehmigung der Titigkeit eines Maklers, zustande kommen.*

I.d.R. erlischt der Maklervertrag mit Zustandekommen des nachzuweisenden oder zu
vermittelnden Geschifts mit dem Interessenten oder wenn bei einem befristeten Mak-
lervertrag die Tatigkeiten des Maklers innert der vereinbarten Frist erfolglos bleiben.
Zudem kann der Maklervertrag geméss Art. 404 OR jederzeit gekiindigt werden. Dies

gilt auch, wenn es sich um einen befristeten Maklervertrag handelt.”’
2.6 Pflichten des Maklers

2.6.1 Fehlen einer Handlungspflicht

Der Makler verpflichtet sich weder die Maklertdtigkeit tatsdchlich aufzunehmen noch
erfolgreich tdtig zu sein. Demgegeniiber ist aber der Exklusivmakler im Rahmen des
Alleinauftrages verpflichtet, fiir den Auftraggeber titig zu werden. Die Verletzung der
Tétigkeitspflicht durch den Exklusivmakler hat den Verlust des Makleranspruchs zur
Folge.*®

Es gilt zu beachten, dass die gesetzliche Konzeption des Fehlens einer Handlungspflicht
dispositiver Natur ist. So ist es in der Praxis iiblich, dem Makler vertraglich bestimmte

Tétigkeitspflichten zu iiberbinden, z.B. die Liegenschaft zu bewerten sowie den Ver-

** SVIT Standesregeln.

> STREIFF (2009), S. 28.

2% AMMANN (2015), N 5 zu Art. 412; STREIFF (2009), S. 29.

> AMMANN (2015), N 6 zu Art. 412; HONSELL (2017), S. 376 f.
8 BURKHALTER (2005), S. 56.



kaufspreis festzulegen, das Objekt auf den verschiedenen Immobilienplattformen zu
inserieren, eine Verkaufsdokumentation zu erstellen, den Markt zu beobachten, etc.
Dem Makler (auch Exklusivmakler) steht es frei, wie viele und welche Werbemittel er

einsetzt. Den Auftraggeber interessiert einzig der Erfolg der Maklertitigkeit.*’

Zudem untersteht der Makler auch keiner Rechenschafts- und Ablieferungspflicht i.S.v.
Art. 400 OR. Dies deshalb, weil der Makler vom Auftraggeber zur Ausfithrung des Auf-
trages weder vermogenswerte Rechte erhilt, noch solche in Ausfiihrung seiner Tatigkeit
fiir den Auftraggeber erwirbt. Lasst sich hingegen der Makler nach Art. 413 Abs. 3 OR
den Auslagenersatz ausdriicklich versprechen, ist eine beschrinkte Abrechnungspflicht

(durch Vorlage der Belege) fiir die effektiv gemachten Auslagen denkbar.*

Der Makler ist grundsitzlich zur personlichen Ausfithrung des Maklerauftrages ver-
pflichtet; der Beizug von Hilfspersonen und/oder Substitution ist aber gestattet (vgl.

dazu Art. 412 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 398 Abs. 3 und Art. 399 OR).”!

2.6.2 Sorgfalts- und Treuepflicht

Den Makler treffen &hnliche Sorgfalts- und Treuepflichten wie den Beauftragten
(Art. 415 OR und Art. 398 OR). Die Sorgfaltspflichtverletzung besteht hiufig in der
Unterlassung einer fiir den Erfolg notwendigen Handlung. Demgegeniiber zeichnet sich
die Treuepflichtverletzung eher durch ein bestimmtes positives Verhalten des Maklers

32
aus.

(i) Zur Sorgfaltspflicht

Der Makler hat die Interessen des Auftraggebers zu fordern und ihm Informationen, die
fiir den Auftraggeber und den Vertragsabschluss von Bedeutung sind, unaufgefordert
mitzuteilen.” Hingegen ist der Makler nicht verpflichtet, seine erfolglosen Titigkeiten —
z.B. wenn der von ihm angegangene Interessent das Angebot ablehnt — dem Auftragge-
ber mitzuteilen, da sie fiir diesen nicht von Bedeutung sind. Haben die Parteien aber
Gegenteiliges vereinbart oder muss der Makler annehmen, sein Stillschweigen werde
beim Auftraggeber zu einem Schaden fiihren, ist der Makler verpflichtet, dem Auftrag-
geber samtliche Informationen weiterzugeben. ,,Das ist gegeben, wenn der Makler

ernsthafte Griinde fiir die Annahme hat, der Interessent werde sich mit dem Auftragge-

2 BURKHALTER (2005), S. 56 f.

3% BURKHALTER (2005), S. 57.

*! OSER/SCHONENBERGER (1936), N 23 zu Art. 412 OR.

32 BURKHALTER (2005), S. 57.

% STREIFF (2009), S. 32; HONSELL (2017), S. 380; AMMANN (2015), N 8 zu Art. 412.



ber direkt in Verbindung setzen, ohne ihm von der Offerte des Maklers Kenntnis zu
geben. Wird infolgedessen das Geschéft vom Auftraggeber in Unkenntnis der Maklerté-
tigkeit abgeschlossen, so ist der Makler fiir den Schaden verantwortlich, den der Auf-
traggeber dadurch erleidet, dass er bei der Festlegung des Vertragswertes den dem Mak-

ler geschuldeten Lohn nicht in Rechnung gestellt hat.«>*

Der Makler hat den Auftraggeber bei erfolgreicher Titigkeit stets tliber die Interessenten
zu informieren und die Parteien mindestens (im Falle der Nachweismaklerei) miteinan-
der in Verbindung zu bringen. Der Makler verletzt seine Sorgfaltspflicht, wenn er den
Auftraggeber nach Auffinden des Interessenten nicht benachrichtigt oder wenn er den
Interessenten ohne Wissen des Auftraggebers an diesen weiterleitet (vgl. vorstehende

Ausfithrung betreffend Schadenrisiko bei der Festsetzung des Vertragswerts).>”

Sodann darf der Makler nichts tun, was einen fiir seinen Auftraggeber giinstigen Ver-
tragsschluss beeintrachtigen oder gar unméglich machen wiirde.”® Im Rahmen seiner
Sorgfaltspflichten muss der Makler beispielsweise iiber die Bebaubarkeit von Grundstii-
cken Kenntnis haben.”” Zudem hat der Makler einen potentiellen Kéufer iiber samtliche
laufende Miet- und Pachtvertrdge einer Liegenschaft zu informieren: Stellt sich bei-
spielsweise anlésslich einer 6ffentlichen Beurkundung des Kaufvertrages heraus, dass
der Makler den Kéufer nicht iliber langjdhrig abgeschlossene Mietvertrage orientiert
hatte, obwohl er wusste, dass der Kéufer per sofort bzw. per Ubergang von Nutzen und
Schaden die Liegenschaft sanieren mochte, verletzt der Makler seine Sorgfaltspflicht.
Nimmt der Kéufer aufgrund dessen vom Kaufobjekt Abstand, so muss der Makler den
dem Auftraggeber daraus entstandenen Schaden (wie beispielsweise die Kosten des

Kaufvertragsentwurfes) ersetzen.

Zudem hat der Makler dem Auftraggeber auch mitzuteilen, was er iliber eine mogliche
Zahlungsunfihigkeit des voraussichtlichen Geschéftspartners weiss, falls dies die Errei-
chung des gesetzten Ziels beeinflussen kann.”® Der Makler hat dabei diejenigen Abkla-
rungen zu téitigen, die man von einem pflichtbewussten Makler je nach den Beobach-

tungen und der Situation wéhrend der Verhandlungen nach Treu und Glauben erwarten

** BURKHALTER (2005), S. 58.

> BURKHALTER (2005), S. 59.

** BGE 83 11 149.

" HONSELL (2017), S. 380; STREIFF (2009), S. 32.
¥ BGE 110 11 277.



darf. ,,Das Mass dieser positiven Erkundigungspflicht ist von Fall zu Fall und nach der

Art des Geschiiftes verschieden.’

Nebst der Kreditwiirdigkeit hat der Makler auch die Kauffdhigkeit des Interessenten
abzukldren. Darunter sind subjektive Voraussetzungen des Interessenten zu verstehen,
wie beispielsweise offentlich-rechtliche Zulassung im Sinne der Lex Koller** oder die
zivilrechtliche Handlungsfahigkeit.*' War bereits vor Erarbeitung des Kaufvertragsent-
wurfs und der Ansetzung eines 6ffentlichen Beurkundungstermins augenfillig, dass der
Interessent die Liegenschaft aufgrund eines Lex Koller Tatbestands nicht kaufen kann,
hat der Makler dem Auftraggeber sdmtlichen daraus entstandenen Schaden zu ersetzen.
Besonderes Augenmerk auf die Kauffahigkeit hat der Makler dariiber hinaus auch bei
einem Interessenten zu werfen, welcher dem KAG* untersteht: So darf beispielsweise
die Fondsleitung bzw. die SICAV Immobilienwerte fiir Rechnung des Immobilienfonds
ausschliesslich an Personen verdussern, welche nicht als nahestehende Personen im
Sinne von Art. 91a KKV* zu qualifizieren sind. Geschifte im Sinne von Art. 63 Abs. 2
und 3 KAG mit nahestehenden Personen diirfen nur abgeschlossen werden, wenn eine

Ausnahmebewilligung der Aufsichtsbehorde vorliegt (Art. 32a KKV).

Verletzt der Makler seine Sorgfaltspflicht, hat er den dem Auftraggeber daraus entstan-
denen Schaden zu ersetzen (vgl. dazu die nachstehenden Ausfiihrungen unter
Ziff. 3.2.1). Da bei Vertragsverletzungen das Verschulden vermutet wird, obliegt es
(innerhalb eines Vertragsverhiltnisses) dem Makler, den Entlastungsbeweis mangeln-

den Verschuldens zu erbringen.**
(ii) Zur Treuepflicht

Fiir die Verletzung der Treuepflichten und die Doppeltdtigkeit des Maklers trifft das
Gesetz in Art. 415 OR eine Sonderregelung.*> Der Makler verpflichtet sich, die Vermo-
gensinteressen seines Auftraggebers bei der Ausfithrung seines Vermittlungsauftrages
zu wahren. So darf der Makler nichts tun, was einen fiir seinen Auftraggeber giinstigen
Vertragsabschluss beeintrachtigen oder verunmoglichen kann. Der Makler hat seinen

Auftrag nach den Weisungen auszufiihren, wie sie im Maklervertrag geregelt worden

% OSER/SCHONENBERGER (1936), N 21 zu Art. 412 OR; Vgl. dazu die weiteren Ausfiihrungen unter
nachstehender Ziff. 3.7.2.

* Bundesgesetz iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland.

*I STREIFF (2009), S. 32.

*2 Bundesgesetz iiber die kollektiven Kapitalanlagen.

* Verordnung iiber die kollektiven Kapitalanlagen.

* BURKHALTER (2005), S. 60.

45 BURKHALTER (2005), S. 57.



sind. So verstirkt und konkretisiert sich die Treuepflicht, je genauer der Vermittlungs-
auftrag durch Abreden im Vertrag geregelt worden ist. Typische Abreden werden dabei
iiber den Preis, die Zahlungsmodalititen sowie die Eigenschaften der Kaufer getrof-
fen.*® Gemiss jiingster Rechtsprechung des Bundesgerichts*’ ist die Doppelmaklerei
nicht mehr erlaubt und verstosst gegen Art. 415 OR (vgl. vorstehende Ziff. 2.2.3). Der
Makler verletzt bei der Doppelmaklerei die Treuepflicht, weil dadurch eine Interessen-
kollision entsteht. Kldrt der Makler den Auftraggeber aber vor allfilligen Vertragsver-
handlungen bzw. insbesondere vor der Kaufvertragsunterzeichnung iiber seine Doppel-
stellung auf und duldet oder genehmigt der Auftraggeber diese, kann die Doppeltétig-

keit nicht mehr vertrags- oder treuwidrig sein.*®

2.6.3 Diskretionspflicht
Die gesetzlichen Bestimmungen zum Maklerrecht (Art. 412 ff. OR) erwéhnen die Dis-
kretionspflicht nicht. Somit ist auf das Auftragsrecht zu verweisen, wonach der Makler

die Geschiftsgeheimnisse und Privatsphére des Auftraggebers zu wahren hat (Art. 398
Abs. 11.V.m. Art. 321e OR und 321a Abs. 1 und 4 OR).”

Wie STREIFF ausfiihrt, gilt ein ebenso naheliegender Verweis dem Agenturrecht:>® Ge-
miss Art. 418d Abs. 1 OR darf der Agent Geschiftsgeheimnisse des Auftraggebers, die
ihm anvertraut oder ihm aufgrund des Agenturverhéltnisses bekannt geworden sind,

auch nach Beendigung des Vertrages nicht verwerten oder anderen mitteilen.

