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VIl

Executive Summary

Private Kaufer und Verkéufer von (selbstgenutzten) Wohnimmobilien (nachfolgend als
Auftraggeber bezeichnet) tatigen im Verlauf ihres Lebens selten mehr als eine Immobili-
entransaktion und sind daher mangels Erfahrung und Know-How regelmassig auf die
fachlichen Dienstleistungen eines Immobilienmaklers angewiesen. Durch dieses Un-
gleichgewicht besteht zwischen dem Immobilienmakler und dem Auftraggeber tblicher-

weise eine starke Informationsasymmetrie.

Auch werden die Interessen des Auftraggebers durch den Immobilienmakler aufgrund
entgegenstehender, eigener Interessen haufig nicht bestmdéglich gewahrt, was letztlich zu

einem finanziellen Schaden auf Seiten des Auftraggebers flihren kann.

Diese beiden Problematiken zwischen dem Auftraggeber und dem Immobilienmakler
werden gemass der rechtlichen Analyse und in Ubereinstimmung mit den Ergebnissen
aus den schriftlichen Befragungen vom aktuell geltenden schweizerischen Regime nicht

genugend adressiert, weshalb ein Regulierungsbedarf besteht.

Nach der rechtlichen Analyse und Ausarbeitung von méglichen Regulierungsmassnah-
men mittels Anpassung der geltenden bundesgesetzlichen Bestimmungen, erscheinen ge-
mass den Ergebnissen aus der empirischen Untersuchung, gesamthaft betrachtet, insbe-
sondere deren zwei als am sinnvollsten: einerseits die Einflihrung einer gesetzlichen Auf-
klarungspflicht der Immobilienmakler betreffend Honorar und Kosten und Uber Rechte
und Pflichten gemass Maklervertrag, andererseits die Zulassung als Immobilienmakler
nur aufgrund eines Fahigkeitsausweises / Diploms in Kombination, je nach Ansicht der
konkret befragten Zielgruppe, mit einer Mitgliedschaft in einem Berufsverband oder
durch Anschluss an eine Selbstregulierungsorganisation. Diese beiden Ldsungsvor-
schlage konnen die festgestellten Probleme relativ einfach, rasch und effektiv beheben,

ohne den schweizerischen Immobilienmaklermarkt zu stark zu regulieren.



1 Einleitung
1.1 Problemstellung / Ausgangslage

Private Kaufer und Verkaufer von (selbstgenutzten) Wohnimmobilien in der Schweiz ta-
tigen in der Regel im Verlaufe ihres Lebens eine oder allenfalls einige wenige Immobili-
entransaktionen. Sich im Detail mit den Eigenheiten eines Kaufs- respektive Verkaufs
einer Immobilie vertraut zu machen lohnt sich flir den Auftraggeber deshalb selten. VVor
diesem Hintergrund erstaunt es nicht, dass der durchschnittliche Auftraggeber im Hin-
blick auf eine bevorstehende Immobilientransaktion einen gewerbsmassig tatigen Immo-
bilienmakler beizieht, welcher tber die notwendige Erfahrung und das Know-How ver-
fugt und entsprechende, mehrwertstiftende Beratungsdienstleistungen erbringen kann.
Zwischen dem Immobilienmakler und dem Auftraggeber wird anschliessend jeweils
schriftlich oder mindlich ein Maklervertrag abgeschlossen, welcher die gegenseitigen
Rechte und Pflichten festhalt.

Eine erste, dem Verhéltnis zwischen Immobilienmakler und Auftraggeber inh&rente
Problematik besteht in der im Normalfall vorliegenden Informationsasymmetrie. Dem
typischen Auftraggeber durften namlich die inhaltliche Bedeutung und die rechtlichen
und wirtschaftlichen Folgen von vertraglichen Klauseln wie z.B. Vereinbarung der Ex-
klusivitat, Kundbarkeit des Maklervertrages oder Vereinbarung der Maklertatigkeit als
Nachweis- oder Vermittlungsmakler kaum bekannt sein. Auch die haufig bestehende In-
transparenz betreffend die Entschadigungsregeln gibt in der Praxis immer wieder Anlass

zu Diskussionen.

Ein weiteres Problem sind Interessenkonflikte. Unter dem geltenden schweizerischen
Maklerrecht ist der Immobilienmakler verpflichtet, im besten Interesse des Auftraggebers
zu handeln, insbesondere auch dann, wenn auf seiner Seite Interessenkonflikte bestehen.
Interessenkonflikte kénnen in verschiedener Hinsicht bestehen: So hat beispielsweise der
Immobilienmakler ein Interesse, eine Immobilie méglichst rasch und mit maéglichst ge-
ringem Aufwand zu verkaufen, da die Maximierung des Verkaufspreises aus seiner Sicht
h&ufig einen geringen Einfluss auf die Hohe seines Honorars hat. Muss er die Immobilie
hingegen Uber viele Monate hinweg feilbieten und tUber diese Zeitspanne zahlreichen po-
tentiellen Interessenten zeigen, so hat er einen um ein Vielfaches hoheren Aufwand, als

wenn er die Immobilie kurzfristig (zu einem allenfalls auch tieferen Verkaufspreis) ver-



kaufen kann. Dies fihrt in der Praxis regelmassig dazu, dass die Interessen des Auftrag-
gebers nicht konsequent wahrgenommen werden und somit ein finanzieller Schaden auf

Seiten des Auftraggebers entstehen kann.
1.2 Zielsetzung

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es zu priifen, ob das aktuell geltende rechtliche Regime
dem aufgrund der vorstehend aufgezeigten Risiken bestehenden Schutzbedurfnis des
Auftraggebers geniigend Rechnung trégt, und ob auf Bundes- und/oder kantonaler Ebene
eine erweiterte Regulierung der Immobilienmaklertatigkeit sinnvoll wére. Zudem sollen
fir diesen Fall auch mdgliche Regulierungsmassnahmen geprift und gegeneinander ab-

gewogen werden.
1.3 Abgrenzung des Themas

Die vorliegende Arbeit soll einen Uberblick tiber das Immobilienmaklerwesen und das
aktuelle schweizerische rechtliche Regime verschaffen. Im Zentrum steht dabei aus recht-
licher Perspektive als Erstes die Analyse der vorstehend aufgezeigten Problematiken, ins-
besondere der Informationsasymmetrien und der Interessenkonflikte.

In einem zweiten Teil sollen dann Verbesserungsmoglichkeiten betreffend das rechtliche
Regime analysiert und verglichen werden. Die getroffene Auswahl an Verbesserungsvor-
schlagen orientiert sich insbesondere an bestehenden rechtlichen Regimes, welche in Be-
zug auf deren Rechtsverhaltnisse dhnlichen Risiken ausgesetzt sind, ohne dass diesbezlig-
lich Vollstandigkeit beansprucht wird. Obwohl eine detaillierte Auseinandersetzung mit
Losungsvorschlagen aus dem internationalen Umfeld, insbesondere mit ausléandischen
Berufsverbanden, oder gar ein Vergleich mit dem ausléandischen Recht den Umfang die-
ser Arbeit sprengen wirde, sollen Beispiele von zwei Berufsverbanden unserer beiden
grossten deutschsprachigen Nachbarstaaten sowie die weltweit tatige Royal Institution of
Chartered Surveyors (RICS) in dieser Arbeit nicht fehlen.

Die empirische Untersuchung beschrénkt sich regional aus dem nachfolgenden Grund auf
den Kanton Zurich: Da das (Immobilien-)Maklerrecht, soweit Bestimmungen bestehen,
hauptsachlich auf Bundesebene geregelt ist (und wenn tberhaupt nur punktuell kantonal-
rechtlich ergénzt werden kann), kdnnen die vorstehend genannten Probleme vermutungs-

weise auch in anderen Kantonen respektive in der ganzen Schweiz analog bestehen, wes-



halb die Ergebnisse wohl auch verallgemeinerungsfahig sein dirften. Daher wurden aus-
schliesslich Immobilienmakler befragt, welche im Kanton Ziirich gewerbsmaéssig ent-
sprechende Dienstleistungen anbieten, sowie Rechtsanwélte, welche spezialisiert auf Im-

mobilienrecht im Kanton Zurich tatig sind.

Da im Falle von institutionellen Auftraggebern aufgrund ihrer fachlichen Kenntnisse und
Erfahrungen in der Regel keine Informationsasymmetrie und somit kein analoges Schutz-
bedirfnis besteht, werden nur private, nicht professionelle Auftraggeber betrachtet, die
(selbstgenutzte) Wohnimmobilien kaufen bzw. verkaufen wollen. Ebenfalls nicht beriick-
sichtigt werden Geschéfts-, Gewerbe- oder Industrieimmobilien, da dort die entsprechen-
den Ké&ufer und Verk&ufer regelmassig geschéftserfahren sein dirften.

Schliesslich befasst sich die vorliegende Arbeit auch nicht mit sog. ,,Freundschaftsdiens-
ten; also Dienstleistungen, welche unter Freunden im Zusammenhang mit der Vermitt-
lung von Immobilien erbracht werden, da diese in der Regel nur einmalig und unentgelt-

lich erbracht werden.
1.4 Vorgehen

Die Erfiillung der Zielsetzung dieser Abschlussarbeit bedingt eine eigene Datenerhebung,
da zur untersuchten Thematik kaum Daten verfugbar sind. Der erste Teil der Arbeit wid-
met sich daher der Ermittlung und Auswertung von primér erhobenen Daten. Auf der
Grundlage einer schriftlichen, vollstandardisierten Umfrage bei insgesamt 209 willkdir-
lich ausgewahlten Auftraggebern von (selbstgenutzten) Wohnimmobilien, hauptséchlich
im Immobilienrecht tatigen Rechtsanwaélten sowie Immobilienmaklern im Kanton Ziirich
sollen die Art und Haufigkeit von Problemen in der Praxis mit Immobilienmaklern ermit-
telt werden. Zusammen mit den Erkenntnissen aus dem zweiten Teil dieser Arbeit (siehe
nachfolgend) sollen auf Basis der erhobenen Daten mégliche Optionen zur Verminderung
und/oder Vermeidung der von den Befragten angegebenen praktischen Probleme mit Im-
mobilienmaklern aufgezeigt und im dritten Teil der vorliegenden Arbeit weiter ausgear-
beitet werden.

Im zweiten Teil wird der Immobilienmaklermarkt im Kanton Zirich beschrieben. Zudem

werden die heute in der Schweiz geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen fir Immo-



bilienmakler aufgezeigt und untersucht, inwiefern unter diesen die bestehenden prakti-
schen Probleme geldst werden kénnen, respektive wo der Schutz des Auftraggebers al-

lenfalls ungeniigend ist.

Darauf aufbauend werden in einem dritten Teil mogliche Wege zur Verbesserung des
aktuell geltenden rechtlichen Rahmens in der Schweiz aufgezeigt und geprift. Im Fokus
stehen dabei neben einem Berufsverband mit Mindestanforderungen betreffend die Aus-
bildung von Immobilienmaklern, Einschrankungen der Vertragsfreiheit beispielweise
mittels Einflhrung einer Formularpflicht, die Pflicht zum Anschluss an eine Selbstregu-
lierungsorganisation, die Pflicht zum Erwerb einer Bewilligung, die Schaffung einer Mel-
destelle bei Problemen zwischen Immobilienmaklern und Auftraggebern oder andere ver-

gleichbare bewéhrte Konsumentenschutzkonzepte.

Der vierte Teil enthélt ein Fazit, eine Empfehlung, ob, und falls ja, welche regulatorischen
Massnahmen ergriffen werden sollten, sowie eine kritische Wurdigung einer allfalligen
Regulation.

2 Empirische Untersuchung

Mittels schriftlicher Befragungent von Auftraggebern, hauptséachlich im Immobilienrecht
tatigen Rechtsanwalten sowie Immobilienmaklern im Kanton Zirich soll die Art und
Haufigkeit allfalliger Probleme zwischen Auftraggebern und Immobilienmaklern in der
Praxis im Kanton Zurich erforscht werden. Hierzu wurden drei verschiedene Fragebdgen
online erstellt und an insgesamt 209 Personen verschickt, welche jeweils einer der vorge-

nannten Kategorien zugehdrig sind.
21 Methodik

2.1.1  Auswahl der Befragten

Um breit abgestitzte Aussagen zu einem allfalligen regulatorischen Handlungsbedarf im
Immobilienmaklerwesen treffen zu kénnen, wurden drei verschiedene Zielgruppen aus
Personen gebildet, welche alle privat oder beruflich mit dem Immobilienmaklerwesen zu
tun haben bzw. hatten, und tber Ihre diesbeziglichen Erfahrungen und Ansichten zu ei-
nem allfélligen regulatorischen Handlungsbedarf im Immobilienmaklerwesen befragt.

Konkret wurden je eine Gruppe mit Auftraggebern, im Immobilienrecht spezialisierten

1 Zu den einzelnen Fragebdgen siehe Anhénge 1, 2 und 3.



Rechtsanwélten sowie mit Immobilienmaklern gebildet. Um an Kontaktangaben von
Auftraggebern zu gelangen, wurden einerseits Immobilienmakler angefragt, den Link zur
entsprechenden Umfrage an deren (ehemalige) Kunden zu versenden (wobei die Immo-
bilienmakler keinerlei Mdglichkeit haben, auf die Antworten ihrer Kunden zuzugreifen,
da die Umfragemethode vollkommene Anonymitét sicherstellt). Andererseits hat die Ver-
fasserin den Fragebogen fiir die Auftraggeber Personen aus ihrem privaten und berufli-
chen Umfeld, welche mit potentiellen (ehemaligen) Auftraggebern in Kontakt stehen
kdnnten, zugestellt und sie ebenfalls um Weiterleitung des Umfragelinks gebeten. Insge-
samt wurden so 54 Anwélte, 75 Immobilienmakler und 80 Auftraggeber angeschrieben
und um ihre Teilnahme an der entsprechenden Umfrage gebeten.

2.1.2  Wahl der Befragungsart

Um die wissenschaftlichen Erkenntnisse zum regulatorischen Handlungsbedarf im Im-
mobilienmaklerwesen anhand von Stimmen aus der Praxis tiberpriifen zu kdnnen, standen
zwei mogliche Befragungsarten offen. So héatten einerseits direkt Interviews mit ausge-
wahlten Auftraggebern, Immobilienmaklern und Rechtsanwalten geflihrt werden kénnen.
Andererseits bestand die Mdglichkeit, eine vollstandardisierte, schriftliche Befragung
mittels elektronischer Umfrage an eine Vielzahl von Personen aus diesen drei Gruppen
zu verschicken und danach auszuwerten. Die Wahl fiel auf die schriftliche Befragungsart,
da es insbesondere das Ziel war, statistisch so verlassliche Daten wie méglich zu erhalten,
basierend auf der Annahme, dass sich die Relevanz der allenfalls vorliegenden Probleme
an der Haufigkeit ihres Vorkommens messen l&sst. Zudem erschien die Zusicherung der
Anonymitét insbesondere fur die Gruppen der Immobilienmakler sowie der Rechtsan-

walte zentral.

Fiir die drei verschiedenen Gruppen an Befragten, das heisst, Auftraggeber, Immobilien-
makler und Rechtsanwaélte, wurden drei verschiedene schriftliche Onlinefragebdgen mit
je 8 Fragen entwickelt. Die Frageb6gen sind grundsétzlich gleich aufgebaut und enthalten
schwergewichtig Fragen uber Erfahrungen bzw. Probleme im Immobilienmaklerwesen
und mdgliche Losungsvorschlage. Selbstverstandlich weichen die Fragebdgen in einzel-
nen Teilfragen voneinander ab, um den unterschiedlichen Tétigkeitsgebieten der Ziel-

gruppen Rechnung zu tragen.



2.2 Untersuchung

Der Hauptfokus der Untersuchung lag zum einen auf der Frage nach Problemen und Er-
fahrungen im Immobilienmaklerwesen, einschliesslich der Frage nach den am haufigsten

zu Diskussionen Anlass gebenden Themen.

Zum anderen wurde auch um eine Einschatzung zum Thema Regulierungsbedarf und um
allfallige Losungsvorschldage gebeten. Insbesondere wurden die Zielgruppen befragt, ob,
und falls ja, welche gesetzlichen Rahmenbedingungen aus Ihrer Sicht punktuell (wie z.B.
ob die Berufsbezeichnung ,,Immobilienmakler geschiitzt werden soll) verbessert werden
sollten oder ob sogar eine grundsatzliche Neuregelung des Immobilien-maklerrechts

sinnvoll ware.
2.3 Ergebnisse der Fragebdgen

23.1 Rucklaufquote

Die Rucklaufquote der Fragebdgen war je nach Empfangergruppe unterschiedlich. Von
den insgesamt angeschriebenen 54 Rechtsanwaélten, 75 Immobilienmaklern und 80 Auf-
traggebern haben 13 Rechtsanwaélte, 8 Immobilienmakler sowie 27 Auftraggeber den Fra-
gebogen ausgefiillt und retourniert. Damit war die Rucklaufquote der Auftraggeber mit
33.75% am hochsten. Bei den Rechtsanwaélten betrug sie 24.1%. Die niedrigste Riicklauf-

quote hatten damit die Fragebdgen der Immobilienmakler mit 10.6%.

Aufgrund der erhaltenen Rickmeldungen ist davon auszugehen, dass eine héhere Rlck-
laufquote keine zusétzlichen Erkenntnisse gebracht hatte, da die Antworten aller Ziel-

gruppen weitgehende Ubereinstimmungen zeigten.

2.3.2  Ergebnisse Fragebogen Verkaufer/Kaufer

In einem ersten Teil hatten die Auftraggeber allgemeine Fragen zu beantworten. So bei-
spielsweise, aus welchen Griinden sie einen Immobilienmakler fir den Verkauf respek-
tive Kauf einer Immobilie beauftragt haben und welche Dienstleistungen der Immobili-
enmakler in diesem Zusammenhang erbracht hat. 62.96% der Befragten erteilten dem
Immobilienmakler ein Verkaufsmandat. Unabhangig des Mandatsinhalts beauftragten
fast alle Auftraggeber (96.30%) einen Immobilienmakler, weil sie selber iber zu wenig

Erfahrungen / Know-How bzw. tiber zu wenig Zeit verfligen (74%). Knapp 40% der Auf-



traggeber erhofften sich durch die Beauftragung eines Immobilienmaklers auch einen ho-
heren Verkaufspreis. Sowohl beim Verkauf als auch beim Kauf einer Immobilie hat der
Immobilienmakler sdmtliche Auftraggeber im Zusammenhang mit der Besichtigung der
Immobilie beraten bzw. diese durchgefihrt. Auch bei der Festlegung des Verkaufspreises
(76.47%) bzw. bei der Finanzierung der Immobilie hat der Immobilienmakler die Auf-
traggeber beraten, fir samtliche Verk&ufer Verkaufsdossiers erstellt und Inserate geschal-
tet (88.24%).

Anschliessend sollte herausgefunden werden, welche Einzelheiten des Maklervertrages
der Immobilienmakler dem Auftraggeber wie genau erklart hat. Rund einem Drittel der
Auftraggeber wurde vom Immobilienmakler erklart, in welchem Fall (z.B. bei Nachweis
eines Kdufers) das Honorar geschuldet ist und nur jeder Vierte wurde auf die anfallenden
Kosten im Detail hingewiesen. Immerhin wurde die Hélfte der Auftraggeber auf die Ex-
Klusivitat aufmerksam gemacht. Hingegen erhielten ca. 17% der Auftraggeber gar keine
Erlauterungen zum Maklervertrag. Hinsichtlich der Probleme, welche mit dem Immobi-
lienmakler im Verlauf des Prozesses entstanden sind, waren sich die Befragten weitest-
gehend einig. 94% der Auftraggeber waren von der Hohe des Honorars berrascht. Mehr
als jeder Fiinfte (23.53%) hatte auch personliche Differenzen und knapp 18% der Auf-

traggeber bemangelten die ungeniigende (fachliche) Leistung des Immobilienmaklers.

Abschliessend stand es wie den beiden anderen Zielgruppen den Auftraggebern offen,
gestutzt auf ihre Erfahrungen aus moglichen Lésungsvorschlagen betreffend punktuelle
Erganzung der aktuell geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen bzw. Neuordnung der
bestehenden Regelung im Immobilienmaklerwesen auszuwéhlen und diese auf ihre
Zweckmassigkeit hin zu bewerten. Vorab kann bereits festgehalten werden, dass bei den
Auftraggebern eine breite Unterstiitzung fiir eine Anderung der gesetzlichen Rahmenbe-
dingungen gegeben ist und fast alle Lésungsvorschlége auf eine hohe bis sehr hohe Zu-
stimmung stossen. Betreffend punktuelle Erganzung der aktuell geltenden gesetzlichen
Rahmenbedingungen fanden die VVorschléage, den Immobilienmakler zu verpflichten, dem
Kunden s&mtliche Angebote von Interessenten schriftlich weiterzuleiten, und den Kun-
den explizit auf eine allfallige Exklusivitat hinzuweisen sowie die rechtlichen Implikati-
onen zu erldutern, mit 82.3% bzw. 70.6% die grdsste Unterstutzung. Nur mit geringem
Abstand dahinter sprachen sich knapp je zwei Drittel der Befragten (64.71%) dafir aus,
dass der Immobilienmakler nur mit Fahigkeitsausweis tatig werden darf und dass er dem

Kunden genau erklaren muss, in welchem Fall das Honorar geschuldet ist. 58.82% der



Auftraggeber sprachen sich ausserdem sowohl flr die Einfihrung einer detaillierten Auf-
klarungspflicht des Immobilienmaklers hinsichtlich Kosten, Honorar und ExKklusivitat,
als auch fir die Schaffung einer Meldestelle und den Schutz der Berufsbezeichnung ,,Im-
mobilienmakler* aus. Am wenigsten Anklang mit ca. 23% fand der VVorschlag, die Tétig-
keit als Immobilienmakler einer Bewilligungspflicht zu unterstellen. Hinsichtlich einer
Neuordnung der rechtlichen Rahmenbedingungen erachteten ca. 69% der Auftraggeber
den Verbesserungsvorschlag einer Einflihrung eines Formulars zur Steigerung der Trans-
parenz, ahnlich jenem im Mietrecht, als sehr sinnvoll. Als eher sinnvoll erschienen den
Auftraggebern folgende Massnahmen: die Schaffung einer Meldestelle (bzw. Ausbau des
Konsumentenschutzes) (73.33%), die Ausiibung der Immobilienmaklertatigkeit nur mit
Fahigkeitsausweis (56.25%), die Einfuhrung einer Aufklarungspflicht, was das Auftrags-
honorar und andere allenfalls problematische Klauseln betrifft, sowie die Einfiihrung ei-
ner Regelung betreffend den Ablauf des Verkaufsprozesses mit je ca. 44%. Am wenigsten
Unterstltzung fanden die beiden Vorschlége betreffend Auslibung der Téatigkeit als Im-
mobilienmakler nur mit Bewilligung einer staatlichen Stelle (37.5%) und die Schaffung

einer Selbstregulierungsorganisation (25%).

2.3.3  Ergebnisse Fragebogen Immobilienmakler

Samtliche Befragten dieser Zielgruppe arbeiten hauptberuflich, entweder selbst- oder un-
selbstandig, als Immobilienmakler, wovon drei viertel einem Berufsverband (davon alle
beim Schweizerischen Verband der Immobilienwirtschaft) angeschlossen sind. Mehr als
60% befiirworten klar den Schutz der Berufsbezeichnung ,,Immobilienmakler®, nur ge-
rade 12.5% lehnen diesen Vorschlag ab. Auch wird eine Ausbildung im Immobilienmak-
lerwesen als VVoraussetzung fir die Téatigkeit als Immobilienmakler von 50% ganz und
von 37.5% eher unterstutzt. Nur gerade 12.5% lehnen eine obligatorische Ausbildung ab.
Hinsichtlich der Frage, ob die zurzeit geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen im Im-
mobilienmaklerwesen ausreichend sind, besteht unter den Befragten Uneinigkeit, doch
uberwiegen die Beflrworter einer punktuellen Ergénzung bzw. einer grundsatzlichen
Neuordnung mit 37.5% respektive 25% (12.5% erachten sie fur ausreichend, 25% fiir
grundsétzlich ausreichend). Daher galt es weiter herauszufinden, welche der vorgeschla-
genen punktuellen bzw. grundsétzlichen Anpassungen jeweils praferiert werden. Bei der
punktuellen Erganzung erhielt der Vorschlag, dass Immobilienmakler nur mit Fahigkeits-
ausweis tatig sein dirfen, die meisten Stimmen (knapp 86%). Aber auch die Idee, dass

Immobilienmakler nur mit einer Bewilligung tatig sein dirfen, welche an gewisse Vo-



raussetzungen geknlpft ist und auch entzogen werden kann, wurde von 71.43% der Be-
fragten unterstltzt. Mit ein wenig Abstand sprachen sich jeweils rund 42% dafir aus, dass
Immobilienmakler gesetzlich verpflichtet werden sollen, den Auftraggeber im Detail tiber
die Kosten, den Vertrag und die rechtlichen Konsequenzen aufzuklaren und diesem samt-
liche Angebote von Interessenten in schriftlicher Form weiterzugeben. Am wenigsten
Anklang fand der Vorschlag einer Meldestelle, an welche sich die Parteien bei Unstim-
migkeiten oder Streitigkeiten wenden kdnnen (14.29%). Ein ahnliches Bild zeigt sich
auch bei der grundsatzlichen Neuordnung der zurzeit geltenden rechtlichen Rahmenbe-
dingungen. Deutlich abgelehnt (keine zustimmenden Antworten) wurde der Vorschlag
der Einfuhrung eines Formulars, welches bei der Auftragserteilung verwendet werden

muss (&hnlich dem Formular zur Mitteilung des Mietzinses des VVormieters).