Zudem hat ein Makler, welcher Mitglied des SVIT oder in der Maklerkammer des SVIT
akkreditiert ist, die Standesregeln zu beachten.’' So unterstehen die Mitglieder des
SVIT Schweiz dem Berufsgeheimnis. Gemiss Art. 5 Abs. 1 der SVIT Standesregeln
verpflichten sie sich, die wahrend ihrer Berufsausiibung gemachten Feststellungen so-

. . . . . . . . 32
wie die ithnen anvertrauten Geheimnisse Dritten nicht weiterzureichen.

2.6.4 Selbsteintritt des Maklers

Wenn der Makler in den Zielvertrag, den er zwischen seinem Auftraggeber und einem
Dritten ermoglichen sollte, selbst eintritt, stellt sich die Frage eines Interessenkonflikts.
In einem solchen Fall kann aber der Makler durch vollstandige Transparenz und Aufkla-

rung des Auftraggebers eine Interessenkollision weitestgehend vermeiden. Dabei ist

¢ BURKHALTER (2005), S. 110.

“"BGE 141 111 64.

* BURKHALTER (2005), S. 111 f.

* STREIFF (2009), S. 34.

% STREIFF (2009), S. 34.

1 STREIFF (2009), S. 36.

> Art. 5 Abs. 1 SVIT Standesregeln CH.

10



insbesondere zu beachten, dass die Verkaufspreisfestsetzung objektiv zu erfolgen hat,

beispielweise durch eine unabhingige Schitzung oder mittels eines Bieterverfahrens.”

Es obliegt den Parteien, die Provisionsfrage im Zusammenhang mit einem Selbsteintritt
im Maklervertrag zu regeln. Haben die Parteien keine entsprechende vertragliche Ver-
einbarung getroffen, ist iiber den Provisionsanspruch nach der Interessenlage zu ent-
scheiden. Ein Teil der Lehre erachtet den Selbsteintritt des Maklers als unzulissig.™
Soweit ersichtlich, hat es das Bundesgericht bisher offengelassen, ob der Makler seinen
Lohn verdient, wenn er bei vorbestimmtem Verkaufspreis den Zielvertrag selbst ab-
schliesst.” Immerhin kann aber der Interessenkonflikt mit einer objektiven Verkaufs-
preisfestsetzung abgeschwicht werden. Zudem ist der Zeitpunkt der Offenlegung von
Bedeutung: Will sich der Makler den Provisionsanspruch trotz Selbsteintritt sichern, hat

er dies dem Auftraggeber vor Abschluss des Kaufvertrages eindeutig mitzuteilen.>®
2.7 Pflichten des Auftraggebers

2.7.1 Vergiitungspflicht

Die Hauptleistungspflicht des Auftraggebers besteht darin, dem Makler eine Vergilitung
zu bezahlen, sobald der Zielvertrag infolge des Nachweises oder infolge der Vermitt-
lung des Maklers zustande gekommen ist.”” Notwendig ist somit ein Kausalzusammen-

hang.”®

Der Auftraggeber ist jedoch nicht zum Abschluss verpflichtet. Dem Auftraggeber kann
somit auch kein schuldhaftes Verhalten vorgeworfen werden, wenn er nach positiv ver-
laufenden Vertragsverhandlungen ohne begriindeten Anlass den Vertragsabschluss ver-

. 59
weigert.

Dem Auftraggeber und Makler steht es frei, die dispositive Regelung von Art. 413 OR

. . . . . 60
zu dndern und eine abweichende Verglitungsvereinbarung zu treffen.

2.7.2 Anzeige- und Auskunftspflicht
Der Auftraggeber hat gegeniiber dem Makler Anzeige- und Auskunftspflichten. So

muss der Auftraggeber den Makler iiber alles, was fiir das Zustandekommen des Ver-

3 BURKHALTER (2005), S. 114.

>* HOFSTETTER (2000), S. 177; GAUTSCHI (1964), N 3a zu Art. 415.
> BURKHALTER (2005), S. 114 f.

® BGE 83 II 147; BURKHALTER (2005), S. 115.

T Art. 413 Abs. 1 OR; AMMANN (2015), N 11 zu Art. 412,

¥ HONSELL (2017), S. 378.

% AMMANN (2015), N 11 zu Art. 412.

% HONSELL (2017), S. 378.

11



trags relevant ist, informieren. Der Auftraggeber verstosst gegen diese Pflicht, wenn er
den Makler weiterarbeiten ldsst, obschon das Geschéft bereits getitigt worden ist oder
obwohl sich der Auftraggeber entschlossen hat, vom Abschluss des Zielvertrages abzu-
sehen.”' Denn auch das Verhalten des Auftraggebers steht — analog des Verhaltens des

Maklers — unter den Anforderungen von Treu und Glauben.®

1 AMMANN (2015), N 11 zu Art. 412.
62 OSER/SCHONENBERGER (1936), N 30 zu Art. 412 OR.
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3. Die Haftung des Immobilienmaklers

3.1 Einleitende Bemerkungen

Im folgenden Kapitel wird gepriift und aufgezeigt, wann der Makler fiir einen Schaden
haftet, welcher dem Kiufer oder Verkdufer des Zielobjekts entstanden ist. Je nach Art
der Tatigkeit des Maklers und dem abgeschlossenen Maklervertrag variiert die vom

Makler verlangte Sorgfalt und somit auch das Haftungsrisiko stark.®’

Zunichst werden die verschiedenen Aspekte der Maklerhaftung gegeniiber dem Auf-
traggeber sowie gegeniiber vertragsfremden Dritten beleuchtet. Anschliessend werden
drei spezifische Tatigkeiten aus der Praxis behandelt, die besonders anfillig fiir Haf-

tungsfille sind.
3.2 Vertragliche Haftung gegeniiber dem Auftraggeber

3.2.1 Herkommliche Maklerleistungen

Gemiss Art. 412 Abs. 1 OR beschrénken sich die herkommlichen Maklerleistungen auf
den Nachweis und den Abschluss des Vertrages. Sobald die korrekte Erfiillung dieser
Leistungen in Frage gestellt wird, stellt die Verweigerung der Bezahlung des Makler-
lohns durch den Auftraggeber die erste mogliche Konsequenz dar. Ist dem Auftraggeber

zusétzlich noch einen Schaden erwachsen, so haftet der Makler allenfalls fiir diesen

Schaden.®*

Die herkdmmlichen Maklerleistungen werden vom Gesetzgeber dem Auftragsrecht un-
terstellt. So haftet der Beauftragte geméss Art. 412 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 398 Abs. 1
OR im Allgemeinen fiir die gleiche Sorgfalt wie der Arbeitnehmer im Arbeitsverhiltnis.
Er haftet dem Auftraggeber fiir getreue und sorgfiltige Ausfithrung des ihm iibertrage-
nen Geschifts (Art. 398 Abs. 2 OR). Es handelt sich um eine Vertragshaftung nach den
Voraussetzungen von Art. 97 Abs. 1 OR. Der Geschadigte hat Anspruch auf Schadener-
satz, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind: (i) Vertragsverletzung, (ii) Schaden,

(i11) Kausalitdt und (iv) Verschulden.
(i) Vertragsverletzung

Die Nicht- oder Schlechterfiillung des Maklervertrages kann die Haftung des Maklers

auslosen.” So haftet der Vermittlungsmakler z.B., wenn er in einer Verkaufsverhand-

8 ZUFFEREY/FOURNIER, SVIT-Kommentar zum Maklerrecht (2005), S. 144.
64 ZUFFEREY/FOURNIER, SVIT-Kommentar zum Maklerrecht (2005), S. 145.
65 Zu den vertraglichen Pflichten vgl. vorstehende Ziff. 2.6.
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lung nicht die notige Sorgfalt an den Tag legt.®® Offenbart der Makler beispielsweise
einem Dritten, der Verkdufer miisse aus Geldmangel sein Grundstiick sobald wie mog-
lich verkaufen, kann dies den Verkiufer schidigen.”” Die Position des Auftraggebers
wird dadurch geschwicht und der Dritte hat gute Chancen, den Preis nach unten zu drii-

cken.
(ii) Schaden

Als weitere Voraussetzung flir die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruches
nach Art. 97 OR ist das Vorliegen eines Schadens, der durch die Vertragsverletzung
verursacht wurde. Ein Schaden ist eine unfreiwillige Vermogensverminderung, die in
der Verminderung der Aktiven, der Vermehrung der Passiven oder im entgangenen
Gewinn bestehen kann. Der Schaden entspricht der Differenz zwischen dem gegenwir-
tigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermogen ohne das schidigende Ereig-
nis hitte (sog. Differenzhypothese). Diese Differenz ldsst sich auf zwei Arten bestim-
men. Dabei fiihrt die eine Art zum positiven und die andere Art zum negativen Vertrau-
ensinteresse. Der Schadenersatzanspruch aus Art. 97 Abs. 1 OR geht allerdings nur auf
Ersatz des positiven Interesses. Dies bedeutet, dass der Glaubiger wirtschaftlich so zu

stellen ist, wie wenn der Vertrag richtig erfiillt worden wire.*®
(iii) Kausalitdt

Der Schaden ist nur dann zu ersetzen, wenn er eine Folge der Vertragsverletzung ist. So
muss der entstandene Schaden zum einen auf die Vertragsverletzung zuriickzufiihren
sein: die Vertragsverletzung ist conditio sine qua non fiir den Schaden (natiirlicher Kau-
salzusammenhang). Zusdtzlich muss die Vertragsverletzung adéquat kausal flir den
Schaden gewesen sein. Die schidigende Handlung muss ,,nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge und nach der allgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet® sein, ,,einen
Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizufiithren” (addquater Kausalzusammen-

hang).”
(iv) Verschulden

Das Verschulden wird bei Vertragsverletzungen (im Gegensatz zu Art. 41 Abs. 1 OR)

vermutet. Mit anderen Worten obliegt es dem Schuldner nachzuweisen, dass die Ver-

8 ZUFFEREY/FOURNIER, SVIT-Kommentar zum Maklerrecht (2005), S. 145.
7 BURKHALTER (2005), S. 60.

% WIEGAND (2015), N 38 zu Art. 97.

% WIEGAND (2015), N 41 zu Art. 97; BGE 123 III 110.
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tragsverletzung entschuldbar ist. Das Verschulden setzt Urteilsfdhigkeit sowie Vorsatz
oder Fahrlissigkeit voraus.”’ Das verlangte Mass an Sorgfalt bestimmt sich nach objek-
tiven Kriterien. Erforderlich ist grundsitzlich die Sorgfalt, welche ein durchschnittlicher
Dritter unter vergleichbaren Umstinden aufgewendet hitte; auf individuelle Fahigkeiten
des Schadigers ist nicht abzustellen.”' Die Standesregeln des SVIT stellen in diesem

Zusammenhang eine wertvolle Grundlage bzw. Auslegungshilfe dar.”

3.2.2 Nebenleistungen
In der Praxis verpflichtet sich der Makler oft — nebst der Erfiillung der Maklerei im Sin-
ne des Gesetzes (Nachweis und Abschluss des Vertrags, Art. 412 Abs. 1 OR) - zu wei-

teren Leistungen. In der nachstehenden Ziff. 3.7 wird auf derartige Félle eingegangen.

3.2.3 Wegbedingung der vertraglichen Haftung ggii. dem Auftraggeber

Der Makler kann seine Haftung im Rahmen von Art. 100 OR beschrinken oder gar aus-
schliessen. Gemadss Art. 100 OR kann die Haftung aber nur fiir leichte Fahrldssigkeit
rechtsgiiltig wegbedungen werden, nicht jedoch die Haftung flir Vorsatz und grobe
Fahrldssigkeit. Eine Freizeichnung muss durch eine zum voraus getroffene Vereinba-

rung erfolgen (im Vertrag oder in den allgemeinen Geschiftsbedingungen).”

3.3 Ausservertragliche Haftung gegeniiber dem Quasi-Auftraggeber

Art. 41 OR regelt die ausservertragliche Haftung (zufolge unerlaubter Handlung), mit-
unter auch des Maklers. Die ausservertragliche Haftung spielt nur dann eine Rolle,
wenn zwischen dem Makler und der (allenfalls) geschiddigten Person kein Vertrag vor-
liegt. Diese Ausgangslage wird aus folgenden Griinden in der Praxis sehr selten ange-
troffen: Zum einen kann der Maklervertrag konkludent, d.h. durch iibereinstimmendes
Verhalten, abgeschlossen werden. Ein konkludentes Verhalten kann angenommen wer-
den, wenn sich jemand die Tétigkeit eines Maklers gefallen ldsst und dieser Tétigkeit
nicht innert niitzlicher Frist widerspricht (passives Dulden). Zum anderen kann der vom
Dritten vorgebrachte Schaden bei Fehlen eines Vertrages aus einer Verletzung des Ver-
trauensprinzips beruhen; diesfalls gelangt die Vertrauenshaftung (vgl. dazu die Ausfiih-

rungen nachstehend unter Ziff. 3.4) anstelle der Deliktshaftung zur Anwendung.”