2.3.4  Ergebnisse Fragebogen Anwaélte

Um die Représentativitat der ausgewahlten Rechtsanwélte zu erfahren, wurde als Erstes
gefragt, wie haufig diese im Zusammenhang mit Immobilientransaktionen beruflich mit
Immobilienmaklern zu tun haben, welche Auftraggeber beim Kauf oder Verkauf von
Wohnimmobilien beraten. Mehr als 60% der Befragten gaben an, sehr haufig bzw. oft mit
Immobilienmaklern in beruflichem Kontakt zu stehen. In diesem Zusammenhang mach-
ten leider mehr als 60% der Rechtsanwaélte in der Vergangenheit negative Erfahrungen
und nannten mangelnde Kenntnis des Immobilienmaklers betreffend die Materie, die
Verletzung von Interessenwahrungspflichten und die ungentigende Aufklarung des Auf-
traggebers als Hauptgriinde. Anschliessend wurden die Rechtsanwélte befragt, ob nach
ihrer Ansicht die Berufsbezeichnung ,,Immobilienmakler geschiitzt werden und eine
Ausbildung im Immobilienmaklerwesen Voraussetzung fiir die Tatigkeit als Immobilien-
makler sein soll. Jeweils mehr als die Halfte sprachen sich gegen den Schutz der Berufs-
bezeichnung bzw. fur eine zwingende Ausbildung im Immobilienmaklerwesen aus. Hin-
sichtlich eines Regulierungsbedarfs galt es herauszufinden, ob die aktuell geltenden
rechtlichen Rahmenbedingungen im Immobilienmaklerwesen von den Befragten als aus-
reichend erachtet werden und falls nicht, ob nach ihrer Ansicht diese punktuell erganzt
oder grundsatzlich neu geordnet werden sollten. Keiner der befragten Rechtsanwalte er-
achtete die zurzeit anwendbaren Rechtsbestimmungen fiir ausreichend und knapp 60%
sprachen sich fir eine punktuelle Ergdnzung aus. Abschliessend sollten aus vorgeschla-
genen punktuellen bzw. grundsétzlichen Anpassungsmaoglichkeiten jeweils die bevorzug-

ten Verbesserungsvorschlage ausgewahlt werden. Bei der punktuellen Erganzung tber-
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ragte mit 90% der Antworten der Verbesserungsvorschlag, den Immobilienmakler zu ver-
pflichten, dem Auftraggeber genau zu erklaren, in welchem Fall (z.B. bereits beim Nach-
weis eines Interessenten) das Honorar geschuldet ist. Ausserdem sprachen sich die
Rechtsanwaélte mit jeweils 60% fir die Einfihrung von Verpflichtungen des Immobilien-
maklers aus, dem Auftraggeber die Kosten im Detail aufzuzeigen und eine allféallige Ex-
Klusivitatsklausel zu erklaren. Bei der grundsatzlichen Neuordnung der aktuell geltenden
rechtlichen Rahmenbedingungen erachteten knapp 80% die Einfuhrung einer Aufkla-
rungspflicht in Bezug auf das Auftragshonorar und andere allenfalls problematische
Klauseln als sehr bzw. eher sinnvoll. Auch die beiden Verbesserungsvorschlage betref-
fend die Schaffung einer Selbstregulierungsorganisation, welche fir alle Immobilienmak-
ler verbindliche Regelungen trifft, und die zulassige Ausubung der Immobilienmaklerta-
tigkeit nur mit Fahigkeitsausweis, hielten die Rechtsanwélte flir eher sinnvoll (ca. 45%
respektive ca. 33%). Mit knapp 70% deutlich abgelehnt wurde der VVorschlag der Einfuh-
rung eines Formulars, welches bei der Auftragserteilung verwendet werden muss (ahnlich

dem Formular zur Mitteilung des Mietzinses des Vormieters).
2.4 Zusammenfassung

Gestutzt auf die Ergebnisse der vorstehenden Untersuchungen kann zusammenfassend
festgehalten werden, dass die nachfolgenden Probleme am h&ufigsten Anlass zu Diskus-
sionen und zu negativen Erfahrungen im Zusammenhang mit der Immobilienmaklerta-

tigkeit fuhrten:

Interessenkonflikte bzw. Verletzung der Interessenwahrungspflichten
Ungenlgende Aufklarung uber die anfallenden Kosten

Ungenugende Aufklarung tiber Rechte und Pflichten gemdss Maklervertrag
Mangelnde Kenntnis der Materie

Informationsasymmetrie zwischen Auftraggeber und Immobilienmakler aufgrund unter-

schiedlicher Vorkenntnisse und Erfahrungen.

Alle drei Zielgruppen erachteten die zurzeit geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen
nicht als ausreichend und sprachen sich sowohl fur punktuelle Ergdnzungen als auch fiir

eine grundséatzliche Neuordnung der zurzeit geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen
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aus. Von den Immobilienmaklern wird der Verbesserungsvorschlag, die Immobilienmak-
lertatigkeit ausschliesslich nur mit Fahigkeitsausweis ausiiben zu durfen, als am geeig-
netsten gesehen. Daneben sprechen sie sich aber auch fiir die Einfihrung einer Bewilli-
gungs- als auch einer Aufklarungspflicht aus. Zudem unterstiitzen sie den VVorschlag nach
dem Schutz der Berufsbezeichnung ,,Immobilienmakler”. Die Rechtsanwalte und die
Auftraggeber hingegen wollen primar die Aufklarungs- und Informationspflichten des
Immobilienmaklers gegenuber dem Auftraggeber erweitern. Auch die Griindung einer
SRO findet unter diesen beiden Zielgruppen Anklang. Anders als die Immobilienmakler
erachten die Rechtsanwalte den Schutz der Berufsbezeichnung fur eher nicht sinnvoll.
Dafir sollen die Immobilienmakler ihrer Ansicht nach eher nur mit einem Fahigkeitsaus-
weis tatig werden. Einigkeit bei allen befragten Zielgruppen herrscht schliesslich hin-

sichtlich der Nichteinfihrung eines Formulars.
3 Das Immobilienmaklerwesen — Uberblick und rechtliches Regime

Nachdem mittels empirischer Untersuchung die Art und H&aufigkeit der sich in der Praxis
ergebenden Problempunkte erforscht, erkannt und analysiert wurden, werden in einem
nachsten Schritt die aktuellen rechtlichen Grundlagen des schweizerischen Maklerrechts
dargestellt. Anschliessend wird geprift, inwieweit die erkannten praktischen Schwierig-
keiten unter dem geltenden schweizerischen Recht bereits adressiert werden und wo es

allenfalls Liicken gibt oder Risiken nicht adaquat adressiert werden.
3.1 Der Immobilienmaklermarkt im Kanton Ztrich

3.1.1  Begriffsdefinition

Als ,,Immobilien gelten in der vorliegenden Arbeit bebaute Grundstiicke, auf welchen

sich Wohnimmobilien zum Verkauf bzw. Kauf befinden.

Als ,,Verkéaufer bzw. Kdufer respektive ,,Auftraggeber” werden im Sinne dieser Arbeit
natlrliche Personen verstanden, welche eine (selbstgenutzte) Wohnimmobilie verkaufen

bzw. kaufen wollen.

Unter den Begriff ,,Immobilienmakler* fallen natuirliche Personen, die haupt- oder neben-
beruflich, selbstdndig oder unselbstédndig, die Maklertétigkeit ausiiben. Dabei spielt die
Rechtsform, z.B. Einzelgesellschaft, Kollektivgesellschaft oder Aktiengesellschaft, unter

welcher die Immobilienmakler ihre Tatigkeiten austiben, fur die vorliegende Arbeit keine
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Rolle. In diesem Zusammenhang ist zu erwéhnen, dass der Duden den Begriff ,,Makler*,

das schweizerische Obligationenrecht (OR) hingegen den Begriff ,,Makler* verwendet.

3.1.2 Relevante Markte

Fur die vorliegende Arbeit interessiert ausschliesslich der Markt im Kanton Zurich, auf
welchem Immobilienmakler Immobilienvermarktungsdienstleistungen anbieten und Auf-
traggeber im Zusammenhang mit dem Erwerb von Immobilien bei Immobilienmaklern

nachsuchen.

3.1.3 Akteure

Betrachtet man also den vorstehend beschriebenen Markt, so bilden die Immobilienmak-
ler und die Auftraggeber die Hauptakteure dieser Arbeit.

Auf der Nachfrageseite stehen private, natlrliche Personen, welche entweder als verkau-
fender oder als kaufender Auftraggeber ein entsprechendes Mandat an einen Immobili-
enmakler erteilen. Auf der Angebotsseite bietet der Immobilienmakler als Anbieter Im-

mobilienmaklertatigkeiten und damit zusammenhangende Dienstleistungen an.

Um einen Eindruck der Anzahl Akteure im Kanton Zirich zu erhalten, wurde die Website
von ,,Homegate* besucht, auf welcher am 15. Mai 2016 knapp 700 Hauser? bzw. mehr
als 1’000 Wohnungen?® von mehr als 70 Immobilienmaklern zum Verkauf bzw. Kauf an-

geboten wurden.
3.2 Analyse des aktuellen rechtlichen Regimes

3.2.1  Definition und rechtliche Grundlagen des Maklerrechts

Der Makler ist ein Vermittler von Geschéaften verschiedenster Arten wie z.B. Grundstiick-

kauf, Mietvertrage oder Handelsgeschéfte.+>

Da der Maklervertrag als besonderes Auftragsverhéltnis qualifiziert wird, untersteht der
Maklervertrag gemass Art. 412 Abs. 2 OR im Allgemeinen den Vorschriften tber den
einfachen Auftrag, sofern Art. 412 — 418 OR keine Spezialvorschriften enthalten.®”

2 Vgl. Homegate 20164, 0.S.

3 Vgl. Homegate 2016b, 0.S.

4Vgl. Ammann 2011, N 4 zu Art. 412.

5 Vgl. Gautschi 1964, N 2b zu Vorb. Art. 412-418.

®Vgl. Weber 2011, N 3, N 32 zu Vorb. Art. 394-406; vgl. Fellmann 1992, N 4 zu Vorb. Art. 394-406.
"Vgl. Huguenin 2014, N 3349.
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3211 Gegenstand und Begriffsmerkmale

Nach Art. 412 Abs. 1 OR ist Makler, wer auf Grund eines entgeltlichen Auftrages dem
Auftraggeber durch sein Tatigwerden Gelegenheit zum Abschluss eines Vertrages nach-
weisen oder den Abschluss eines Vertrages vermitteln soll. Seine Beauftragung ist auf
eine tatsachliche und erfolgsbedingte Tathandlung (obligatio faciendi) ausgerichtet, nicht
aber auf die Rechtshandlung des Vertragsabschlusses.?°1

,,Charakteristisch fiir den Maklervertrag ist die Entgeltlichkeit. Auch die gelegentliche,
nebenberufliche Auslibung der Maklertatigkeit ist vermutungsweise entgeltlich. Ein wei-
teres Begriffsmerkmal des Maklervertrages bildet die Erfolgsbedingtheit des Maklerlohn-
anspruchs (Art. 413 OR).“t* Der Makiler ist vorleistungspflichtig und erhalt seinen Mak-
lerlohn nur, wenn seine Nachweis- oder Vermittlungstatigkeit zum Eintritt des beabsich-
tigten Erfolges fiihrt, ausser die Parteien treffen eine abweichende Vergitungsvereinba-

rung.1213

3.2.1.2  Nachweismaklerei

,,Nach dem vertraglich vereinbarten Umfang der Maklertatigkeit wird unterschieden zwi-
schen Nachweis- und Vermittlungsmaklerei.«* , Eine gesetzliche Auslegungsregel, wo-
nach mangels einer abweichenden Vereinbarung blosse Nachweis- oder Zufuhrungsmék-
lerei* geschuldet ist, besteht gemadss geltender Bundesgerichtsrechtsprechung nicht.s

Geméss Art. 412 Abs. 1 OR verpflichtet sich der Nachweismékler, dem Auftraggeber
einen (oder mehrere) Interessenten fiir das Zielgeschift so konkret nachzuweisen, dass
der Auftraggeber anschliessend die Vertragsverhandlungen aufnehmen kann.:¢718 Will
der Makler aufgrund eines Nachweises seinen Honoraranspruch geltend machen, hat er

nach Art. 8 ZGB zu beweisen, dass lediglich Nachweismékelei vereinbart wurde. Da der

8 vgl. Guhl 2000, § 50, Rz 11.

° Vgl. Gautschi 1964, N 2b zu Vorb. Art. 412-418.
10vgl. Ammann 2011, N 1 zu Art. 412.

11 Ammann 2011, N 2, N 3 zu Art. 412.

12 v/gl. Gautschi 1964, N 2b zu Art. 412.

183vgl. Ammann 2011, N 2 f. zu Art. 412.

14 Bracher 2012, N 4 zu Art. 412.
BBGE901192,E. 2,S. 96.

18 vgl. Streiff 2009, S. 10.

17vgl. BGer 4D_43/2014 vom 19.11.2014, E. 3.2.2.
18'\vgl. Bracher 2012, N 4 zu Art. 412.
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Nachweis der Vermittlungstatigkeit schwieriger zu erbringen ist, lassen sich daher Mak-
ler in der Praxis ihren Maklerlohnanspruch i.d.R. fur den blossen Nachweis versprechen.®

,,Aus diesem Grunde ist die Vermittlungsméklerei in der Praxis auch eher selten.*»

3.2.1.3  Vermittlungsméaklerei

Der Vermittlungsmakler hat dartiber hinausgehend die Pflicht, auf die Abschlussbereit-
schaft des Drittinteressenten hinzuwirken und den Abschluss des Vertrages aktiv zu for-
dern, z.B. durch die Teilnahme an den Vertragsverhandlungen. Diese weitergehende
Pflicht des Vermittlungsmaklers bedeutet, dass er sein Honorar dann nicht verdient, wenn
er den Drittinteressenten lediglich nachgewiesen hat und das beabsichtigte Geschéft ohne
seinen zusétzlichen Beitrag zustande gekommen ist.* Besteht hingegen ein sog. psycho-
logischer Zusammenhang zwischen seinen Bemuhungen und dem Geschaftsabschluss, so

hat er Anspruch auf seine Provision.?

3.2.14  Zufuhrungsmaklerei

Die Praxis hat die Zufuhrungsméklerei als Zwischenstufe zwischen Nachweis- und Ver-
mittlungsmékelei eingefiihrt, bei welcher der Makler dem Auftraggeber den Vertragsin-
teressenten nicht nur nachweisen, sondern zufiihren muss im Sinne eines Zusammenbrin-
gens, d.h., er muss den direkten Kontakt zwischen dem Auftraggeber und dem Dritten

herstellen.4

32.1.5 Entstehung und Untergang des Maklervertrages

Der Maklervertrag kann formfrei geschlossen werden und ,.erlischt i.d.R., wenn das nach-
zuweisende oder zu vermittelnde Geschéft mit dem Dritten zustande gekommen ist oder
wenn bei einem befristeten Maklervertrag die Bemuhungen des Maklers innert der ver-

einbarten Frist erfolglos bleiben. 2

¥vgl. Ammann 2011, N 12 zu Art. 412.

20 streiff 2009, S. 13.

2L vgl. Streiff 2009, S. 11, S. 13; vgl. Bracher 2012, N 4 zu Art. 412.

22 \/gl. Gautschi 1964, N 3c zu Vorb. Art. 412-418.

2 vgl. Streiff 2009, S. 14; vgl. Gautschi 1964, N 3b zu Vorb. Art. 412-418.
24 \/gl. Bracher 2012, N 4 zu Art. 412.

2 vgl. Guhl 2000, § 50, Rz 17.

% Ammann 2011, N 6 zu Art. 412.
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,,Das Zustandekommen des Maklervertrages bedarf des Konsenses zwischen Auftragge-
ber und Makler.“?” Dieser muss sich zumindest auf die Art der zu vermittelnden Ge-
schafte, namlich die Vereinbarung von Nachweis- oder Vermittlungsmakelei, mitsamt
deren wesentlichen Konditionen wie auch den Grundsatz der Entgeltlichkeit beziehen
(essentialia negotii). Bei fehlender Einigung Uber die Art der Tatigkeit kann unter Be-
riicksichtigung aller Umsténde, insbesondere das Verhalten der Parteien vor oder nach

dem Vertragsabschluss, dennoch eine Einigung dartiber zustande gekommen sein.28:2930

,,Der Maklervertrag kann auch konkludent, durch wissentliche Duldung oder stillschwei-
gende Genehmigung der Maklertatigkeit zustande kommen.“** Eine vertragslose Makler-
tatigkeit ist eine vertragslose Geschaftsbesorgung und wird nicht nach Auftrags- oder
Maklervertragsrecht beurteilt, sondern allenfalls nach den Regeln der ,,Geschéftsfithrung
ohne Auftrag® im Sinne von Art. 419 ff. OR.%2%

Gemass Art. 404 i.V.m. Art. 412 OR ist der Maklervertrag, auch ein befristeter, jederzeit
flr beide Parteien frist- und formlos widerrufbar.33s Dieses Widerrufs- bzw. Kindigungs-
recht ist gemass weitgehend einhelliger Rechtsprechung zwingender Natur, worauf nicht

verzichtet werden kann.

Die Gultigkeit eines Maklervertrages hdngt gemass Bundesgericht auch nicht vom Vor-
liegen einer kantonalen Berufausiibungsbewilligung ab. Das Bundesgericht hat im Ent-
scheid BGE 117 11 286 klar die Handlungsféhigkeit des Maklers anerkannt, mit oder ohne
Berufsausiibungsbewilligung. Der Makler ist also jederzeit fahig, Rechte und Pflichten

einzugehen, auch ohne eine entsprechende kantonale Berufsausiibungsbewilligung.

32.16 Exklusivmandat

Bei einem Exklusivmandat verpflichtet sich der Auftraggeber, keine weiteren Makler fiir

das abzuschliessende Geschaft zu beauftragen. Dafiir muss der Exklusivmékler gemaéss

27 Streiff 2009, S. 28.

28 Vgl. Streiff 2009, S. 28.

2 Vvgl. Ammann 2011, N 1 zu Art. 412.
0Vvgl. BGE901192,E. 2,E. 4,E.6.
81 Ammann 2011, N 5 zu Art. 412.

32 vgl. Streiff 2009, S. 28.

3 vgl. Ammann 2011, N 5 zu Art. 412.
3 vgl. Ammann 2011, N 6 zu Art. 412.
35 Vgl. Weber 2011, N 6 zu Art. 404,

36 Vgl. Weber 2011, N 9 zu Art. 404,
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Bundesgerichtsrechtsprechung im Gegenzug auch tatséchlich tatig werden.?”:33 Diskre-
tion und das personliche Vertrauensverhaltnis zwischen den Parteien sind entscheidend,
weshalb Exklusivmandate heutzutage haufig sind. Zudem kann bei einem Exklusivman-
dat vertraglich auf die grundsétzliche Erfolgsbedingtheit fiir die Honorierung verzichtet
werden, womit der Exklusivmékler einen Lohnanspruch haben soll, selbst wenn das Ziel-

geschaft ohne seine Bemiihungen abgeschlossen wird.*

322  Abgrenzungen

Die Maklertatigkeit grenzt sich durch ihre tatsédchliche Dienstleistung von samtlichen
Rechtshandlungsauftragen ab wie z.B. vom bevollméachtigten Vertreter (Art. 396 OR),
Angewiesenen (Art. 407, Art. 466 - 471 OR) oder Prokuristen, die alle Rechtshandlungen
im eigenen oder fremden Namen, aber stets im fremden Interesse und auf fremde Rech-

nung ausfiihren.“

3221 Zum Agenturvertrag

,»EIn Makler ist ein Agent, wenn er die Verpflichtung iibernimmt, dauernd fiir einen oder
mehrere Auftraggeber Geschafte zu vermitteln oder in ihrem Namen und fiir ihre Rech-
nung abzuschliessen (Art. 418a Abs. 1 OR). Der Agenturvertrag ist ein Dauerschuldver-
haltnis und nicht jederzeit fristlos, sondern nur mit einer Kiindigungsfrist kiindbar.“? Zu-

dem treffen den Agenten Tatigkeitspflichten.*

3222  Zum Kommissionsvertrag

,,Wie der Makler Uibt auch der Kommissionar Vermittlungstatigkeiten aus.“# ,,Darin, dass
der Makler aber nur Tathandlungen vornimmt, unterscheidet er sich vom Kommissionar,
der Vertrage abschliesst (Rechtshandlungen). Andererseits umfasst die Kommission nur
bewegliche Sachen und Wertpapiere, wogegen der Makler keine derartige Einschrankung

kennt.«4®

37vgl. Streiff 2009, S. 17.

38 vgl. Ammann 2011, N 13 zu Art. 412.

39 Vgl. BGE 103 11 129, E. 3.

40vgl. Streiff 2009, S. 18, 19; vgl. Ammann 2011, N 13 zu Art. 412.
41 Vvgl. Gautschi 1964, N 2b zu Vorb. Art. 412-418.

42 Streiff 2009, S. 23.

4 Vgl. Ammann 2011, N 19 zu Art. 413.

44 Ammann 2011, N 18 zu Art. 413.

45 Guhl 2000, § 50, Rz 12.
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3223  Zum einfachen Auftrag

Gemass Art. 412 Abs. 2 OR steht der Maklervertrag im Allgemeinen unter den Vorschrif-
ten Uber den einfachen Auftrag, ist aber lex spezialis zum allgemeinen Auftragsrecht nach
Art. 394 ff. OR.*

Vom einfachen Auftrag unterscheidet er sich zudem in verschiedenen Punkten wesent-
lich, da z.B. der Auftraggeber kein Weisungserteilungsrecht hat und der Maklervertrag
grundsatzlich entgeltlich ist. Zudem lage ein einfacher Auftrag vor, wenn sich der Lohn
ausschliesslich nach den Bemiihungen des Maklers und nicht nach dem Erfolg richten

wirde.*

323 Rechte und Pflichten des Maklers
3.23.1 Vergutungsanspruch

Der Maklervertrag ist begriffsbedingt gemass Art. 412 OR entgeltlich. Der Vergitungs-
anspruch des Maklers setzt einen giiltig abgeschlossenen Maklervertrag, den Abschluss
eines Zielvertrages und einen Kausalzusammenhang zwischen dem tatsachlichen Zustan-

dekommen des Zielvertrages und der Maklertatigkeit voraus.*4

,Der Maklerlohn ist gemaéss der dispositiven Bestimmung in Art. 413 Abs. 1 OR (erst)
verdient, sobald das Zielgesch&ft durch Nachweis oder Vermittlung des Maklers zustande
gekommen ist.“*° , Der Auftraggeber kann aber seine Entschliessung jederzeit frei und
ohne Ricksicht auf das Verdienstinteresse des Maklers treffen und abandern. Ein nach-
tragliches Dahinfallen des vermittelten Zielgeschafts durch Nichterfiillen oder Aufhe-
bung tangiert den Maklerlohnanspruch hingegen nicht.“s* . ,Der Vertragsabschluss muss,
je nachdem, ob Nachweis- oder Vermittlungsméklerei vereinbart wurde, dem Nachweis

oder der Vermittlung des Maklers zu verdanken sein. 2

46 \/gl. Streiff 2009, S. 26.

47 \Vgl. Weber 2011, N 32 zu Art. 394; vgl. Fellmann 1992, N 336 ff. zu Art. 394.