" WIEGAND (2015), N 42 f. zu Art. 97.

"' BGE 127 111 328 E. 3; BERGER (2018), S. 517.

2 ZUFFEREY/FOURNIER, SVIT-Kommentar zum Maklerrecht (2005), S. 149.
7 WIEGAND (2015), N 3 f. zu Art. 100.

" ZUFFEREY/FOURNIER, SVIT-Kommentar zum Maklerrecht (2005), S. 147 1.
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Die Voraussetzungen einer Haftung gemiss Art. 41 OR sind die Folgenden: (i) Scha-

den, (ii) unerlaubte Handlung, (iii) Kausalitit und (iv) Verschulden.
(i) Schaden

Das Vorliegen eines Schadens bildet die erste Voraussetzung fiir die Entstehung einer
Schadenersatzpflicht. Das Bundesgericht verwendet den klassischen Begriffs des Scha-
dens und formuliert diesen wie folgt”: ,,Schaden ist die ungewollte Verminderung des
Reinvermogens. Er kann in einer Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der
Passiven oder in entgangenem Gewinn bestehen und entspricht nach allgemeiner Auf-
fassung der Differenz zwischen dem gegenwirtigen Vermdgensstand und dem Stand,

den das Vermogen ohne das schidigende Ereignis hitte.*”®

(ii) Widerrechtlichkeit

Um eine Deliktshaftung zu begriinden, muss das schiddigende Ereignis widerrechtlich
sein. Nach herrschender Lehre ist eine Schadenszufiigung nur dann widerrechtlich,
wenn durch sie ein absolutes Recht verletzt bzw. ein geschiitztes Rechtsguts geschidigt
wird.”” Reine Vermogensschiden sind nur nach Art. 41 Abs. 1 OR ersatzfihig, wenn
der Schédiger eine Norm verletzt, deren Zweck es ist, das Vermdgen des Geschéddigten
zu schiitzen (so im Falle der ungetreuen Geschéftsbesorgung, der Veruntreuung, des

Betrugs, der Urkundenfilschung, etc.).”®

Allerdings ist zu beachten, dass das Bundesgericht insbesondere bei der Erteilung von
Auskiinften Schadenersatz nach Art. 41 OR zugesprochen hat. Dabei hat das Bundesge-
richt den Grundsatz entwickelt, dass aus Art. 41 OR schadenersatzpflichtig wird, ,,wer
aufgrund seines Fachwissens in Anspruch genommen wird, wunschgeméss Auskiinfte
erteilt oder Gefilligkeitsleistungen erbringt und dabei wider besseres Wissen oder
leichtfertig unrichtige Angaben macht oder wesentliche Tatsachen verschweigt, die ihm
bekannt sind und von denen er sich sagen muss, dass ihre Kenntnis den in Frage stehen-
den Entschluss beeinflussen konnten. Der Befragte {ibernimmt dabei eine Garantenstel-
lung, die eine ausservertragliche Sorgfaltspflicht und bei deren schuldhafter Verletzung

«79

eine Schadenersatzpflicht begriindet.“’” Mit anderen Worten ist der Verstoss gegen Be-

> GAUCH, S. 226.

"® BGE 116 11 444; vgl. auch BGE 115 IT 481 und BGE 120 II 298.

" Kessler, N 33 zu Art. 41.

8 ZUFFEREY/FOURNIER, SVIT-Kommentar zum Maklerrecht (2005), S. 149; TARMAN (2007), S. 91 f.
und 94.

" BGE 116 11 695 E. 4; TARMAN (2007), S. 94.
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rufspflichten ein Verstoss gegen die allgemeinen Verhaltensnormen und kann deshalb

als deliktischer Tatbestand qualifiziert werden.*
(iii) Kausalitdt

Das Vorliegen eines Kausalzusammenhangs bildet die dritte Voraussetzung. So setzt die
Haftung nach Art. 41 Abs. 1 OR voraus, dass zwischen dem Verhalten des Schadigers
und dem eingetretenen Schaden ein Kausalzusammenhang besteht.*' Es kann diesbe-
ziiglich auf die vorstehenden Ausfiihrungen (Ziff. 3.2.1 unter (iii) Kausalitit) verwiesen

werden.
(iv) Verschulden

Das Verschulden setzt Urteilsfahigkeit sowie Vorsatz oder Fahrldssigkeit voraus. Der
Fahrldssigkeitsbegriff ist objektiviert. Entsprechend werden nicht die individuellen Fa-
higkeiten des Schadigers, sondern die Sorgfalt, welche von einem gewissenhaften und
professionellen Makler in der gleichen Situation aufgebracht worden wire, verlangt.
Dies Standesregeln des SVIT stellen in diesem Zusammenhang eine gute Grundlage

bzw. Auslegungshilfe dar.**

3.4 Vertrauenshaftung gegeniiber dem Quasi-Auftraggeber

Das Bundesgericht hat ankniipfend an die culpa in contrahendo die Vertrauenshaftung
als einen Haftungstatbestand eigener Art entwickelt. Die Vertrauenshaftung dient Situa-
tionen, in denen einerseits kein Vertrag besteht und andererseits die ausservertragliche
Haftung nicht greift.* Die Anerkennung einer Vertrauenshaftung basiert auf dem Ge-
danken, dass es auch ausserhalb von Vertrags- bzw. Vertragsverhandlungsverhéltnissen
Konstellationen gibt, in denen sich die Rechtssubjekte besonders nahe stehen und ei-
nander Vertrauen entgegenbringen.®* In der Praxis wird die Vertrauenshaftung geltend
gemacht, wenn hinsichtlich der Giiltigkeit des Maklervertrags Zweifel bestehen oder
wenn feststeht, dass kein Vertrag abgeschlossen worden ist.*> Die Vertrauenshaftung ist

weder eine Erweiterung der Vertrags- noch der Deliktshaftung. Vielmehr stellt sie eine

8 TARMAN (2007), S. 159.

1 Gaucw, S. 228.

%2 ZUFFEREY/FOURNIER, SVIT-Kommentar zum Maklerrecht (2005), S. 149; TARMAN (2007), S. 96.
3 WIEGAND (2015), N 11 zu Einl. zu Art. 97-109.

¥ TARMAN (2007), S. 111; BGE 128 111 324 E. 2.2.

%5 ZUFFEREY/FOURNIER, SVIT-Kommentar zum Maklerrecht (2005), S. 150.
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weitere, selbstindige Haftungsgrundlage dar, welche zwischen der vertraglichen und

der deliktischen Haftung anzusiedeln ist.*®

Gemédss bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann der Geschédigte einen Anspruch aus
Vertrauenshaftung geltend machen, wenn folgende Voraussetzungen vorliegen: (i) Ver-
trauenstatbestand, (ii) Pflichtverletzung, (iii) Verantwortlichkeit, (iv) Schaden, (v) Kau-

salzusammenhang.®’
(i) Vertrauenstatbestand

Sobald Schidiger und Geschidigter zueinander in ein qualifiziertes Vertrauensverhélt-
nis — in eine sogenannte rechtliche Sonderverbindung — treten, kann ein Anspruch aus
Vertrauenshaftung entstehen.®® Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt eine
rechtliche Sonderverbindung beispielsweise dann vor, wenn ,,die Konzern-Mutterge-
sellschaft indirekt spezifische Werbeaussagen gegeniiber den Geschéftspartnern ihrer

«89

Tochtergesellschaft abgibt.“” Ferner wurde eine rechtliche Sonderverbindung bei-
spielsweise zwischen einer Bank und einem mit ihr vertraglich nicht verbundenen An-

leger fiir Auskiinfte iiber die Seriositit einer Geldanlage bei Kunden der Bank bejaht.”

Allerdings wird selbst im Rahmen bestehender Sonderverbindungen nicht jedes beliebi-
ge Vertrauen geschiitzt; vielmehr wird ein schutzwiirdiges Vertrauen vorausgesetzt.”'
Gemadss Bundesgericht setzt ein schutzwiirdiges Vertrauen ein Verhalten des Schéidigers
voraus, das geeignet ist, hinreichend konkrete und bestimmte Erwartungen des Gesché-
digten zu wecken.”” Uberdies muss der Geschédigte in das erwartete Verhalten Vertrau-
en investieren. Dies kann nur gerechtfertigt sein, wenn keine Verdachtsmomente vorlie-

gen, welche die konkrete Erwartung als unbegriindet erscheinen lassen.”
(ii) Pflichtverletzung

Jede Nichterfiillung oder nicht gehorige Erfiillung eines geschuldeten Verhaltens und
der damit verbundenen Pflicht begriindet eine Pflichtverletzung.”* So ist das Verhalten

der Muttergesellschaft beispielsweise widerspriichlich, wenn sie den Eindruck erweckt,

8 TARMAN (2007), S. 111.

" BGE 130 111 345 E. 2.

% BERGER (2018), S. 708.

% BGE 120 I1 331 E. 5a (Swissair-Fall); TARMAN (2007), S. 116.
% Urteil des BGer vom 26. September 2001, 4C.193/2000.

! BERGER (2018), S. 708.

2 BGE 130 111 345 E. 2.

> BERGER (2018), S. 708.

4 BERGER (2018), S. 709.
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fiir die Schulden ihrer Tochtergesellschaft einzustehen, wenn sie dies im Schadensfall

nicht tut.”
(iii) Verantwortlichkeit

Der Schidiger haftet aber nur, wenn er die Pflichtverletzung zu verantworten hat. Zu
verantworten hat er diese dann, wenn ihm der entstandene Schaden als eigenes Ver-
schulden (aus Absicht oder Fahrldssigkeit) oder als Verhalten eines Dritten, filir das er
einzustehen hat (Art. 101 OR), zuzurechnen ist. Nach herrschender Lehre und Recht-
sprechung sind Verhaltenspflichtverletzungen nach vertraglichen Grundsitzen zu beur-
teilen. Dies bedeutet, dass auf den objektiviert-typisierten Fahrldssigkeitsmassstab ab-
zustellen ist und dass das Verschulden vermutet wird (vgl. dazu vorstehende

Ziff. 3.2.1).°°
(iv) Schaden und (v) Kausalzusammenhang

Als weitere Haftungsvoraussetzungen sind das Vorliegen eines Schadens sowie eines
Kausalzusammenhangs erforderlich.”” Diesbeziiglich kann auf die vorstehenden Aus-

fithrungen (Ziff. 3.2.1) verwiesen werden.

3.5 Vertrauenshaftung gegeniiber Dritten

Ein Makler kann auch gegeniiber einem vertragsfremden Dritten haften, wenn er dessen
Vertrauen erweckt. Gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung setzt die Haftung aus
erwecktem und enttduschtem Vertrauen voraus, dass ,,die Beteiligten in eine sogenannte
,rechtliche Sonderverbindung® zueinander getreten sind, welche erst rechtfertigt, die
aus Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) hergeleiteten Schutz- und Aufklérungspflichten
greifen zu lassen. Eine derartige Sonderverbindung entsteht aus bewusstem oder norma-

tiv zurechenbarem Verhalten der in Anspruch genommenen Person.«”®

Wer beispielsweise als Sachverstidndiger aufgrund seines Fachwissens ein Gutachten
erstellt, kann auch gegeniiber Dritten Vertrauen schaffen und dieses Vertrauen enttiu-
schen, wenn er — aus Absicht oder aus Nachldssigkeit — unrichtige Angaben gemacht
oder wesentliche Tatsachen verschwiegen hat, die ihm bekannt sind und deren Kenntnis
einen vertragsfremden Dritten in dem in Frage stehenden Entschluss beeinflussen konn-

te. Trifft der vertragsfremde Dritte gestiitzt auf dieses schutzwiirdige Vertrauen nachtei-

> BGE 120 11 331 E. 5a.

® BERGER (2018), S. 709 f.
" BERGER (2018), S. 710 f.
% BGE 130 111 345 E. 2.2.
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lige Dispositionen, hat der Sachverstindige fiir den Schaden einzustehen, sofern ein
Kausalzusammenhang vorliegt.”” ,,0b der Gutachter mit der Begebung seiner Expertise
an den ihn belangenden Dritten rechnen musste, entscheidet sich nach den konkreten
Umsténden, dem gesellschaftlichen und beruflichen Kontext und der sozialen Rolle der

Betroffenen.”'%

3.6 Haftung mit Schutzwirkung zugunsten Dritten

Eine weitere mogliche Anspruchsgrundlage ist das Rechtsinstitut des Vertrages mit
Schutzwirkung fiir Dritte. Dies wurde von der deutschen Rechtsprechung entwickelt
und stosst in der jiingeren (Schweizer) Literatur zunehmend auf Interesse.'”' Das Bun-
desgericht hat sich einige Male mit der Thematik auseinandergesetzt, bisher aber nie

eine vertragliche Schutzverpflichtung gegeniiber vertragsfremden Personen bejaht.'*

Bei einem Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter hat der Dritte (im Gegensatz
zum Vertrag zu Gunsten Dritter) kein eigenstindiges Forderungsrecht; die Hauptleis-
tungspflicht steht alleine dem Vertragsgldaubiger zu. Dem vertragsfremden Dritten ste-
hen aber im Falle der Verletzung von vertraglichen Sorgfaltspflichten selbstindige

Schadenersatzanspriiche gegen die vertragsbriichige Partei zu.'"”?