48 \/gl. Streiff 2009, S. 59.

49 Vgl. BGer 4A_283/2012 vom 31. Juli 2012, E. 5.2; vgl. BGer ; vgl. BGE 106 1l 224, E. 4, S. 225

50 BGer 4D_43/2014 vom 19. November 2014, E. 3.2.2; vgl. BGE 97 Il 355, E. 3, S. 357; vgl. Ammann
2011, N 8 zu Art. 413 OR.

51 Gautschi 1964, N 3f, N 3g zu Art. 412.

52BGE90 1192, E. 2.


https://www.swisslex.ch/Doc/ShowDocComingFromCitation/d3ddfaee-9ac2-458a-aa0c-c722ede4d57e?citationId=c2c6635d-bd7a-4f41-9cb3-ad62f8216161&source=document-link&SP=26|cz415u
https://www.swisslex.ch/DOC/ShowLawViewByGuid/f00fc08f-a93b-4ea5-a101-ce5968be2a4d/71b98be0-2aab-4a82-9882-77f6b59fa2fd?source=document-link&SP=26|cz415u

18

3.2.3.2  Aufwandersatz

Das Maklerrecht kennt nebst einem grundséatzlich erfolgsabhangigen Entgelt auch einen
Aufwandersatz. Gemass Art. 413 Abs. 3 OR besteht aber kein Anspruch auf Aufwander-
satz, wenn dies nicht ausdriicklich vereinbart wurde, da mit dem Maklerlohn auch der
Auslagenersatz abgegolten ist. Sofern aber der Aufwandersatz vertraglich zugesichert
wurde, muss er dem Makler unabhangig vom Erfolg oder Misserfolg seiner Maklertatig-

keit vergiitet werden.535

3.2.3.3  Handlungspflichten?

,,Den Makler trifft in Ermangelung einer besonderen (auch stillschweigenden) Abrede
keine Pflicht, fur den Auftraggeber in irgendeiner Richtung tétig zu werden - es sei denn,
es liege ein sog. Exklusivmaklervertrag vor, bei dem keine weiteren Makler beauftragt
werden durfen und der Makler fur seinen Auftraggeber tatig werden muss.“** Zudem ist
es dem Makler, vorbehaltlich anderweitiger Vereinbarung, frei iberlassen, wie er seine

Tatigkeit organisieren und seinen Auftrag erftllen will.%

Weiter fehlt im Maklervertrag eine Rechenschaft- und Ablieferungsobligation.s” , Als
eine bestimmte auch ohne Vereinbarung bestehende Handlungspflicht kann lediglich die
Pflicht des Maklers zu gebotener Information aufgefasst werden, deren schadenskausale
Verletzung zu einer Schadenersatzpflicht des Maklers fiihrt (siehe Kapitel 4 nachfol-
gend). 8

3.2.3.4  Pflichten gemass Geldwaschereigesetz (GwWG)

Das Bundesgesetz tber die Bekampfung der Geldwéscherei und Terrorismusfinanzierung
im Finanzsektor (Geldwaschereigesetz, GwG) gilt gemaéss Art. 2 Abs. 1 GwG fir Finanz-
intermedidre sowie fur natirliche und juristische Personen, die gewerblich mit Gutern
handeln und dabei Bargeld entgegennehmen (Handlerinnen und Handler). Als Handler
gelten natdrliche und juristische Personen, die gewerblich mit mobilen oder immobilen
Gutern handeln, wie z.B. Immobilien-, Kunst- und Luxuswagenhandler oder Juweliere,*
und dabei Bargeld von iiber CHF 100°000.00 entgegennehmen (Art. 2 Abs. 1 lit. aund b

53 \gl. Streiff 2009, S. 60, 62 f.

% vgl. Ammann 2011, N 15 zu Art. 413.

55 Guhl 2000, § 50, Rz 25; vgl. BGE 103 11 129, E. 3.

% Vvgl. Ammann 2011, N 7 zu Art. 412; vgl. Gautschi, 1964, N 8a zu Art. 412.
57Vgl. Gautschi 1964, N 10a f. zu Art. 412,

%8 Gautschi 1964, N 10c zu Art. 412.

% Vgl. Ramelet 2016, S. 76 ff.
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1.V.m. Art. 8a GwG). Akzeptiert ein Immobilienmakler einen Bargeldbetrag von mehr
als CHF 100'000.00 als Zahlung, so muss er bestimmte Sorgfaltspflichten gemass GwG
wahrnehmen wie ldentifikation der Vertragspartei, umfassende Dokumentierung der
Transaktion und Feststellung des wirtschaftlichen Berechtigten. Bei tatsdchlichen oder
weiterhin ungewohnlichen Anhaltspunkten fur Geldwéscherei muss ein Handler zudem

eine Meldung an die Meldestelle fir Geldwéscherei (MROS) machen.®

3235  Sorgfalts- und Treuepflichten

Die Sorgfalts- und Treuepflichten des Immobilienmaklers werden im Kapitel 4 nachfol-
gend ausflhrlich behandelt.

324  Rechte und Pflichten des Auftraggebers

3.2.4.1 Bezahlung des Maklerlohns

Der Auftraggeber hat dem Makler die versprochene Provision zu bezahlen, sofern das
Zielgeschaft abgeschlossen wird (Art. 413 Abs. 1 OR), und den Aufwandersatz zu ent-
schédigen, falls ein solcher zugesichert wurde.5

3.24.2  Anzeige- und Auskunftspflicht

,,Der Auftraggeber muss den Makler tber alles, was fir das Zustandekommen des Ziel-
vertrages von Bedeutung ist, informieren, und analog zu Art. 418f OR hat der Auftragge-
ber dem Makler eine erfolgreiche Téatigkeit zu ermdglichen.«

3.25  Aktuelle Situation und rechtliche Qualifikation der Probleme
3251 Viel Freiheit — keine Regulation

Das Méklerrecht ist auf Bundesgesetzesebene lediglich in wenigen Punkten geregelt (Art.
412 — 418 OR). Auf kantonaler Ebene beschrankt insbesondere der Kanton Zurich den
Maklerlohn fiir die Vermittlung von Wohnraumen auf hochstens 75% des monatlichen
Nettomietzinses (8 229 a Abs. 1 EG ZGB ZH). Andere Kantone wie z.B. der Kanton
Thurgau, Kanton Schaffhausen oder Kanton Aargau, weisen keine derartigen Beschran-

kungen auf.

0 vgl. Ramelet 2016, S. 80.
61 vgl. Huguenin 2014, N 3377.
62 Huguenin 2014, N 3380.
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Das schweizerische Immobilienmaklerwesen kennt keine Bewilligungspflicht, Formular-
pflicht oder eine Ombudsstelle, welche bei Streitigkeiten zwischen den Parteien schlich-
ten und/oder richten kdnnte. Es bestehen auch keine besonderen Vorschriften tiber Trans-
parenz-, Informations- oder Aufklarungspflichten. Auch existiert keine Selbstregulie-
rungsorganisation oder ein bundesrechtlich anerkannter Berufsverband, bei welchem die
Mitgliedschaft fur samtliche Immobilienmakler Pflicht wére und der eine gewisse (Min-

dest-)Ausbildung vorschreibt.

Vor diesem Hintergrund kann festgehalten werden, dass das geltende schweizerische Im-

mobilienmaklerrecht viel Gestaltungsfreiheit 1&sst und nur sehr punktuell geregelt ist.

Im Nachfolgenden soll daher analysiert werden, inwieweit die sich aus der tblicherweise
bestehenden Informationsasymmetrie sowie allféalligen Interessenkonflikten ergebenden

Risiken durch das geltende Recht adressiert oder zumindest minimiert werden.

3252 Problem der Informationsasymmetrie

Als ein erstes, wesentliches Problem wird oft die fehlende bzw. ungeniigende Aufklarung
des Auftraggebers® (iber die anfallenden Kosten wie beispielsweise Aufwandersatz und
Méklerhonorar, die Rechte und Pflichten aus dem Maklervertrag, die Bedeutung und
rechtliche Implikationen einer allfalligen Exklusivitatsklausel® sowie die VVoraussetzun-
gen und den Umfang des geschuldeten Honorars® beméngelt. Dadurch entsteht eine In-

formationsasymmetrie zwischen dem Auftraggeber und dem Immobilienmakler.

Dieses Ungleichgewicht ist gesetzlich aber nicht so vorgesehen. Denn den Makler treffen
grundsatzlich die gleichen Sorgfalts- und Treuepflichten wie den Beauftragten gemass
Art. 398 i.V.m. Art. 412 Abs. 2 OR. Wird der Makler einmal tatig, so ist er grundsétzlich
wahrend der Dauer des Maklervertrages dem Auftraggeber gegeniiber daran gebunden.
Daneben bestehen eine Vielzahl von Neben(-leistungs)pflichten wie z.B. Aufklarungs-
und Benachrichtigungspflichten sowie Diskretions- und Geheimhaltungspflicht.s667.68.69

Der Makler hat demzufolge den Auftraggeber auch Gber alle ihm bekannten Umsténde,

83 BGE 110 11 276, E. 2.

®4BGE 103 11 129, E. 3.

% BGE 114 11 357, E. 3.

% Vgl. Fellmann 1992, N 248 ff. zu Art. 394.
7vgl. Weber 2011, N 8 f., N 11 zu Art. 398.
8 Vvgl. Huguenin 2014, N 3367.

8 Vvgl. Ammann 2011, N 2 f. zu Art. 415.
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die im Zusammenhang mit dem Zielgeschaft von Bedeutung sein kdnnten, zu informie-
ren.” Andernfalls wirde ein Makler seine Informationspflichten gegentiber seinem Auf-
traggeber nicht erflllen, wenn letzterer z.B. eine Verkaufslimite gegeben hat und nachher
zu einem schlechteren Preis abschliesst, weil der Makler ihn nicht vom Angebot eines
Interessenten informierte, den er als ernsthaften Interessenten auffassen musste.™ ,,Insbe-
sondere bei der Verkaufsméklerei gilt es als ,,elementare Pflicht des Maklers, sich fur
einen moglichst hohen Verkaufspreis einzusetzen. Weiter hat der Makler Téatigkeiten zu
unterlassen, welche den Auftraggeber um einen glinstigen Vertragsabschluss bringen.
Daruber hinaus ist der Makler auch verpflichtet, die Angaben des Auftraggebers, die nicht
zur Weitergabe an Dritte bestimmt sind, vertraulich zu behandeln.™

Auch das Maklerhonorar, insbesondere die Frage, wie hoch und wann es tatsachlich ge-

schuldet ist, gibt zwischen den Parteien immer wieder Anlass zu Diskussionen.™

Der Maklerlohn ist doppelt (erfolgs-)bedingt: Zunéchst ist Voraussetzung fiir ein Méak-
lerhonorar der Abschluss eines nach Inhalt und Form rechtsgiiltigen und frei von Wil-
lensméngeln zustande gekommenen Zielvertrages. Der Auftraggeber und der Dritte mis-
sen sich also Uber alle wesentlichen Punkte geeinigt haben.” Der Abschluss des Zielver-
trages ist nicht mit der Erfiillung des Zielvertrages gleichzusetzen: Mangels ausdruckli-
cher Abrede verliert der Makler bei Nichterfiillung oder nachtraglicher Aufhebung des
nachgewiesenen oder vermittelten Zielvertrages nicht seinen Honoraranspruch.”77 Ent-
scheidet sich der Auftraggeber gegen den Vertragsabschluss, so stellt dies grundsétzlich
nicht eine treuwidrige Vereitelung des Honoraranspruchs dar, da er als Geschaftsherr die
Abschlussfreiheit behalt.” Als zweite VVoraussetzung muss der Makler einen oder meh-
rere abschlusswillige Interessenten ausfindig machen kénnen, so dass der Auftraggeber

tatsachlich einen Zielvertrag abschliessen will.#

0vgl. Ammann 2011, N 8, N 12 zu Art. 412.

"1'Vgl. Gautschi 1964, N 9g zu Art. 412.

2 Huguenin 2014, N 3367; BGE 83 1l 147, E. C., S. 149 f.

3Vvgl. Ammann 2011, N 8 zu Art. 412.

734, OG ZH, II. Zivilkammer, Entscheid vom 21.12.1979, E. IV/1-4; BGE 97 11 355, E. 3, E. 4; BGE
138111 669, E. 3.

5 Vgl. Gautschi 1964, N 3f zu Art. 412.

6 \vgl. Streiff 2009, S. 72 1.