Die Haftungsvoraussetzungen wurden von deutschen Zivilgerichten entwickelt und
konnen mit den Begriffen (i) Leistungsnéhe, (ii) Schutzinteresse und (iii) Erkennbarkeit
umschrieben werden. Unter Leistungsndhe wird verstanden, dass der Dritte bestim-
mungsgemaiss mit der Hauptleistung des Vertrags in Beriihrung kommt. Als weitere
Voraussetzung wird ein schutzwiirdiges Interesse des Gldubigers der Hauptleistungs-
pflicht an der Einbeziehung des Dritten in die vertragliche Sorgfaltspflicht gefordert
(Schutzinteresse). Schliesslich wird verlangt, dass das Drittschutzinteresse fiir die haf-

tende Vertragspartei beim Vertragsabschluss erkennbar gewesen ist.'*

Die Frage nach einer Schutzwirkung zu Gunsten vertragsfremder Personen stellt sich
beispielsweise dann, wenn der Kéufer eines Grundstiicks sich mit Altlasten konfrontiert
sieht, obwohl der vom Verkidufer bestellte Sachverstindige eine einwandfreie Boden-

substanz versichert hatte.'*’

% HURLIMANN (2011), S. 213 f.; BGE 130 III 345 E. 2.2.

"BGE 130 I11 345 E. 2.2.

%' TARMAN (2007), S. 87 f.

192 GAUCH/SCHLUEP/REY/SCHMID/EMMENEGGER (2014), Rz. 3915.
1% GAUCH/SCHLUEP/REY/SCHMID/EMMENEGGER (2014), Rz. 3911.
1% GAUCH/SCHLUEP/REY/SCHMID/EMMENEGGER (2014), Rz. 3913.
1% GAUCH/SCHLUEP/REY/SCHMID/EMMENEGGER (2014), Rz. 3912.
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3.7 Spezifische Fille aus der Praxis
3.7.1 Schlechte Schiitzung einer Immobilie

3.7.1.1 Einleitende Bemerkungen

In der Praxis werden die Verkaufsobjekte regelméssig von Maklern geschitzt, obwohl
Schétzungen grundsitzlich nicht unter die herkdémmlichen Maklerleistungen fallen (vgl.
Art. 412 Abs. 1 OR, welcher sich lediglich auf den Nachweis und den Abschluss des

Vertrages konzentriert).

Die Bewertung einer Immobilie ist fiir den Kdufer wie auch fiir den Verkdufer mangels
liquidem Markt und oftmals auch mangels lokalen Marktkenntnissen sehr anspruchs-
voll. Entsprechend spielt der Liegenschaftenschitzer bei der Preisfestsetzung in der
Immobilienbranche eine wichtige Rolle. Nebst dem Auftraggeber stiitzen sich regelmais-
sig auch Drittakteure sowie allenfalls die finanzierende Bank bei der Hypothekenverga-
be auf die Bewertung. Stellt sich nach einer Transaktion heraus, dass die Immobilie
falsch (zu hoher oder zu tiefer Preis) geschitzt wurde oder Merkmale der Immobilie
unrichtig ausgewiesen wurden, stellt sich die Frage der Haftung des Schitzers gegen-

iiber dem Geschidigten.'

3.7.1.2 Qualifikation der Schitzung

In der Lehre und Rechtsprechung war lange umstritten, ob es sich bei der Liegen-
schaftsschitzung um einen Werkvertrag gemiss Art. 363 ff. OR oder um einen Auftrag
gemaiss Art. 398 ff. OR handelt. Die Differenzierung ist aus folgendem Grund relevant:
Bei einem Werkvertrag schuldet der Schitzer einen Erfolg (d.h. eine objektiv richtige
Bewertung), wihrend er bei einem Auftrag lediglich fiir die getreue und sorgfiltige

Ausiibung des Auftrags haftet.'"’

Das Bundesgericht hat in BGE 127 III 328 entschieden, dass die Schitzung als Auftrag
zu qualifizieren ist: ,,Der Gutachter schuldet damit nicht einen Arbeitserfolg im Sinne
der objektiven Richtigkeit des Resultats, sondern nur — aber immerhin - ein sorgfaltiges
Tatigwerden im Interesse des Vertragspartners und im Hinblick auf einen bestimmten
Erfolg, dessen Eintritt jedoch nicht garantierbar ist. Der Vertrag erfiillt damit die Merk-

male des Auftrages.”'*®

106 GscHWIND (2016), S. 35.
197 GscHWIND (2016), S. 35.
% BGE 127 I11 328 E. 2¢c; GSCHWIND (2016), S. 35.
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3.7.1.3 Haftung des Schiitzers gegeniiber dem Auftraggeber

Die Haftung des Liegenschaftsschitzers gegeniiber seinem Auftraggeber wird nach
Art. 398 OR bestimmt. Gemiss Art. 398 Abs. 2 OR haftet der Beauftragte dem Auf-
traggeber fiir getreue und sorgfiltige Ausfithrung des ihm iibertragenen Geschéftes. Der
Massstab fiir die aufzubringende Sorgfalt richtet sich nach objektiven Kriterien. Ent-
scheidend ist somit die Sorgfalt, welche eine verniinftige Person in der konkreten Situa-
tion aufgebracht hitte; individuelle Fahigkeiten sind irrelevant. So hat ein Schétzer die
Sorgfalt anzuwenden, der das Fachwissen und die Erfahrung eines durchschnittlichen

Gutachters zugrunde gelegt wird.'"

Ein Schitzer wiirde beispielsweise den Vertrag verletzen, wenn er eine fiir das Objekt

110

ungeeignete Schitzungsmethode = anwendet. Dies gilt an sich selbst dann, wenn er

dabei zufilligerweise zum ,richtigen” Resultat gelangt'''

(wobei dann kein Schaden
eintreten diirfte). Zudem ist der Schétzer fiir seine Bewertungen regelméssig auf Anga-
ben des Auftraggebers (oder von Dritten) angewiesen, die er oft nur schwer iiberpriifen
kann. Ist dieser Input falsch, so ist naheliegend, dass auch der Output nicht den Tatsa-
chen entsprechen kann. Sofern der Schitzer den Irrtum nicht ohne weiteres hitte erken-
nen miissen, ist eine Haftung eher auszuschliessen. Dasselbe ist anzunehmen, wenn sich

die Annahmen des Schétzers (wie beispielsweise ein Diskontierungssatz) zuvor vertret-

bar sind, sich aber nachtriiglich als falsch erweisen.''

Macht der Schitzer hingegen ohne Drittverschulden einen groben Fehler, indem er bei-
spielsweise ein Merkmal des Grundstiicks objektiv falsch ausweist, ist eine Haftung
nicht auszuschliessen: So wurde vom Bundesgericht eine Haftung des Schétzers gegen-
iiber einem Liegenschaftskidufer bejaht, nachdem der Schétzer in seiner Bewertung eine
inexistente Parkierungsmoglichkeit auf dem betreffenden Grundstiick ausgewiesen und
eingepreist hatte.'”® Allerdings stellt sich hier die Frage, ob der Auftraggeber den Fehler
nicht selber hitte erkennen miissen, womit die Haftung des Schétzers bei groben Bewer-

114

tungsfehler verneint werden kann * oder, ob den Auftraggeber nicht zumindest ein

Mitverschulden trifft.

Als weitere Haftungsvoraussetzung muss ein Schaden vorliegen. Dabei steht dem Ge-

schédigten betragsmassig nicht mehr Schadenersatz zu, als ihm nach der Differenzhypo-

19 TARMAN (2007), S. 20.

""” Hedonische Bewertung, Ertragswertmethode, DCF-Bewertung, Realwertbetrachtung, etc.
" GscHWIND (2016), S. 36.

12 GscHWIND (2016), S. 36.

3 Urteil des BGer vom 9. Mai 2016, 4A_612/2015; GSCHWIND (2016), S. 36.

4 GscHWIND (2016), S. 36.
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these (siehe vorstehende Ziff. 3.2.1) ein Schaden entstanden ist. Ein Verkdufer, der ge-
stiitzt auf eine mangelhafte Schitzung einen zu tiefen Verkaufspreis erhalten hat, hat
grundsétzlich nur Anspruch auf die Differenz zwischen dem ,,richtigen Marktpreis und

dem ,,falschen Schatzpreis.'"”

Schliesslich muss zwischen der Vertragsverletzung und dem Schaden ein Kausalzu-

sammenhang vorliegen. Das Verschulden wird gemiss Art. 97 Abs. 1 OR vermutet.

3.7.1.4 Haftung des Schiitzers gegeniiber Dritten

Anders verhilt es sich, wenn aufgrund einer fehlerhaften Schéitzung ein Schaden nicht
beim Auftraggeber der Schitzung entsteht, sondern bei einem Dritten, an den der Auf-
traggeber die Schitzung weitergegeben hat. Erweist sich also beispielsweise ein Kauf-
preis nach einer erfolgten Transaktion als zu hoch, stellt sich die Frage, ob der Kéufer
den Schitzer (der fiir den Verkdufer titig war) — trotz fehlendem Vertragsverhéltnis

zwischen Kiufer und Schitzer — behaften kann.''®

Soweit ersichtlich befasste sich das Bundesgericht im Jahr 2003 in BGE 130 III 345
letztmals mit der Haftung des Schitzers gegeniiber Dritten. Im erwidhnten Entscheid
erhoben die Erwerber einer Liegenschaft Anspriiche gegen den Gutachter, der im Auf-
trag des (ehemaligen) Eigentiimers eine Schitzung verfasst hatte. Die Erwerber bean-
standeten, die Liegenschaft weise Miangel auf, die im Gutachten nicht erwéhnt worden

seien.'!’

Das Bundesgericht hat eine Haftung aus Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
ausgeschlossen. Dies mit der Begriindung, es fehle das Drittschutzinteresse des Grund-
stiickverkdufers gegeniiber dem Kiufer. Ein solches Interesse sei nur denkbar, wenn
,der Verkédufer im Einverstdndnis mit den Kdufern den Schitzungsauftrag in eigenem
Namen erteilt und dem Beklagten (Gutachter) diese gemeinsame Interessenlage offen-
gelegt hétte. Dies trifft im vorliegenden Fall aber nicht zu. Damit aber sind die Interes-
sen der Vertragsparteien gegenldufig: Der Verkéufer ist an einem moglichst hohen, die
Kéufer an einem moglichst tiefen Verkehrswert interessiert. In einem solchen Fall
scheidet die Annahme eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auch nach

Auffassung der in der neueren Rechtslehre vertretenen Befiirworter dieser Rechtsfigur

15 GscHWIND (2016), S. 36.

HETARMAN (2007), S. 21; GSCHWIND (2016), S. 36.

"7 BGE 130 III 345; GSCHWIND (2016), S. 36; GAUCH/SCHLUEP/REY/SCHMID/EMMENEGGER (2014),
S. 365.
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118
aus.‘

Interessanterweise iibte sich das Bundesgericht bereits im Urteil 4C.280/1999
vom 28. Januar 2000'"” sowie im vorgenannten Urteil'*’ erneut in einer rein hypotheti-
schen Priifung des Rechtsinstituts des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.
Das vermag auf Dauer nicht zu iiberzeugen.'”' Vielmehr sollte sich das Bundesgericht
fiir oder gegen dieses Konstrukt aussprechen. Spricht sich das Bundesgericht gegen die
Rechtsfigur des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter aus, ist eine rein hypo-
thetische Priifung derselben unangebracht. So halten HURLIMANN/SIEGENTHALER plau-
sibel fest: ,,Entweder hélt man den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter mit
den gesetzgeberischen Wertungen fiir vereinbar oder man verwirft die Anerkennung

dieser Konstruktion.*'??

Sodann priifte das Bundesgericht die Vertrauenshaftung. Dabei handelt es sich um die
Haftung eines vertragsfremden Dritten, bei welcher das von diesem erweckte Vertrauen
die Rechtsgrundlage eines Schadenersatzanspruchs bildet, wenn es anschliessend ent-
tauscht wird.'> Die Haftung aus erwecktem und enttiuschtem Vertrauen setzt voraus,
dass die Beteiligten in eine sogenannte ,,rechtliche Sonderverbindung* zueinander ge-
treten sind (vgl. dazu vorstehende Ziff. 3.4). So trete der Experte, der ein Schriftstiick
erarbeitet, welches dann von seinem Auftraggeber an den Dritten weitergegeben wird,
jedenfalls dann in mittelbare Beziehung zum Empfanger, wenn die Weitergabe mit sei-
nem (wirklichen oder vertrauenstheoretisch zurechenbaren) Einverstdndnis erfolgt. Ent-
scheidend sei dabei, ob der Gutachter mit der Weitergabe seiner Expertise an den ihn

2% Im konkreten Fall wurde das Gutachten als

belangenden Dritten rechnen musste.
Grundlage fiir eine Erhohung des Hypothekarkredits bei der Bank des Auftraggebers
erstellt. Das Bundesgericht bemerkte, dass der Gutachter nicht vollig ausschliessen
konnte, dass das von ihm erstellte Gutachten von irgendwelchen Personen in irgendei-
nem Zusammenhang zu einem spiteren Zeitpunkt einmal eingesehen werden konnte.
Schliesslich verneinte das Bundesgericht aber die Haftung des Schétzers mit der Be-

griindung, dass allein die Moglichkeit einer zufdlligen Kenntnisnahme vom Gutachten

nicht geniige, um eine Vertrauenshaftung zu begriinden.'*

"8 BGE 130 III 345 E. 1; GAUCH/SCHLUEP/REY/SCHMID/EMMENEGGER (2014), S. 365.
"% Urteil des BGer vom 28. Januar 2000, 4C.280/1999 E. 3b.

120 BGE 130 111 345 vom 23. Dezember 2003.

"2 HURLIMANN/SIEGENTHALER (2004), Rz. 7.

'22 HURLIMANN/SIEGENTHALER (2004), Rz. 7.

'2 BGE 130 I11 345 E. 2.1.

124 BGE 130 111 345 E. 2.2; GSCHWIND (2016), S. 37.

' BGE 130 111 345 E. 3.2.
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Somit kann festgehalten werden, dass ein Schétzer wohl regelméssig mit der Weiterga-
be seines Gutachtens an Dritte rechnen muss, wenn ein Eigentiimer eine Schéitzung im
Hinblick auf einen Immobilienverkauf in Auftrag gibt. Dennoch diirfte ein Schétzer
gegeniiber einem Dritten nur dann haftbar gemacht werden kénnen, wenn der Dritte
trotz eigener sorgfaltiger Due Diligence des Kaufobjekts auf das fehlerhafte Gutachten

des Schitzers vertraute und ihm daraus ein Schaden entstanden ist.'%¢

Auch wenn eine Haftung des Schétzers gegeniiber Dritten nur in sehr seltenen Féllen
gegeben sein diirfte, ist ein Schétzer gut beraten, sein Gutachten mit einer Haftungsbe-
schrinkung zu versehen, in seinem Bericht den genauen Verwendungszweck des Gut-
achtens zu beschreiben sowie dem Auftraggeber die Weitergabe seines Gutachtens an

Dritte zu untersagen.'’

3.7.2 Verletzung der Verpflichtung sachgemiisser Information und Beratung

Der Makler ist verpflichtet, seinem Auftraggeber alle ihm bekannten Tatsachen, welche
das Geschift oder einen potentiellen Kunden betreffen, mitzuteilen (sog. Informations-
pflicht). Dies beinhaltet insbesondere Tatsachen, welche fiir die Entscheidung des Auf-
traggebers, den Zielvertrag abzuschliessen oder nicht, entscheidend sind. Der Makler
hat seinen Auftraggeber zu informieren, wenn er von Tatsachen, welche seinem Auf-
traggeber unbekannt sind und welche ihm einen Schaden zufiigen konnten, Kenntnis
hat. In BGE 110 II 276 hat die Maklerfirma Y das Restaurant von X an Z verkaufen
wollen. Die Giiltigkeit des Kaufvertrages, welchen X und Z im September 1977 unter-
zeichnet haben, hing von der Erhéltlichmachung eines Bankkredits von CHF 150'000.00
ab. Da die Bemiihungen um diesen Kredit ergebnislos blieben, weil sich Z {iber keine
eigenen Mittel ausweisen konnte, kamen die Parteien im Dezember 1977 auf Vorschlag
von Y zum Schluss, dass Z das Restaurant ab 1. Januar 1978 in Form einer ,,gérance
libre* fithren und es erst am 1. Dezember 1978 endgiiltig ibernehmen sollte. X stellte
dem Z das Restaurant am 31. Dezember 1977 zur Verfiigung, obschon er weder die ver-
einbarte Bankgarantie tiber CHF 20'000.00 noch die Mittel zur baren Bezahlung des
Warenlagers aufbringen konnte. Als Z auch mit den Zinszahlungen im Riickstand blieb,
wandte sich X an einen anderen Agenten, der im Mérz 1978 sehr schlechte Auskiinfte
iiber Z erhielt, nach denen dieser zahlungsunfahig war. Schliesslich nahm X das Restau-
rant im August 1978 wieder an sich und verkaufte dies anfangs 1979 fiir

CHF 225'000.00. Drei Jahre spiter verkaufte es die Erwerberin fiir CHF 425'000.00

126 GSCHWIND (2016), S. 37.
127 GSCHWIND (2016), S. 37; HURLIMANN (2011), S. 215.
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weiter. X klagte darauthin (unter anderem) gegen Y auf Schadenersatz. Das Bundesge-

richt verurteilt Y zur Zahlung von CHF 27'000.00.'%

Zur Sorgfaltspflicht des Maklers Y fiihrte das Bundesgericht aus: ,,Die Vorinstanz hat
daraus mit Recht abgeleitet, dass die Y sich der mit der Zahlungsfiahigkeit von Z zu-
sammenhingenden Probleme hitte annehmen sollen. Dahingestellt bleiben kann, ob die
Y verpflichtet war, dariiber selber Nachforschungen anzustellen. Sie hatte mindestens
die Pflicht, ihren Auftraggeber auf diesen Punkt aufmerksam zu machen und ihm zu
raten, selber die ndtigen Erkundigungen einzuziehen. Die Zahlungsfahigkeit des Kéu-
fers war eine unerldssliche Vorbedingung fiir die Erfiillung eines Kaufvertrags iiber 360
000 Fr. Was die Y erfahren hatte, musste bei ihr ernsthafte Zweifel an der Zahlungsfa-
higkeit von Z wecken. [...] Dass es ihm unmdoglich war, einen Kredit zu bekommen,
drangte Nachforschungen iiber seine Zahlungsfahigkeit gebieterisch auf.“ Den Schaden
fiir den Auftraggeber erblickte das Bundesgericht einerseits darin, dass der Auftragge-
ber dadurch vom Abschluss mit einem Zahlungsfahigen, der seine Verpflichtungen er-
fiillt hatte, abgehalten wurde. Andererseits wurde der Auftraggeber der Gefahr ausge-
setzt, bei der Vertragserfiillung mit dem Zahlungsunfihigen Schwierigkeiten zu be-
kommen und bei der Beendigung der vertraglichen Beziehungen Verluste zu erleiden.
Das Bundesgericht kam folglich zum Schluss, dass der Makler weitere Auskiinfte hitte
einholen miissen oder mindestens den Auftraggeber hitte dazu auffordern miissen, sol-
che einzuholen. Der Makler hitte sodann dem Auftraggeber davon abraten miissen, mit
einem Kéufer abzuschliessen, der nicht in der Lage ist, seine Verpflichtungen zu erfiil-

len. Fiir die Folgen dieser Pflichtverletzungen hatte der Makler einzustehen.'”

Nebst der Information einer moglichen Zahlungsunféhigkeit des voraussichtlichen Ge-
schiftspartners, ist der Makler des Weiteren verpflichtet, iiber allféllige Geschiftsrisi-
ken, welche mit einem Immobiliengeschéft einhergehen, zu informieren: ,,Derjenige,
der weiss, dass eine durch ihn geschaffene Rechtslage unklar ist, muss die Aufmerk-
samkeit seines Vertragspartners darauf lenken.“"*° Ausserdem muss der Makler auch
seine Klienten auf Umsténde und Risiken, welche den vorgeschlagenen Vertragspartner

und den verhandelten Vertragsinhalt charakterisieren, aufmerksam machen.""

Nebst sachgemissem Informieren hat der Makler auch ein besonderes Augenmerk auf

seine Beratungstitigkeit zu richten. Die Beratungsdienstleistung ist heute ein wichtiger

28 BGE 110 I1 276; Pra 73 (1984) Nr. 246.
2 BGE 110 I1 276; Pra 73 (1984) Nr. 246.
130 ZUFFEREY/FOURNIER, SVIT-Kommentar zum Maklerrecht (2005), S. 155.
13! ZUFFEREY/FOURNIER, SVIT-Kommentar zum Maklerrecht (2005), S. 155.
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Grundpfeiler im Makleralltag und wird in Zukunft wohl noch wichtiger (vgl. nachste-
hende Ziff. 5.3.2 zu Ausblick in die Zukunft). Berdt der Makler iiber steuerrechtliche
Folgen, Geldanlagen, etc. und verletzt er dabei die von ihm erwartete Sorgfalt, haftet
der Makler sogar in Féllen, in welchen der Ratschlag nur ein Nebenbestandteil der ei-
gentlichen Maklertdtigkeit darstellt. Allerdings kann die Haftung des Maklers fiir die
Verletzung seiner Verpflichtung der sachgemédssen Beratung und Information durch das
Verhalten anderer Personen (wie beispielsweise Notare) herabgesetzt oder sogar weg-
fallen. So sind auch Notare — als unabhdngige Triger eines Offentlichen Amts — zur

sachgemissen Beratung und Information verpflichtet.'*?

Verschweigt der Auftraggeber dem Makler gewisse ihm bekannte Informationen oder
macht er dem Makler gegeniiber falsche Angaben, trifft den Makler nur eine Nachprii-
fungspflicht, wenn ihm der Wahrheitsgehalt der Informationen als zweifelhaft erschei-
nen miisste. So hat der Makler grundsétzlich keine Pflicht, den Wahrheitsgehalt der In-
formationen zu iiberpriifen, wenn die vom Auftraggeber erteilten Angaben fiir sich ge-

nommen stimmig erscheinen.'>

So oder anders ist ein Makler jedoch gut beraten, wenn er die Angaben und Informatio-
nen des Auftraggebers stets kritisch hinterfragt, die ihm tiberreichten Dokumente sorg-

féltig und aufmerksam priift, ob diese noch aktuell sind.
3.7.3 Doppeldienen des Vermittlungsmaklers

3.7.3.1 Einleitende Bemerkungen

Das Bundesgericht war lange der Ansicht, dass die Doppelmaklerei — insbesondere auch
aufgrund des Wortlauts von Art. 415 OR - innerhalb von gewissen Schranken zuléssig
ist. Hauptsdchlich wenn es dem Makler nicht obliege, fiir Kdufer und Verkdufer (mit
ihren entgegengesetzten Interessen) moglichst giinstige Vertragsbedingungen zu erzie-
len, sei die Doppelmaklerei mangels Interessenkollision mit Treu und Glauben verein-

134
bar.

Kiirzlich hatte das Bundesgericht die Gelegenheit, seine Praxis zu Art. 415 OR zur

Doppelmaklerei zu prizisieren und zu verscharfen.'*

132
133

ZUFFEREY/FOURNIER, SVIT-Kommentar zum Maklerrecht (2005), S. 155.
ZUFFEREY/FOURNIER, SVIT-Kommentar zum Maklerrecht (2005), S. 155 f.
% GRELL (2015), S. 5.