"Vgl. BGE 106 Il 224 ff.

8Vvgl. Ammann 2011, N 6 zu Art. 413.

" Vgl. Streiff 2009, S. 76.

8 vgl. Ammann 2011, N 3 zu Art. 413.
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Diese Erfolgsbedingtheit gilt aber nicht absolut.®* Im Bereich der Exklusivvertrage kon-
nen vertragliche Ausnahmen von der Erfolgsbedingtheit bestehen und zudem kann der
Erfolg z.B. bereits im Nachweis bestehen, unabhéngig eines Vertragsschlusses zwischen
dem Auftraggeber und dem Dritten.®? Das Erfordernis des Abschlusses des Zielvertrages
kann aufgrund der dispositiven Natur von Art. 413 OR vertraglich erschwert® oder weg-
bedungen werden. Die Parteien konnen also unabhéngig von Art. 413 OR vertraglich
vereinbaren, was zu einem Honorar fithren soll.® ,,Doch gerade diese dispositive Natur
von Art. 413 OR fiihrt in der Praxis gerne zu Problemen und Streitigkeiten. So kann ein
Exklusivmakler auf Nachweisbasis viele Nachweise erbringen und damit viele Provisio-
nen verdienen, wéhrenddessen der Auftraggeber das Zielgeschaft nur einmal abschliessen
kann.*®> Ohne vertragliche Abanderung der dispositiven Regelung von Art. 413 OR bleibt
der Abschluss des Zielvertrages aber weiterhin absolute Bedingung fiir den Provisions-

anspruch des Maklers.2

Verschérfend kommt hinzu, dass der Auftraggeber den Unterschied zwischen der Art der
Maéklerei, also zwischen Nachweis- und Vermittlungsméklerei, und die rechtlich damit
zusammenhéngenden Konsequenzen der jeweiligen Qualifikation umfassend verstehen
muss, damit er einschatzen kann, wann er das Méklerhonorar auch tatséchlich schuldet.®
Aussert sich der Vertrag hierzu nicht (oder nur ungeniigend), hilft dem Auftraggeber auch
das Gesetz nicht weiter, da es keine gesetzliche Vermutung gibt, ob Nachweis- oder Ver-
mittlungsméklerei gilt. Der Immobilienmakler hat fiir seinen Provisionsanspruch nach
Art. 8 ZGB lediglich zu beweisen, dass nur Nachweismaklerei vereinbart wurde, was ihm
I.d.R. auch gelingen diirfte.

Verletzt der Makler seine Sorgfaltspflichten oder ist er sonst seinen Verpflichtungen nicht
richtig nachgekommen, geht er Haftungsrisiken ein, sofern er nicht beweist, dass ihn kein
Verschulden trifft (Art 97 Abs. 1 OR).8

Die Frage einer Maklerhaftung wegen Verletzung der Informationspflicht stellt sich aber

nur, wenn es zum Abschluss des Zielgeschafts gekommen ist. Kommt das vermittelte

81 BGE 97 11 355, E. 3, E. 4.

82 vgl. Streiff 2009, S. 72.

8 Vgl. Gautschi 1964, N 3g zu Art. 412,

8 vql. Streiff 2009, S. 72.

8 Streiff 2009, S. 72, S. 73.

8 vgl. Streiff 2009, S. 74.

S"BGE 90 11 92, E. 4, E. 5-8.

8 vgl. Streiff 2009, S. 64; vgl. Ammann 2011, N 10 zu Art. 412.
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Geschaft zustande, so ist die Mé&klerprovision, gegenteilige Vereinbarungen vorbehalten,
selbst bei fehlerhafter (vertragswidriger) Maklertétigkeit verdient. Der Auftraggeber kann
der Maklerlohnforderung immerhin verrechnungsweise seine Schadenersatzforderung
entgegenhalten. Kam es hingegen zu keinem Vertragsabschluss mit dem Dritten, so wird
dem Auftraggeber der Nachweis eines mit der Maklertatigkeit im Kausalzusammenhang
stehenden Vermdégensschadens vermutlich nicht gelingen. Sein Vermogen ist durch die
fehlerlose oder fehlerhafte Maklertétigkeit im Sinne eines damnum emergens nicht tan-

giert worden.®

Die eingangs gestellte Frage, ob das geltende schweizerische Recht das Problem der In-
formationsasymmetrie und damit einhergehend der ungentigenden Aufklarung zu l6sen
vermag, muss aufgrund der obigen Ausfiihrungen verneint werden. Auch die Frage einer
Maklerhaftung wegen Verletzung der Informationspflicht wird von der gesetzlichen
Grundlage nur ungentigend geldst. Zum einen wird der Auftraggeber die Fehlerhaftigkeit
der Maklertatigkeit kaum beurteilen kdnnen; zum anderen tragt er die Schadensbeweis-
last. Der Nachweis eines mit der Maklertétigkeit im Kausalzusammenhang stehenden
Vermdgensschadens wird ihm daher kaum gelingen. Zudem schuldet er dem Immobili-
enmakler bei Zustandekommen des Zielvertrages ohnehin die Méaklerprovision. Schliess-
lich ist auch die gesetzliche Regelung in Art. 413 OR betreffend die Erfolgsbedingtheit
der Maklerprovision zum Schutz des Auftraggebers aus den nachfolgenden zwei Griinden
nicht gentigend geregelt. Zum einen kdnnen die Parteien Uber die Erfolgsbedingtheit ver-
traglich disponieren. Wurde also ein Auftraggeber tber die Disposition betreffend Hono-
raranspruch nicht oder nur ungenugend vorgangig aufgeklart und informiert, wird dieser
kaum wissen, ob bei einem allfalligen Abschluss des Zielvertrages der Honoraranspruch
des Maklers tatsachlich auch besteht. Zum anderen kann sich der Auftraggeber mangels
gesetzlicher (Vermutungs-)Regel und Aufklarung durch den Immobilienmakler nicht si-
cher sein, welche Art von Immobilienmaklertatigkeit vorliegt, welche entscheidend fur
die Entstehung des Provisionsanspruchs ist.

3.25.3 Problem des Interessenkonflikts

Die Verletzung der Wahrung der Interessen des Auftraggebers stellt gemaéss der erfolgten
Untersuchung ein weiteres, zentrales Problem im Immobilienmaklerwesen dar. ,,Gleich

dem einfachen Auftrag begrindet der Maklervertrag ein Treueverhaltnis zwischen den

8 Vgl. Gautschi 1964, N 9g, N 9h zu Art. 412; vgl. BGE 84 11 527, E. 2, S. 528.
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Beteiligten normalerweise fir die Dauer seines Bestehens.“® Aus dieser Treuepflicht
bzw. aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ergibt sich die Pflicht, die Interessen des
Auftraggebers nach besten Kraften wahrzunehmen und alles zu unterlassen, was diese
Interessen schadigen konnte. Der Gesetzgeber definiert aber den Begriff der Treuepflicht
nicht, weshalb deren Inhalt und Bedeutung durch Auslegung ermittelt werden muss. Mit
der Ubernahme des Auftrages verpflichtet sich der Makler, fremde Interessen wahrzu-
nehmen, was seine Loyalitét erfordert, und alles zu tun, was den Interessen des Auftrag-
gebers forderlich ist und alles zu unterlassen, was ihm schaden kénnte.®* So hat der Mak-
ler aufgrund seiner allgemeinen Treuepflicht den Auftraggeber vor Schaden zu bewahren
und z.B. Kenntnis zu geben, wenn er weiss, dass dieser mit einem moglicherweise insol-
venten Interessenten das Zielgeschaft abschliessen will.®2 Zudem ist eine Unvereinbarkeit
der Interessen unweigerlich dann anzunehmen, wenn der Auftraggeber den Preis fiir das
zu vermittelnde Geschaft nicht zum Voraus festlegt, sondern vom Makler erwartet, einen

maoglichst vorteilhaften Preis zu erzielen.®

Auch im Zusammenhang mit dem Selbstkontrahieren und der Doppelvertretung treten
haufig Interessenkonflikte auf. Gemass Rechtsprechung ist das Selbstkontrahieren bzw.
die Doppelvertretung beim einfachen Auftrag unzuléssig, wenn gegensatzliche Interessen
zwischen Auftraggeber und Beauftragtem vorliegen; ausser, die Interessen laufen parallel
oder sind aufgrund der Natur des Geschafts ausgeglichen.® Bei der reinen Nachweisméak-
lerei lasst das Bundesgericht die Zulassigkeit der Doppeltétigkeit des Maklers offen. Die
Literatur will sie hingegen nur im Zusammenhang mit der Vermittlungsméklerei verbie-
ten. Denn gerade bei der Vermittlungstatigkeit ist eine Kollision der Interessen des Auf-
traggebers mit denjenigen der Gegenpartei kaum zu vermeiden, wenn die Gegenpartei
zum Abschluss oder gar einer VVorbereitung des Vertragsabschlusses beeinflusst wird.
Und die Vermittlung an eine nahestehende Person stellt in der Regel eine Treuepflicht-
verletzung dar, da der Makler sehr wahrscheinlich in wirtschaftlicher Form vom abge-
schlossenen Geschéft profitieren wird.® Unbestritten hingegen ist die Unzuldssigkeit der

Doppeltétigkeit bei ausdriicklich vertraglichem Ausschluss. Auch der Selbsteintritt kann

% BGE 106 11 224, 225, E. 4.

%1 vgl. Fellmann 1992, N 248, N 251, N 267 zu Art. 394.

%2 vgl. BGE 110 11 276, S. 278.

% vgl. Ammann 2011, N 4 zu Art. 415; vgl. Guhl 2000, § 50, Rz 26.
% Vgl. Weber 2011, N 15 zu Art. 398.

% Vgl. Ammann 2011, N 4 zu Art. 415.

% Vgl. Huguenin 2014, N 3373.
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zu einer Interessenkollision fiihren. Deshalb soll der Maklervertrag aufgrund des Selbst-
eintritts durch stillschweigende Ubereinkunft als aufgehoben und durch den Hauptvertrag

zwischen Auftraggeber und Makler ersetzt gelten.*’

Da ,,beim Maklervertrag jede Vertragspartei ganz besonders darauf angewiesen ist, dass
sich der Vertragspartner nach Treu und Glaube verhélt®,% untersteht die Verletzung der
Maklertreue auch der Sondernorm von Art. 415 OR,® , welche namentlich Missbriauche

erfasst. 100

Die Maklerhaftung nach Art. 415 OR stellt eine konkretisierte Fassung des allgemeinen
Rechtsmissbrauchsverbots geméss Art. 2 Abs. 2 ZGB dar*®* und ,,umfasst insbesondere
alle Handlungen, welche der Makler fiir die Gegenseite in Konflikt mit den Interessen des
Auftraggebers tatigt.“*> Eine Verletzung der Treue- oder Interessenwahrungspflicht
flhrt, unabhangig von einem (nachgewiesenen bzw. erlittenen) Schaden des Auftragge-
bers, zum Ausschluss sémtlicher Anspriiche des Maklers aus dem Maklervertrag, insbe-
sondere seines Anspruchs auf den Maklerlohn und Aufwandersatz, selbst wenn letzterer
ausdrucklich vereinbart wurde.103104105106.107 | E{r den Schaden, welcher den Lohnanspruch

Ubersteigt, haftet der Makler zusétzlich. 1%

Die Verletzung der Treuepflicht wird grundsatzlich von der gesetzlichen Grundlage in
Art. 415 OR genligend geregelt, da sie unabhangig von einem Schaden des Auftraggebers
zum Ausschluss samtlicher Anspriiche des Maklers aus dem Maklervertrag, insbesondere
seines Anspruchs auf den Maklerlohn und Aufwandersatz, fuhrt. Das Problem fiir den
Auftraggeber liegt in der Praxis aber hauptsachlich in der (Un-)Kenntnis einer Verletzung
der Treuepflicht, weshalb die rechtlichen Rahmenbedingungen diesbeztiglich angepasst

werden massten.

Vvgl. Ammann 2011, N 4 zu Art. 415.

% Guhl 2000, § 50, Rz 25.

% Vvgl. Ammann 2011, N 10 zu Art. 412.
100 BGE 106 11 224, 225, E. 4.

101 \v/gl. Heizmann 2015, N 630.

102 Huguenin 2014, N 3367.

108 \/gl. Heizmann 2015, N 625 ff., N 630.
104 \/gl. Streiff 2009, S. 64.