"3 BGE 141 III 64.
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3.7.3.2 Doppelmaklerei als Verstoss gegen Art. 415 OR

Aus BGE 141 III 64 geht hervor, dass Frau C ihr Einfamilienhaus fiir mindestens
CHF 2'200'000.00 verkaufen wollte und fiir den Verkauf den Makler A beauftragte.
Zirka ein halbes Jahr nach Marktauftritt nahm der Interessent B mit dem Makler A Kon-
takt auf und bot zundchst CHF 1'800'000.00 und spéter (was der Makler A Frau C nicht
kommunizierte) CHF 1'825'000.00. Frau C erklédrte sich bereit, den Verkaufspreis
hochstens auf CHF 1'755'000.00 zu senken mit der Abrede, dass die Differenz zu jedem
hoheren Verkaufspreis die Maklerprovision bilde. Dabei ging Frau C von einer Makler-

provision im Betrag von CHF 45'000.00 aus (also von einem Verkaufspreis von
CHF 1'800'000.00)."*°

Kurze Zeit spiter bot der Interessent D dem Makler A einen Preis von
CHF 1'900'000.00. Dieses Angebot leitete der Makler A Frau C nicht weiter. Vielmehr
teilte er dem Interessenten B umgehend mit, er solle sich rasch entscheiden, da es noch
weitere Interessenten gebe. Daher unterzeichnete B eine Schuldanerkennung iiber den
Betrag von CHF 1'825'000.00, nd@mlich CHF 1'800'000.00 als Kaufpreis und
CHF 25'000.00 als Maklerprovision. Ein paar Tage spiter wurde das Grundstiick von

Frau C an B verkauft.'®’

In der Folge bezahlte B dem Makler A als Maklerprovision nur CHF 5'000.00;
CHEF 20'000.00 blieben offen. Makler A leitete Betreibung gegen B ein und erhielt pro-
visorische Rechts6ffnung. Da die von B erhobene Aberkennungsklage vor beiden Ber-
ner Instanzen Erfolg hatte, gelangte Makler A an das Bundesgericht. Das Bundesgericht
trat — trotz Unterschreitung der Streitwertgrenze — auf die Beschwerde in Zivilsachen

ein, da eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung vorlag.'*®

Gemiss Art. 415 OR verwirkt der Makler seine Anspriiche auf Lohn und Aufwen-
dungsersatz, wenn er in vertragswidriger Weise flir einen Dritten tédtig gewesen ist oder
sich in treuwidriger Weise auch von diesem hat Lohn versprechen lassen. Das Bundes-
gericht dndert seine bisherige Rechtsprechung nun dahingehend, dass es die Zuldssig-
keit der Doppelmaklerei einschrinkt: So fithre bereits der blosse Umstand, dass der
Makler der einen Partei (Auftraggeber) einen zweiten Maklervertrag mit der anderen
Partei (Interessenten) abschliesst, stets zu einem Interessenkonflikt. Denn der Verkaufer

hat Interesse an einem mdglichst hohen und der Kéufer an einem moglichst tiefen

36 BGE 141 111 64; SCHMID (2017), S. 577.
57 BGE 141 111 64; SCHMID (2017), S. 577 f.
58 BGE 141 111 64; SCHMID (2017), S. 578.
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Kaufpreis. Dies stellt ein Interessengegensatz dar, aus dem heraus der Makler seine
Treuepflicht gegeniiber mindestens einer der Parteien verletzt (Art. 412 Abs. 2 i.V.m.
Art. 398 Abs. 2 OR). Das Bundesgericht kam somit zum Schluss, dass die Doppelmak-
lerei mit Blick auf die unausweichliche Treuepflichtverletzung zur Nichtigkeit der bei-

den Maklervertrige fiihrt.'*’

Allerdings ist unklar, weshalb das Bundesgericht beide Maklervertrége als nichtig er-
achtet. Vielmehr liegt — ein giiltiger Maklervertrag vorausgesetzt — eine Vertrags-
verletzung des Maklers vor. Dies fithrt geméss Art. 415 OR zu einer Verwirkung der
Anspriiche auf Provision und Aufwendungsersatz, nicht zu einer Nichtigkeit derselben.
Ausserdem steht dem Auftraggeber gemiss Art. 398 Abs. 2 OR einen Anspruch auf
Schadenersatz wegen positiver Vertragsverletzung zu. Generell gilt im Auftragsrecht,
dass eine Interessenkollision nicht zur Unwirksamkeit des erteilten Auftrags fiihrt, son-

dern zur Haftung des Beauftragten.'*

39 BGE 141 111 64; SCHMID (2017), S. 578.
10 ScHMID (2017), S. 579.
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4. Gespriche mit Haftpflichtversicherungen

4.1 Einleitung

Um die Haufigkeit und Thematik von Haftungsfillen der Immobilienmakler im Berufs-
alltag abzukldren, wurden im Rahmen dieser Abschlussarbeit Gesprdache mit Haft-
pflichtversicherungen gefiihrt. Nebst Haftpflichtversicherungen der Deutschschweiz
(AXA und Basler Versicherung) konnte auch eine Haftpflichtversicherung der West-
schweiz (Vaudoise Assurances) beriicksichtigt werden.'*! Im nachfolgenden werden die

Hauptaussagen aus den jeweiligen Gesprichen prisentiert.'**

4.2 AXA

Die AXA bietet Berufshaftpflichtversicherungen fiir die Immobilienwirtschaft an. Es
werden Immobilientreuhidnder, -bewirtschafter, -vermarkter, -bewerter und -entwickler
versichert. Diese Einteilung orientiert sich an den Berufsbildern der Branche (vgl. z.B.
SVIT). Zudem ist in der Berufshaftpflichtversicherung fiir Treuhdnder die Tatigkeit als

Immobilienbewirtschafter mitversichert.

Bei der AXA gibt es eine grosse Anzahl von Berufshaftpflichtschadenfillen der soeben
erwdhnten Berufsgruppen in den unterschiedlichsten Bereichen. Darunter fallen auch
Schadenfille aus der Maklertatigkeit. Konkrete Zahlen sind nicht verfligbar bzw. wer-
den nicht bekannt gegeben.

Typische Haftungsfille der Immobilienmakler sind fehlerhafte Informationen in den
Verkaufsdokumentationen oder falsche Mitteilungen iiber das Kaufsobjekt. Solche
Schadenfille betreffen insbesondere Streitigkeiten bei fehlerhaften Angaben der Wohn-
fliche oder der Grundstiicksflache. Im Rechtsstreit zwischen Verkdufer und Kaufer

wird dem Makler jeweils der Streit verkiindet bzw. direkt gegen ihn vorgegangen.

Vereinzelt gibt es Fehler bei den Verkaufsverhandlungen sowie bei der Erfiillung des
Maklervertrages, die dazu fiihren, dass der Interessent abspringt und vom Kaufsobjekt
Abstand nimmt (ungeschicktes Vorgehen, Fehler bei der Ubermittlung von Daten).
Auch gab es einige wenige Fille, wo ein nicht korrektes Ergebnis der Verhandlungen

im Kaufvertrag beurkundet worden ist.

! Anhang 1: Namen der Gesprichspartner, deren Funktion und Datum der Gespriche.
'42 Anhang 2: Gesprichsleitfaden Haftpflichtversicherungen.
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4.3 Basler Versicherung
Der Basler Versicherung sind derzeit keine Immobilienmakler bekannt, welche sich bei
ihr mit einer Berufshaftpflichtversicherung versichert haben. Aufgrund dessen konnten

auch keine Praxisfille genannt werden.

4.4 Vaudoise Assurances

Bei der Vaudoise Assurances sind hauptsdchlich Immobilientreuhdnder und nur wenige
Immobilienbroker (Immobilienmakler) versichert. Die Vaudoise beschéftigt sich insbe-
sondere mit Miet-Haftungsfillen (verspitete Kiindigung, unzuldssige Klauseln in Miet-

vertragen und Schiden am Mietobjekt).

Haftungsfalle von versicherten Immobilienmaklern sind der Vaudoise nur wenige be-
kannt. So meldete sich ein Verkdufer, der die Verkehrswertschitzung des Immobilien-
maklers nachtriglich als zu tief einschétzte und den Eindruck hatte, der erhaltene Ge-
genwert sei unangemessen. Dabei mangelte es aber an einem Kausalzusammenhang und

einem Schaden, wodurch eine Haftung des Maklers verneint wurde.

In einem weiteren Haftungsfall war insbesondere der zustdndige Notar in die Verant-
wortung gezogen worden. So wurde das im Grundbuch vorgemerkte Vorkaufsrecht zu
Gunsten des Kantons sowohl vom Immobilienmakler als auch vom Notar {ibersehen.
Der Notar haftete fiir den daraus entstandenen Schaden. Der Immobilienmakler musste

sich ein Mitverschulden an der Schadensverursachung anrechnen lassen.

Da der Immobilienmakler zukiinftig wohl immer mehr als Berater fungieren wird, ist
davon auszugehen, dass Haftungsfille aufgrund von falschen Auskiinften ansteigen
werden. Derzeit sind beispielsweise Beratungen betreffend Finanzierung bei Immobili-

enmaklern nicht mitversichert. Eine Zusatzversicherung wére aber moglich.

4.5 Zusammenfassung

Gestiitzt auf die Gespriache mit den drei Haftpflichtversicherungen kann zusammenfas-
send festgehalten werden, dass sich die Haftungsfille von Immobilienmaklern haupt-
sdachlich auf fehlerhafte Informationen in den Verkaufsdokumentationen, falsche Mittei-
lungen iiber die Liegenschaft und unkorrekte Schédtzungen konzentrieren. Allgemein
halten sich die Anzahl der Schadensfille in Grenzen. Mdgliche Griinde sind zum einen
die Haftungsausschliisse in den Verkaufsdokumentationen und in den Kaufvertrdgen,
womit eine mogliche Haftung entfillt. Zum anderen werden die Informationen und Be-
ratungsdienstleistungen von den Immobilienmaklern wohl mehrheitlich miindlich mit-

geteilt, womit es jeweils am Beweiselement (kein schriftliches Dokument) fehlt.
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5. Erkenntnisse und Kernaussagen fiir den Immobilienmakler
Gestiitzt auf die vorstehenden Ausfiihrungen werden nachfolgend Erkenntnisse sowie
Kernaussagen fiir den Immobilienmakler prédsentiert. Ein Immobilienmakler ist zur

Vermeidung von Haftungsfillen gut beraten, wenn er folgende Punkte beriicksichtigt:

5.1 Wegbedingung der vertraglichen Haftung gegeniiber dem Auftraggeber

Der Makler kann seine vertragliche Haftung gegeniiber seinem Auftraggeber im Rah-
men von Art. 100 OR beschrinken oder gar ausschliessen. Die Haftung kann jedoch nur
fiir leichte Fahrldssigkeit rechtsgiiltig wegbedungen werden (nicht fiir vorsatzliches oder
grob fahrldssiges Handeln). Eine Freizeichnung muss durch eine zum voraus getroffene

Vereinbarung erfolgen.

5.2 Verwendungszweck der Schitzung
Der Makler sollte in seinem Schitzungsbericht den genauen Verwendungszweck der
Schitzung beschreiben sowie dem Auftraggeber die Weitergabe seiner Schitzung an

Dritte untersagen.

5.3 Sachgemaiisses Informieren und Abkléiren
Der Makler sollte seinem Auftraggeber alle ihm bekannten Tatsachen, welche das Ge-

schift oder einen potentiellen Kunden betreffen, mitteilen (Informationspflicht).

Der Makler hat diejenigen Abkldrungen zu tatigen, die man von einem pflichtbewussten
Makler aufgrund der konkreten Umstéinde wéhrend den Verhandlungen nach Treu und

Glauben erwarten darf.

5.4 Sachgemiisse Beratung

Der Makler sollte seinen Auftraggeber und Dritte nur beraten, wenn er iiber das Notige
Knowhow verfiigt. Verletzt der Makler bei seiner Beratungstatigkeit die von ihm erwar-
tete Sorgfalt, haftet er sogar in Fillen, in welchen der Ratschlag nur ein Nebenbestand-

teil der eigentlichen Maklertatigkeit darstellt.

5.5 Kritische Haltung gegeniiber Informationen
Der Makler sollte die Angaben und Informationen des Auftraggebers stets kritisch hin-
terfragen, die ihm iiberreichten Dokumente sorgfaltig und aufmerksam lesen sowie prii-

fen, ob diese noch aktuell sind.

Um Fehler zu vermeiden, lohnt es sich zudem, die Schitzung sowie die Verkaufsdoku-

mentation besonders sorgfiltig zu erstellen.
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5.6 Interessenkonflikt vermeiden
Der Makler darf kein Doppeldiener sein (Interessenkonflikt) und darf seine Provision

zwingend nur von einer Partei verlangen.

5.7 Disclaimer in der Verkaufsdokumentation
Der Makler sollte in seiner Verkaufsdokumentation einen Haftungsausschluss integrie-
ren. Ein solcher Disclaimer konnte wie folgt formuliert werden (ohne Gewéhr auf Voll-

standigkeit):

,,Diese Verkaufsdokumentation dient dem Empfinger als Basis fiir den Ent-
scheid, ob er einen moglichen Kauf der Liegenschaft weiter priifen mochte.
Die Verkaufsdokumentation ist weder Offerte noch Einladung zur Offertstel-
lung fiir den Kauf der Liegenschaft.

Die Verkaufsdokumentation wurde mittels von der Eigentiimerin zur Verfii-
gung gestellten Informationen sowie mittels offentlich zugdnglichen Doku-
menten erstellt. Die Verkaufsdokumentation wurde von der Eigentiimerin
zur Kenntnis genommen und von ihr auf Richtigkeit und Vollstindigkeit ge-
priift und bestdtigt. Die Verkaufsdokumentation wurde mit angemessener
Sorgfalt erstellt. Dennoch besteht weder von der Eigentiimerin noch vom
Makler (oder deren Geschifisleitungs-, Verwaltungsratsmitglieder, Ange-
stellten oder Vertreter) irgendeine Gewdhr oder Garantie fiir die Genauig-
keit, Richtigkeit oder Vollstindigkeit der enthaltenen Informationen. Die in
dieser Verkaufsdokumentation aufgefiihrten Angaben iiber Fldchen und
Masse stammen von der Eigentiimerin oder von anderen verldisslichen Quel-
len. Der Makler hat weder eigene Vermessungen durchgefiihrt noch in Auf-
trag gegeben. Fiir die in der Verkaufsdokumentation erwdhnten Angaben
sowie fiir die einem Interessenten oder dessen Berater miindlich oder
schriftlich zur Verfiigung gestellten Informationen wird jegliche Haftung
hiermit ausdriicklich ausgeschlossen. Es konnen nur Gewdhrleistungen und
konkrete Zusicherungen rechtliche Bedeutung erlangen, welche in einen
Kaupvertrag einfliessen (wobei aus dieser Verkaufsdokumentation keinerlei
Gewdhrleistung oder Zusicherung ableitbar sind), und auch dies nur unter

der Bedingung, wenn der Kaufvertrag vollzogen ist.