105 vgl. Guhl 2000, § 50, Rz 27.

106 \v/gl. Ammann 2011, N 6 zu Art. 416.
107 \/gl. Gautschi 1964, N 9h, N 10d zu Art. 412; vgl. BGE 84 11 527, E. 2.
108 Huguenin 2014, N 3375.
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3.25.4  Das Immobilienmaklerwesen in der Rechtspraxis

Im vorstehenden Kapitel wurden die in der empirischen Untersuchung festgestellten
Probleme bereits rechtlich analysiert und auf die Frage hin gepriift, ob das geltende
schweizerische Recht diese (ausreichend) zu l6sen vermag. Nun soll in diesem Kapitel
die praktische Relevanz des Immobilienmaklerwesens in der Gerichtspraxis des Schwei-
zerischen Bundesgerichts sowie des Obergerichts des Kantons Zirich (nachfolgend als
OG ZH bezeichnet) aufgezeigt werden. Diese Analyse fundiert dabei nicht auf einer klas-
sischen empirischen Untersuchung und beansprucht daher auch keine Vollstandigkeit. Es
galt insbesondere herauszufinden, welche Streitigkeiten bzw. Problemfelder im Zusam-
menhang mit dem Immobilienmaklerwesen - und wie viele - in den letzten ca. dreissig

bis vierzig Jahren letztlich vor Gericht ausgetragen wurden.

Wie nachstehend aufgezeigt werden kann, hatten sich diese beiden Instanzen in den ver-
gangenen Jahrzehnten nicht allzu hdufig mit Streitigkeiten im Immobilienmaklerwesen
auseinanderzusetzen. Daher kdnnte man zuné&chst leicht zur Auffassung gelangen, dass
es in der Gerichtspraxis (fast) keine Probleme gibt. Doch wie die rechtliche Analyse des
aktuell geltenden rechtlichen Regimes im vorstehenden Kapitel gezeigt hat, liegt in der
Praxis ein wesentliches Problem fir den Auftraggeber hauptsachlich in der Unkenntnis
einer Verletzung der vertraglichen Pflichten durch den Immobilienmakler, weshalb es
erst gar nicht zu einer gerichtlichen Beurteilung kommen kann. Zudem durfte das nicht
geringe Prozess- und Kostenrisiko auch viele Auftraggeber vor einer gerichtlichen Gel-
tendmachung ihres Anspruches abschrecken. Uberdies konnen in diesem Zusammenhang
keine Aussagen uber die aussergerichtliche Konfliktlésung gemacht werden.

Da eine ausfihrliche Auseinandersetzung mit den inhaltlichen Problemfeldern im Immo-
bilienmaklerwesen bereits im vorstehenden Kapitel erfolgt ist, konzentriert sich die nach-
stehende Analyse hauptsachlich auf die Haufigkeit der gerichtlich behandelten Streitig-

keiten im Zusammenhang mit dem Immobilienmaklerwesen.

Fur eine bessere Verstandlichkeit wurden mit den hdufigsten gefundenen Rechtsféllen
thematische Gruppen gebildet, welche sich mit &hnlichen Rechtsgegenstdnden befassten.
Daneben traten andere Probleme weniger haufig auf, weshalb diese anschliessend in der
Analyse mangels Haufigkeit nicht beachtet wurden. Selbstverstandlich befasst sich ein
Gericht in einem Rechtsfall aber kaum je nur mit einem Problemfeld allein, weshalb, wo

maoglich, die entsprechenden Erwégungen angegeben wurden.
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Beim Schweizerischen Bundesgericht wurden insbesondere die nachfolgenden Félle be-
handelt:

4 Félle befassten sich mit dem (psychologischen) Kausalzusammenhang.'®

13 Félle betrafen Art. 413 Abs. 1 OR und die Fragen nach den Voraussetzungen zur Ent-

stehung des Honoraranspruchs sowie der (liblichen) Hohe der Maklerprovision.

In 5 Féllen wurde Uber die Frage nach der Art der Maklertatigkeit gestritten, ob es sich
beispielsweise um Nachweis- oder Vermittlungsmaklerei oder Exklusivitatsmaklerei

handelt.1

7 Félle handelten von der (Un-)Zuldssigkeit der Doppelmaklerei, des Selbsteintritts und
der daraus allféllig resultierenden Maklerhaftung nach Art. 415 OR. %2

3 Falle befassten sich mit dem Zustandekommen, der Gultigkeit und mit der Qualifikation

respektive Auslegung des Maklervertrages.'?

8 Falle handelten schliesslich von der Treue- und Informationspflicht und der daraus all-
fallig resultierenden Méklerhaftung nach Art. 415 OR.1

Das OG ZH hatte sich hingegen in der Praxis insbesondere mit den folgenden Féllen zu

beschéftigen:

9 Félle befassten sich mit der Frage nach dem Zustandekommen und der Auslegung des
Maklervertrages.'s

109BGE 8411521, E.1; BGE 97 11 355, E. 3; BGE 76 11 378; BGE 106 11 361, E. 3, E. 4.
110BGE 83 11 147, E. C., S. 149 f.: BGE 114 11 357, E. 3; BGE 112 11 459, E. 3; BGE 138 111 669, E. 3;
BGE 87 11141,E. 7, BGE 97 11 355, E. 3, E. 4; BGE 106 11 361, E. 3, E. 4;
BGE 1101a111,E.5;BGE 901192, E. 11, E. 2, E. 3; BGE 103 11 129, E. 4;
BGer 4A 508/2007 vom 25.03.2008, E. 4; BGE 111 1l 366, E. 3; BGE 117 1l 286, E. 5.
HIBGE 90 1192, E. 4, E. 5-8; BGer 4A_508/2007 vom 25.03.2008, E. 2, E. 3;
BGer 4C.375/2005 vom 22.12.2006, E. 2; BGE 103 1l 129, E. 3; BGE 106 11 361, E. 3.
112 BGE 141 111 64, E. 4; BGer 4C.375/2005 vom 22.12.2006, E. 4; BGE 111 11 366, E. 1;
BGE 8311147, E. C., S. 149 f.; BGer 4A_508/2007 vom 25.03.2008, E. 3; BGE 112 11 459, E. 3;
BGE 351163, E. 3.
113 BGer 4C.375/2005 vom 22.12.2006, E. 2, E. 3; BGE 117 11 286, E. 4; BGE 103 11 129, E. 1, E. 2.
114 BGer 4C.375/2005 vom 22.12.2006, E. 4; BGE 141 111 64, E. 4; BGE 111 11 366, E. 2;
BGE 3511 63, E. 3; BGE 110 11 276, E. 2; BGer 4A_508/2007 vom 25.03.2008, E. 4;
BGE 106 11 224,E. 4,E.5;BGE 84 11521, E. 2, E. 3.
115 34. OG ZH, I1. Zivilkammer, Entscheid vom 21.12.1979, E. IlI; OG ZH, 1. Zivilkammer,
Entscheid vom 18.12.1978; OG ZH, LB140075, Entscheid vom 09.03.2015; OG ZH, Il. Zivilkammer,
Entscheid vom 03.04.1987; 1. OG ZH, Il. Zivilkammer, Entscheid vom 14.12.1987; 106. OG ZH, II.
Zivilkammer, Entscheid vom 11.10.1977; OG ZH, LB120071, Entscheid vom 26.02.2013;
57. OG ZH, Il. Zivilkammer, Entscheid vom 03.04.1987; OG ZH, LB110059,
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6 Falle betrafen Streitigkeiten um die H6he der Provision.t®

3 Falle behandelten im Bereich des Interessenkonflikts Streitigkeiten betreffend treuwid-
riges Verhalten des Immobilienmaklers, Doppelméklerei sowie Unzufriedenheit mit der

erbrachten Dienstleistung.'”

In einem Fall wurde um den Kausalzusammenhang (und damit um das allféllig geschul-

dete Maklerhonorar) gestritten.s

326 Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das zurzeit geltende schweizerische
Recht die vorstehend ausgefiihrten und in den Umfragen deklarierten Probleme nicht

bzw. nur ungeniigend l6sen kann.
4 Madgliche Losungsvorschlage

Da das aktuelle rechtliche Regime, wie vorstehend aufgezeigt, die bestehenden prakti-
schen Problematiken nur unzureichend zu adressieren vermag, werden nachfolgend ver-
schiedene Alternativen diskutiert, wie der aktuell geltende rechtliche Rahmen angepasst

werden konnte.
41 Punktuelle Einschrankungen der Vertragsfreiheit

Der erste Losungsvorschlag beabsichtigt, mittels punktueller Anpassung des gesetzlichen
Rahmens, insbesondere der obligationenrechtlichen Bestimmungen, sowie des Erlasses
von damit allenfalls einhergehenden neuen kantonalen und/oder Bundesgesetzen oder —
verordnungen, die Vertragsfreiheit einzuschranken, um einen verbesserten Schutz gegen
die im Zusammenhang mit der typischen Informationsasymmetrie sowie allfalligen Inte-

ressenkonflikten bestehenden Risiken fur den Auftraggeber zu erreichen.

Entscheid vom 14.11.2011

116 34. OG ZH, I1. Zivilkammer, Entscheid vom 21.12.1979, E. IV/1-4; OG ZH, I. Zivilkammer,
Entscheid vom 18.12.1978; OG ZH, LB140075, Entscheid vom 09.03.2015; OG ZH, NP130010,
Entscheid vom 27.11.2013; OG ZH, Il. Zivilkammer, Entscheid vom 14.02.1984; OG ZH, LB120071,
Entscheid vom 26.02.103

11734, OG ZH, Il. Zivilkammer, Entscheid vom 21.12.1979, E. IV/5; OG ZH, |. Zivilkammer,
Entscheid vom 18.12.1978; OG ZH, NP130010, Entscheid vom 27.11.2013.

118 OG ZH, 1. Zivilkammer, Entscheid vom 18.12.1978.
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Die schweizerische Privatrechtsordnung ist gepréagt durch das Institut der Privatautono-
mie, deren wesentlicher Teilgehalt die Vertragsfreiheit ist.** Diese wird beispielsweise
umschrieben als ,,Freiheit jedes Biirgers in seiner Entscheidung ob, mit wem und mit
welchem Inhalt er einen Vertrag schliessen will.«2° | Der Grundsatz der Vertragsfreiheit
gilt dabei auch fur das Auftragsrecht.«*?* Die Schwierigkeit im Zusammenhang mit der
Vertragsfreiheit besteht aber darin, dass ungeféhr ausgeglichene Krafteverhaltnisse vor-
handen sein mussen. Ungleichgewichtslagen kénnen auf unterschiedlichen Ursachen be-
ruhen.?2 Bei einer funktionellen Ungleichgewichtslage, die haufig bei Arbeitnehmern,
Mietern und Konsumenten besteht, erscheint das Kréftegleichgewicht als besonders ge-
fahrdet. Daher erfahrt der Grundsatz der Vertragsfreiheit zum Beispiel im Bereich der
Wohn- und Geschéftsraummiete bezliglich der Vereinbarung Uber die Héhe des Mietzin-
ses gemass Art. 269 ff. OR eine Einschrankung durch die Bestimmungen (ber den Schutz
vor missbréuchlichen Mietzinsen. Aber auch personliche, individuelle Gegebenheiten bei
den Parteien aufgrund unterschiedlicher Erfahrungen oder Kenntnissen kdnnen zu einer
Ungleichgewichtssituation fuhren. Um diese verschiedenartigen Ungleichgewichtslagen
auszugleichen und um besondere Gruppen, z.B. Konsumenten, Arbeitnehmer oder Mie-
ter, (besser) zu schitzen, kann es erforderlich sein, die Vertragsfreiheit einzuschranken
und dafr die rechtlichen Bestimmungen anzupassen. Einige mogliche Einschrankungs-

formen sollen nachstehend erléutert und gepruft werden.2

411  Formularpflicht

Als erste mogliche punktuelle Anpassung der Vertragsfreiheit wird die Einflihrung einer
Formularpflicht gepruft. Das Institut der Formularpflicht ist bereits aus dem Mietrecht
bekannt. Sie bezweckt eine Erhdéhung der Transparenz auf dem Mietwohnungsmarkt und
die Pflicht, den Mieter Uber die Griinde der Erhéhung und die Moglichkeit des VVerfahrens
zur Anfechtung des Anfangsmietzinses zu informieren.'24125 \Verpflichtet zur Information

ist der Vermieter.