Der Empfinger dieser Verkaufsdokumentation nimmt zur Kenntnis, dass der

Makler (oder deren Geschifisleitungs-, Verwaltungsratsmitglieder, Ange-



stellten oder Vertreter) keine Finanz-, Rechts-, Steuer- oder andere Bera-
tung erteilt und dass der Empfinger eigene Berater beizieht, welche die ent-
sprechenden Erfahrungen und das Knowhow aufweisen, um sdamtliche Risi-
ken und andere Fragen im Zusammenhang mit dem betreffenden Liegen-

‘

schaftskauf beurteilen konnen.

5.8 Disclaimer im Kaufvertrag
Nebst einem Haftungsausschluss in der Verkaufsdokumentation kann der Makler zu-
sitzlich im Kaufvertrag einen Disclaimer erwirken. Eine solche Klausel konnte wie

folgt formuliert werden (ohne Gewihr auf Vollstindigkeit):

,[...] Eine dariiber hinausgehende Sach- und Rechtsgewdhrleistung der
Verkduferschaft wird vollumfinglich wegbedungen. Die Verkdduferschaft si-
chert der Kduferschaft keine anderen als die in diesem Vertrag resp. im se-
paraten Baubeschrieb enthaltenen Eigenschaften des Vertragsobjektes zu.
Die Kduferschaft bestitigt, dass die Verkduferschaft oder Dritte (wie bei-
spielsweise ein Immobilienmakler) ausserhalb dieses Vertrages resp. aus-
serhalb des separaten Baubeschriebs keinerlei miindliche oder schriftliche

¢

Zusicherungen hinsichtlich des Vertragsobjektes abgegeben haben.

5.9 Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung
Schliesslich besteht fiir den Makler die Moglichkeit, sich durch eine Berufshaftpflicht-

versicherung gegen mogliche Risiken aus Haftungsfillen zu versichern.
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6. Ausblick in die Zukunft

6.1 Einleitung

Es gibt vermehrt Stimmen, die behaupten, die klassischen Immobilienmakler wiirden
mehr und mehr vom Markt verdringt. So werde sich der Handel von Immobilien zu-
nehmend ins Internet verlagern. Durch die Immobilienplattformen sei es fiir die Anbie-
ter und Bietenden moglich, sich zu finden und die Transaktion ohne Beizug eines Mak-
lers abzuwickeln. Damit werde nicht nur Zeit, sondern auch Geld gespart.'* So ist auch
SCHMIDIGER iiberzeugt: ,,Klassische ,,Gatekeeper” wie Makler oder Vermittler werden
massiv unter Druck kommen und aus dem Markt gedringt werden, wenn es ihnen nicht
gelingt, substantielle Mehrwerte anzubieten und erfolgreich neue Geschéftsmodelle zu

entwickeln.«'**

Die Immobilienmakler miissen sich gemeinsam fiir die Zukunft riisten. Denn es kann
ein interessanter und gleichzeitig auch alarmierender Vergleich mit den Reisevermitt-
lungsbiiros gezogen werden: Reisen werden heutzutage grosstenteils direkt iiber Inter-
netplattformen (wie booking.com, etc.) gebucht. Die Reisebiiros als Vermittler wurden
nahezu verdringt. Viele Reisebiiros waren gezwungen, sich auf ein spezielles Rei-
sesegment zu spezialisieren, zu fusionieren oder einen teilweisen Marktaustritt zu erkla-
ren — so hat die SBB beispielsweise den Verkauf von Badeferien, Kreuzfahrten und
Flugreisen aufgrund von vermehrten Onlinebuchungen eingestellt.'*> Gewisse Reisebii-
ros mussten ihre Geschéftstatigkeit sogar aufgeben. Durch die Marktpriasenz der Inter-
netplattformen sind als weitere Verlierer die Hoteliers hervorgegangen: Um ihren eige-
nen Namen zu schiitzen und auf Google dennoch (mindestens an dritter Stelle) zu er-

scheinen, miissen sich die Hotels ,,Google AdWords* kaufen.'*®

Im folgenden Kapitel wird aufgezeigt, welchen Einfluss die Digitalisierung auf den
Immobilienmakler hat und wie er mit diesem Wandel umgehen kann. Das Kapitel
schliesst mit einer Einschidtzung, ob Haftungsfille aufgrund der kiinftigen Entwicklung

ansteigen konnten.

'3 GINESTA (2015), S. 10.

144 SCHMIDIGER (2016), S. 22.
15 LIEBRICH (2016), S. 154.

146 SCHMIDIGER/SCHARER, S. 5 f.
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6.2 Verschiebung der Maklertitigkeit ins Internet

6.2.1 Immobilienplattformen

Die Inszenierung eines Verkaufsobjekts ohne Internetplattform ist heutzutage unvor-
stellbar. Die digitale Informationstechnik hat die traditionelle Immobilienmaklertétig-
keit umgekrempelt'*’: Wo friiher der Makler die Objekte am Stammtisch oder in seinem
Biiro per Telefon vermittelte, werden die Immobilien heute im Internet aufgeschaltet
und zunehmend auch mit einem virtuellen Rundgang durch die Liegenschaft verkniipft.

Auch Bieterverfahren konnte man heute ohne weiteres iiber eine Plattform abwickeln.'*

Analog zur Reisebranche (bspw. booking.com) bestehen in der Immobilienbranche dhn-
liche Portale mit dominanten Players. Es ist zu erwarten, dass die Portale ihre Dienst-
leistungen weiter ausbauen und integrieren werden — vergleichbar mit Reisevermitt-
lungsplattformen, wo nebst dem Flug auch der Mietwagen und das Hotel gebucht wer-
den kann. Nebst der bereits (erst zaghaft) angebotenen Finanzierungsvermittlungen,
werden zukiinftig wohl auch vermehrt weitere Dienstleistungen in rechtlichen, bautech-
nischen oder auch Ausstattungs- und Servicebereichen angeboten (bzw. vermittelt).
Zudem ist zu erwarten, dass in absehbarer Zeit Preis-, Leistungsvergleiche und Anbie-
terbewertungen integriert werden (analog zu TripAdvisor). Damit konnen Nutzer nebst
dem Vermieter/Verwalter und Vermarkter auch GUs oder gar Gebdude und Quartiere

beurteilen und bewerten.'*’

Im Ausland, d.h. insbesondere in den USA sowie in Deutschland, wird zunehmend beo-
bachtet, wie die fiihrenden Immobilienplattformen fusionieren und ihre Marktmacht
dadurch noch mehr stirken. Folge davon sind steigende Preise (Insertionskosten), mehr
Reichweite im Internet sowie Verdringung kleinerer Immobilienplattformen."™® Mit
steigenden Einnahmen kann auch das Marketing sowie der Kundenservice ausgebaut
und verbessert werden. Eine solche Markstellung und Datenmacht ist fiir Immobilien-
makler nicht zu unterschétzen: Die Plattformen dridngen sich zunehmend zwischen An-
bieter (Makler) und Nachfrager (Kaufinteressenten) und schopfen so einen grossen An-
teil der Wertschopfung ab. Zudem ermdglichen es die Immobilienportale immer stérker,
dass sich Privatpersonen direkt miteinander in Verbindung setzen und vernetzen."”' Die

fithrenden drei Immobilienportale der Schweiz — ImmoScout24 mit aktuell 71'183 Inse-

7 GINESTA (2015), S. 10; MORTL (2015), S. 26.

'8 ygl. https://www.venbona.com (abgerufen am 15.06.2018).
9 LIEBRICH (2016), S. 156-158.

%0 GINESTA (2015), S. 11.

"*! SCHMIDIGER (2016), S. 22.
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raten, Homegate mit aktuell 64'116 Inseraten, Newhome mit aktuell 46'468 Inseraten'>

153

— gewinnen mehr und mehr an Marktprisenz. ~> Zur (Ver-)Stirkung ihrer Machtpositi-

on ist ein Zusammenschluss wohl auch in der Schweiz nicht auszuschliessen.

Derzeit riittelt insbesondere Homegate die Maklerfirmen auf. Kiinftig will Homegate
nicht nur an der Publikation von Immobilienobjekten Geld verdienen, sondern auch an
der Vermittlung von Immobilienmaklern. Dabei empfiehlt Homegate nur solche Mak-
ler, die bereit sind, 30% der Maklerprovision an das Onlineportal abzugeben. Qualitati-

ve Empfehlungskriterien sind keine erkennbar.'>*

Zudem versuchte Homegate im Herbst 2017 mittels eines Pilotprojekts mit dem Berli-
ner Start-up “Homeday” die Immobilienmakler — mit anderen Worten ihre eigenen
Kunden - ginzlich vom Markt zu verdridngen, indem sie im Grundsatz selber Vermitt-
lungsdienstleistungen anboten. Die Gegenwehr aus der Immobilienbranche war heftig,
weshalb von diesem Pilotprojekt abgelassen wurde: ,,Nach Auswertung der Ergebnisse
des mehrmonatigen Piloten mit Homeday hat sich die Homegate-Gruppe entschieden,
die Pilotierung nicht fortzusetzen und die Zusammenarbeit mit Homeday Ende Januar
2018 zu beenden. Unterschiedliche strategische Perspektiven und kaufménnische Be-

wertungen der an der Pilotierung beteiligten Partner haben zu diesem Entscheid ge-
ﬁihrt.cclSS

In der Romandie wurde die Marktmacht der grossen Immobilienplattformen erkannt
und eine Gegenoffensive gestartet: Die Makler sind Aktionére ihrer eigenen Immobi-
lienplattform (www.immobilier.ch). Dabei sind es die Makler selbst, welche Eigentii-
mer ihrer Daten bleiben und den direkten Kontakt zu ihren Kunden pflegen. Zudem sind
die Kosten — im Vergleich zu den fiihrenden Immobilienportalen — viel tiefer. Durch
Reinvestition des Gewinns werden die Insertionsgebiihren sogar noch mehr sinken. Die
Online-Schaltung der immobilier-Plattform erfolgte im Januar 2017. Per Stand April
2018 hat die westschweizer Plattform das Portal Immoscout und Anibis aufgeholt und

das Portal Homegate gar {iberholt:

12 https://www.comparis.ch/immobilien/portal/list (abgerufen am 15.06.2018).

133 GINESTA (2015), S. 11.

' https://www.maklerkammer.ch/2017/09/26/smk-distanziert-sich-von-homegate/
(abgerufen am 25.06.2018).

'35 Homegate.ch beendet Pilotprojekt mit Homeday*, online abrufbar unter:
https://www.myhomegate.ch/services/news?ct=t(Newsletter 2018 1) (abgerufen am 15.06.2018).
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Immobilienportal Anzahl Inserate (Verkaufsobjekte) in der Romandie
Immobilier.ch 11°366

Immoscout24 & Anibis 11°803

Homegate 6’299

Tabelle: Vergleich Anzahl Inserate (Verkaufsobjekte) auf fiihrenden Immobilienportalen in der Roman-
die, Stand April 2018"

6.2.2 Werbekosten fiir Google

Auch die Werbeaktivitdten verlagern sich zunehmend ins Internet. Google profitiert mit
,Google AdWords* stark. Dies sind bezahlte Anzeigen auf Google. Fiir ein gutes Lis-
ting des Verkaufsobjekts verlangt Google rund % der Maklerprovision."’

6.2.3 Kauf von Leads

Immobilienmakler geben zudem auch vermehrt Geld fiir Leads aus. Dabei werden ver-
kaufswillige Haus- und Wohnungseigentiimer beispielsweise durch kostenlose Immobi-
lienschétzungen angelockt, wobei diese Angaben zum Objekt sowie ihre Kontaktanga-
ben hinterlassen. Diese Kontaktdaten — sogenannte Leads — werden dann an zwei bis

drei Immobilienmakler verkauft'>®

, welche in der Folge dem potentiellen Verkéufer ihre
Offerte einreichen konnen."”” Oftmals erhilt derjenige Makler den Auftrag, welcher am

giinstigsten offeriert hat. Die Qualitdt und Sympathie des Maklers ist sekundar.
6.3 Anpassung der Geschiftsmodelle

6.3.1 Einleitung

Um parallel zur digitalen Welt bestehen zu konnen, hat der Immobilienmakler in der
Wertschopfungskette nach einem Mehrwert zu suchen, der nicht durch Informations-
technik ersetzbar ist. Daher empfiehlt es sich fiir den Makler, sich zunehmend auf kun-
denorientierte Beratungstdtigkeiten, Pflege der Markenqualitidt sowie Ausbau seines
Netzwerkes zu fokussieren.'® Zudem werden sich auch neue Abrechnungsmodelle

etablieren.

156 SCHMIDIGER/SCHARER, S. 16.

7 GINESTA (2015), S. 11.

"% Diesbeziiglich stellen sich interessante datenschutzrechtliche Fragen, welche aber nicht Thema
dieser Arbeit sind.

'3 http://immobiliencommunity.de/2017/05/18/leads-fur-immobilienmakler-fluch-oder-segen/ (ab-
gerufen am 16.06.2018).

10 GINESTA (2015), S. 11; MORTL (2015), S. 27.
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6.3.2 Beratung, Informationstransparenz, Self-Service

Die Beratungstétigkeit kann durch die Immobilienplattformen nicht ersetzt werden und
wird zukiinftig von zentraler Bedeutung sein. So wird ein Makler weiterhin Erfolg ha-
ben, wenn er den Kunden — nebst einer realistischen Schitzung — auch iiber die finanzi-
ellen, steuerlichen und rechtlichen Situationen beraten kann. In dieser Hinsicht sind
insbesondere auch die Verbinde gefordert, die Weiterbildungsprogramme um diesen

. 161
Fokus zu erweitern.

Nebst einer kundenorientieren Beratung wird vom Auftraggeber zunehmend auch ge-
fordert, regelmissig Einblick in den gesamten Verkaufsprozess der Liegenschaft zu
erhalten. Um diesem Bediirfnis gerecht zu werden, muss es fiir den Auftraggeber mog-
lich sein, Einblicke in Anzahl Besichtigungen (dies ist insbesondere bei unbewohnten
Objekten ein Thema), Feedbacks von Besichtigungsrundgéngen, Angeboten, usw. zu
erlangen. Dies erfordert eine saubere Dokumentation der Arbeit des Maklers, mit wel-
cher eine vollstindige Informationstransparenz gewihrleistet werden kann. Besonders
an Wochenenden oder nach den Biiro6ffnungszeiten kann diese Art von selbstindiger

Informationsabfrage von Bedeutung sein.

Nebst dem Bediirfnis, Einblick in den Verkaufsprozess zu erhalten, werden auch die
Self-Service-Anforderungen zunehmen: Die Erfahrungen von SBB oder Fluglinien mit
Self-Service und Self-Check-in zeigen, dass es die Kunden akzeptieren und sogar schit-
zen, einen Teil der Arbeit selber zu erledigen. Damit erlangen sie ohne Wartezeiten Zu-
griff auf die relevanten Informationen. So werden zukiinftig wohl auch die Mieter er-
warten, jederzeit online selbst auf Unterlagen, Bedienungsanleitungen, Mietinteressen-

tenformular, Schadensmeldeformulare, Raumreservationssysteme, etc. zuzugreifen.'®*

6.3.3 Markenqualitit und Netzwerk

Die Bedeutung der Markenqualitdt wird durch die relativ hohe Konkurrenz sowie die
standig fortschreitende Globalisierung in Zukunft wichtiger. ,,Marken bedeuten Sicher-
heit und Vertrauen und bilden gerade in der virtuell dominierten Welt einen Anker fiir
die Kunden, an dem sie sich in der Flut der angebotenen Websites orientieren kon-

nen «163

Ein gut ausgebautes Netzwerk war fiir einen erfolgreich titigen Immobilienmakler be-

reits frither von zentraler Bedeutung und wird es auch in Zukunft bleiben. Nebst Auf-

I MORTL (2015), S. 27.
12 LIEBRICH (2016), S. 157.
1 MORTL (2015), S. 27.
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und Ausbau des realen, physischen Netzwerks wird auch die Nutzung der neuen Social-

%4 Durch aktives Bewirtschaften von

Media-Kanile von entscheidender Bedeutung sein.
Social Media, wie beispielsweise Facebook oder Instagram, konnen gezielt Besucher

auf die eigene Homepage gelenkt werden.'®

6.3.4 Neue Abrechnungsmodelle
Derzeit sind einige neue Abrechnungsmodelle auf dem Vormarsch. So versuchen Star-
tup-Makler-Unternehmungen potentielle Kunden mit einer Pauschalgebiihr zu gewin-

nen, die nicht abhingig vom Wert des Verkaufsobjekts ist.

So bietet beispielsweise Simplehouse ein Paket fiir sechs Monate fiir einen Fixpreis von
4'900.00 fiir folgende Module an: Verkaufsdokumentation, virtuelle Besichtigung, onli-
ne-Vermarktung, Verkaufsbetreuung (inkl. Besichtigungen) und Verkaufsabschluss. Die
Module konnen auch einzeln gekauft werden. Im Fixpreis nicht inbegriffen ist die Be-
wertung der Liegenschaft (CHF 450.00). Die gebuchten Dienstleistungen sind aber auch

dann zu bezahlen, wenn es nicht zu einer Verdusserung kommt.'*®

Demgegeniiber bietet die Unternehmung Neho ein Modell mit Erfolgsprdmien an: Nebst
dem Fixpreis von CHF 3'000.00 fiir die Dienstleistungen fiir den gesamten Verkaufs-
prozess, bezahlt der Auftraggeber zusétzlich CHF 4'500.00, wenn das Objekt verkauft
wird. Falls die Besichtigungen durch einen Neho-Makler durchgefiihrt werden sollen,

wird zusitzlich fiir jede Besichtigung CHF 150.00 verlangt.'®’

Ob sich diese neuen Preismodelle durchsetzen konnen, ist fraglich. So {iberzeugen
durchaus auch die traditionellen Provisionsmodelle, wo der Auftraggeber nur im Er-
folgsfall, d.h. bei Verkauf seiner Immobilie, die Aufwendungen fiir den Makler bezah-
len muss. Kann das Objekt durch den Makler nicht verkauft werden, hat der Auftragge-
ber je nach Vereinbarung nur die effektiv aufgewendeten Stunden des Maklers zu be-

zahlen oder erhélt gar keine Entschiadigung.

Zudem vermdgen die individuell buchbaren Paketldsungen nicht zu liberzeugen: Durch
Mitmischen des Eigentiimers wird der Makler in seinem Ablaufprozess gestort. Ein pro-
fessioneller Auftritt kann nur erfolgen, wenn sédmtliche Schritte aus einer Hand erfolgen

konnen - ganz nach dem Motto: ,,Viele Koche verderben den Brei.*

1 MORTL (2015), S. 27.

195 GINESTA (2015), S. 11.

1 https://www.simplehouse.ch/dienstleistungen/ (abgerufen am 18.06.2018).
17 https://neho.ch/de/angebot/ (abgerufen am 18.06.2018).
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6.4 Anstieg von zukiinftigen Haftungsfillen?

Wie vorstehend erwihnt, wird der Immobilienmakler zukiinftig vermehrt zum Berater.
Beratungsdienstleistungen unterstehen dem Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR). Berit der
Makler beispielsweise in juristischen Angelegenheiten und verletzt er dabei die von ihm
erwartete Sorgfalt, haftet er (sofern dem Auftraggeber ein Schaden entsteht). Durch die
Zunahme der Beratungsfunktion kann angenommen werden, dass auch die Haftungsfal-

le ansteigen werden.

In Bezug auf die Paketlosungsmodelle ist anzunehmen, dass sich zukiinftig vermehrt
Abgrenzungsfragen stellen werden. Wahlt der Auftraggeber (Eigentiimer) beispielswei-
se die Option ,,Verkaufsdokumentation selber erstellen* aus, stellt sich die Frage, wer
haftet, wenn sich der Auftraggeber (Eigentiimer) in der Verkaufsdokumentation vertippt
und als Wohnfliche filschlicherweise 87m” anstatt 78m” auffiihrt. Ist der Makler ver-
pflichtet, die Verkaufsdokumentation auf Fehler zu priifen? Oder liegt die Verantwor-
tung alleine beim Auftraggeber? Um Haftungsfille zu vermeiden, ist den Maklern mit
Paketlosungsmodellen zu raten, solche Abgrenzungsfragen detailliert im Maklervertrag

zu regeln.
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7. Schlussbetrachtung und Ausblick

In der vorliegenden Abschlussarbeit wurden die rechtlichen Grundlagen fiir die Haftung
des Immobilienmaklers aufgezeigt und anhand von aktueller bundesgerichtlicher Recht-
sprechung verdeutlicht. Daraus sind Kernaussagen zu den Haftungsrisiken des Maklers
gewonnen und prisentiert worden. Zusétzlich wurde anhand von Gesprichen mit drei
Haftpflichtversicherungen gepriift, ob — nebst den in der Literatur und Rechtsprechung
thematisierten Haftungsféllen/-risiken — allenfalls noch weitere Stolpersteine und Risi-
ken fiir den Makler bestehen. Diese Gespridche haben bestdtigt, dass sich die Haupt-
Problemfelder der Makler insbesondere auf unkorrekte Schédtzungen und fehlerhafte
Informationen in den Verkaufsdokumentationen beschrinken. Allgemein kann festge-
halten werden, dass sich Haftungsfdlle in Grenzen halten. Nebst Unkenntnis der betei-
ligten Parteien (Kéufer und Verkiufer) {iber entsprechende Anspriiche gegeniiber dem
Makler, hat es auch damit zu tun, dass sich falsche Informationen oft nur schwer oder

gar nicht beweisen lassen, der Kausalzusammenhang fehlt oder Disclaimer greifen.

Schliesslich wurde in der vorliegenden Arbeit ein Ausblick in die Zukunft gewagt und
eine Prognose abgegeben, ob zukiinftig mit einem Anstieg oder Riickgang von Haf-
tungsfillen zu rechnen ist. Infolge von Zunahme der Beratungsdienstleistungen im Zu-
sammenhang mit einem Immobilienverkauf sowie aufgrund von Pakettldsungsmodellen

ist davon auszugehen, dass die Haftungsfille leicht ansteigen konnten.

Es gilt zu beachten, dass derzeit Verkdufer von Immobilien — insbesondere von zentral
gelegenen Einfamilienhdusern — eine starke Marktmacht geniessen. Die Verkaufspreise
werden entsprechend hoch angesetzt und der Verkauf endet hiufig in einem Bieterver-
fahren. Auch die Kaufvertrige werden aktuell eher verkéduferfreundlich ausgestaltet.
Sobald aber die Zinsen steigen und/oder ein Uberangebot an zu verkaufenden Immobi-
lien entsteht, wird sich die Marktmacht zu Gunsten der Kéufer verdndern. Dadurch er-
langt der Kéufer das Sagen und die Transaktionspreise werden entsprechend sinken.
Zudem ist zu vermuten, dass bei Vorliegen eines Kdufermarktes auch die Haftungsrisi-
ken eines Immobilienmaklers grossere Bedeutung erlangen und die Haftungsfille an-
steigen konnten, da der Kadufer mehr Angebotsauswahl an Kaufsobjekten erhélt und

samtliche Informationen vermehrt priifen und vergleichen wird.

Der Immobilienmarkt ist und bleibt aufgrund seiner Zyklizitdt enorm spannend und

stellt die Akteure immer wieder vor neue Herausforderungen.
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Anhang 1:

Namen der Gesprichspartner, deren Funktion und Datum der Gespriche

Die untenstehende Tabelle zeigt die Namen der Gesprichspartner, deren Funktion sowie

das Datum der Gespriche auf.

HSG Haftpflicht-
Versicherungsrecht

und

Schaden Schweiz

Haftpflichtversicherung Gesprichspartner Funktion Datum
AXA Dr. iur. Andreas Fuchs Leiter Schaden Ver- | E-Mail vom
Rechtsanwalt mogensschadenhaft- | 6. Juni 2018
pflicht
Basler Versicherung Jean-Pierre Heller, lic. | Leiter Rechtsdienst | Telefongesprach
iur. Advokat, CAS IRP- | Schadenversicherung, | vom 26. Juli 2018

Vaudoise Assurances

Pierre Hiippi, lic. en
droit, M.B.L.-HSG

Chef de service sous-
cription RC & Cauti-
on, Vaudoise As-
surances

Telefongesprich
vom 15. Juni 2018

Anhang 2:

Gesprichsleitfaden Haftpflichtversicherungen

- Wieviele Immobilienmakler sind bei Threr Versicherung versichert?

- Wieviele Immobilienmakler-Haftungsfélle sind Thnen bekannt? Gab es iiber-

haupt welche?

- Falls ja: um welche Thematik handelte es sich?
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