Die Einflihrung einer gesetzlichen Formularpflicht im Immobilienmaklerwesen kdnnte

bereits vor Abschluss des Maklervertrages ebenfalls zu einer Erhdhung der Transparenz

119Vgl. Giger 2015, § 14, N 105; vgl. Arnet 2008, N 173.
120 Arnet 2008, N 174 ff.

121 Fellmann 1992, N 49 zu Art. 395.

122\v/gl. Arnet 2008, N 179 ff.

123 \/gl. Arnet 2008, N 180 f.

124\/gl. BGE 138 111 401, E. 2.4.2.

125 \/gl. Botschaft 2015, 4088-4091, 4093.
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und Vermeidung von Unklarheiten und allféalligen Streitigkeiten zwischen den Parteien
fihren. Insbesondere konnte der Immobilienmakler verpflichtet werden, auf dem Formu-
lar folgende Angaben zu machen, welche je nachdem vom Auftraggeber (oder vom Im-

mobilienmakler) beispielsweise angekreuzt werden kdnnten:

- Genaue Angabe der Voraussetzungen flr die Entstehung des Maklerlohnanspru-
ches, d.h. ob Nachweis- oder Vermittlungsmakelei;

- Klarer Hinweis betreffend die Vereinbarung einer Exklusivitatsklausel,

- Besonderer Hinweis auf die jederzeitige Klndbarkeit bzw. Widerrufbarkeit des

Maklervertrages;

- Vereinbarung zur Bezahlung des Aufwandersatzes inkl. Bezifferung des Stunden-

lohnes und eines Kostendachs.

412 Maximalkommission

Eine weitere Mdglichkeit einer punktuellen Einschrankung stellt das Institut der Maxi-
malkommission dar. Nach der zivilrechtlichen Konzeption besteht in Bezug auf die Hohe
der Entschadigung (Maklerlohn) grundsétzlich Vertragsfreiheit. Gemass Art. 6 ZGB
i.V.m. Art. 418 OR konnen aber die Kantone die Vertragsfreiheit beziglich der Festset-
zung des Maklerlohnes durch eine 6ffentlich-rechtliche Tarifordnung beschrénken, so-
weit sich dies durch ein schutzwiirdiges 6ffentliches Interesse rechtfertigen lasst. Das
Bundesgericht hat die Zuléssigkeit einer kantonalen Tarifordnung in seinem Entscheid
110 la 111 bereits 1984 bejaht.'? Der Kanton Zirich kennt fiir den Mietwohnungsmarkt
eine solche Tarifordnung und beschrankt den Maklerlohn fir die Vermittlung von Miet-
wohnrdumen auf hochstens 75% des monatlichen Nettomietzinses (8 229 a Abs. 1 EG
ZGB ZH).*# Eine Maklerlohnvereinbarung, die dieses Mass Uberschreitet, ist teilnich-
tig.18

Die Einflihrung einer (schweizweit geltenden) Maximalkommission betreffend den Kauf

respektive Verkauf von Immobilien konnte den Schutz vor Ubervorteilung verbessern

126\v/gl. BGE 110 1A 111, S. 113, S. 115.
127 EG ZGB ZH.
128 \/gl. Gautschi 1964, N 6d zu Art. 412,
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und Transparenz fur den Auftraggeber schaffen. Der Auftraggeber muss auch keine Pro-
visionszahlungen befirchten, die in keinem Verhaltnis zur erbrachten Maklertétigkeit ste-

hen.

Eine entsprechende Anpassung des gesetzlichen Rahmens sowohl auf kantonaler als auch
auf Bundesebene schrankt die Immobilienmakler zwar in der maximalen Ausgestaltung
der Hohe ihrer Provisionen ein, lasst ihnen aber in der sonstigen vertraglichen Ausgestal-
tung weiterhin grossen Spielraum. Zudem wird der Auftraggeber vor bosen Uberraschun-
gen betreffend Honorarhohe geschiitzt. Sofern lediglich exzessive Honorare verboten
werden, wére die Einfiihrung eines Maximalhonorars sicherlich als milde Anpassung des

gesetzlichen Rahmens zu qualifizieren.

413 Transparenz- und Aufklarungspflichten

Eine weitere Mdoglichkeit fir eine punktuelle Einschrankung der Vertragsfreiheit ware
die Einflihrung einer (bundes-)gesetzlichen Transparenz- und Aufklarungspflicht fur den
Immobilienmakler. Damit soll der Immobilienmakler beispielsweise verpflichtet werden,
dem Auftraggeber die Kostenregelung vorab im Detail zu erlautern, den Auftraggeber
umfassend und regelmassig Uber seine Tatigkeit zu informieren, auf Besonderheiten und

Risiken hinzuweisen und Rechte und Pflichten genau zu erklaren.

Diesen Losungsvorschlag, Transparenzvorschriften einzufiihren bzw. auszuweiten, ver-
folgen aktuell das Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) sowie das Finanzinstitutsgesetz
(FINIG). So sind beispielsweise die Finanzdienstleister verpflichtet, dem Kunden vor Ab-
schluss des Vertrages wesentliche Informationen, insbesondere Uber sich selbst und tber
die angebotenen Finanzdienstleistungen, zukommen zu lassen (Art. 7 VE-FIDLEG; Art.
9i.V.m. Art. 10 Vorabdruck FIDLEG). Die Verletzung der gesetzlichen Verhaltensregeln
kénnen sowohl strafrechtliche (namentlich Busse gemass Art. 92 Vorabdruck FIDLEG)
als auch bei wiederholt missbrduchlichem Verhalten des Finanzdienstleisters aufsichts-
rechtliche Folgen nach sich ziehen. Ausserdem ist der Kunde zur Kiindigung des Vertra-
ges berechtigt.'® Diese aktuellen Bestrebungen im Finanzdienstleistungsbereich kénnten
auch im Immobilienmaklerwesen als moglicher Leitfaden zur punktuellen Gesetzesan-
passung herangezogen werden, um damit die geforderte Information und Aufklarung des

Auftraggebers gesetzlich sicherzustellen.

129\/gl. Lafdita 2015, S. 406.
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4.1.4  Erloschen des Auftrages von Gesetzes wegen

Eine weitere mogliche punktuelle Einschrankung der Vertragsfreiheit wére, dass die ge-
setzliche Rechtsfolge eines Interessenkonflikts zum automatischen Wegfallen des Mak-
lervertrags und damit des Honoraranspruchs des Maklers fiihren wirde. Diesen Verbes-
serungsvorschlag kennt z.B. das Erwachsenenschutzrecht, gemass welchem dem Ehegat-
ten oder dem eingetragenen Partner bei Urteilsunfahigkeit der geschiitzten Person ein ge-
setzliches Vertretungsrecht fir grundsatzlich samtliche Rechtsbeziehungen der urteilsun-
fahigen Person zukommt (Art. 374 ZGB).®® Auf die Auslibung dieses gesetzlichen Ver-
tretungsrechts sind geméass Art. 375 ZGB die Bestimmungen des einfachen Auftrages
nach Art. 394 ff. OR sinngemadss anwendbar. Danach ist der vertretungsberechtigte Ehe-
gatte bzw. der Partner zur Sorgfalt und Treue verpflichtet und hat insbesondere den Inte-
ressen des urteilsunfahigen Ehegatten oder Partners Rechnung zu tragen. Sobald aber der
Vertreter in der Sache ein eigenes Interesse hat, gendigt dies bereits zur Annahme eines
Interessenkonflikts, was zum Erloschen der gesetzlichen Vertretungsbefugnis beziiglich
der betreffenden Angelegenheit von Gesetzes wegen fiihrt.*** Das Erwachsenenschutz-
recht greift bei einer Interessenkollision zum Schutz des Vertretenen also ungeachtet des-
sen ein, ob sich die Interessen der Beteiligten im konkreten Fall auch tats&chlich wider-
sprechen. Durch eine analoge Anpassung der gesetzlichen Bestimmungen im Immobili-
enmaklerrecht ware der Auftraggeber auch bei Unkenntnis der Verletzung der Interessen-

wahrungspflichten vor den Folgen eines Interessenkonflikts geschitzt.

415 Zwischenfazit

Wie die Ergebnisse der Umfragen gezeigt haben, besteht zwischen dem Auftraggeber und
dem Immobilienmakler leider hdufig kein ausgeglichenes Kréafteverhaltnis. Um dieses
Ungleichgewicht zum Schutz des Auftraggebers ausgleichen zu kdnnen, erscheint die
punktuelle Einschrankung der Vertragsfreiheit mittels eines der vorstehend erlauterten
Losungsvorschlage (oder auch deren Kombination) ein mildes und dennoch wirksames
Mittel zu sein. Einzig die Regelung im Erwachsenenschutzrecht, wonach unabhéngig des-
sen, ob sich die Interessen des Vertreters und des Vertretenen im konkreten Fall auch
tatsachlich widersprechen, zu einer Interessenkollision und damit zum Erléschen des
Auftrages fuhrt, erscheint nur auf den ersten Blick ein Verbesserungsvorschlag fur das
Maklerrecht zu sein. Es sollte beachtet werden, dass der urteilsunfédhige Vertretene ein

130vgl. Leuba 2013, N 14, N 19, N 23, N 39 zu Art. 374.
181\vgl. Leuba 2013, N 1, N 7, N 12 zu Art. 375, N 57 zu Art. 374.
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hoheres Schutzbedurfnis als der Auftraggeber hat und dass die Rechts- und Verkehrssi-
cherheit deutlich eingeschréankt wirden. Daher dirfte dieser Losungsvorschlag zu weit

gehen.
4.2  Schaffung einer Meldestelle

Der ndchste Losungsvorschlag befasst sich mit der Idee der Schaffung einer Melde- bzw.
Ombudsstelle, welche, je nach konkreter Ausgestaltung, eine alternative Streitbeilegung
ermdglicht, indem sie zwischen den verschiedenen Interessen vermittelt und zu einer ein-
vernehmlichen Losung beitragt, Kontrollfunktionen wahrnimmt und allgemein die Infor-
mation der Auftraggeber verbessern kann. Das Institut einer Ombudsstelle wird, wie
nachfolgend gezeigt werden kann, bereits in verschiedenen Branchen angewendet. Des-
halb soll nach einer kurzen Einfuhrung in dieses Thema anhand von exemplarisch ausge-
wahlten Ombuds- bzw. Meldestellen aus der Praxis analysiert werden, wie eine Ombuds-

bzw. Meldestelle im Immobilienmaklerwesen funktionieren konnte.

421  Begriff und inhaltliche Ausgestaltung

Ombudsstellen versuchen typischerweise zwischen den Streitparteien eine einvernehmli-
che Losung herbeizufuhren, ohne dass es i.d.R. zu einem bindenden Urteil kommt. Das
Verfahren ist regelmassig formlos, kostenlos und fur einen spéteren Prozess unprajudizi-

ell.©2

Die Ausgestaltung der Meldestellen variiert. Es gibt ,,interne Meldestellen®, die einem
Betrieb bzw. Verband angegliedert sind; und externe, welche ausserhalb der Betriebs-
bzw. Verbandsorganisation errichtet werden und auf gesetzlicher Grundlage und/oder pri-

vat vereinbarter Ordnung basieren.3

422  Anwendungsbeispiele in der Praxis

Heute hat sich das Ombudswesen in zahlreichen Gebieten bereits etabliert. So gibt es
Ombuds- und/oder Meldestellen im Bereich der 6ffentlichen Verwaltung auf kantonaler
oder Gemeindeebene sowie in der Privatwirtschaft in den verschiedensten Branchen wie
Krankenkassen, Banken, offentlicher Verkehr, Reisebranche oder Telekommunikation.
Das Eidgendssische Biro fir Konsumentenfragen (BFK) fuhrt eine Liste von Branchen,

gemaéss welcher in der Schweiz eine aussergerichtliche Streitbeilegung mdglich ist und

132\v/gl. Weber 2013, S. 328.
133'vgl. Weber 2013, S. 329 ff.
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angeboten wird.*** Nachfolgend sollen einige mogliche Formen von Ombuds- bzw. Mel-
destellen aufgezeigt werden.

4221  Stiftung fur Konsumentenschutz

Die Stiftung fur Konsumentenschutz ist eine privatrechtliche Stiftung gemass Art. 80 ff.
ZGB und vertritt unabhangig die Interessen der Konsumentinnen und Konsumenten ge-
genuber Wirtschaft, Politik und Offentlichkeit und ist politisch aktiv. Zudem setzt sie sich
als ,,Lobbyistin und Anwiéltin“ fir die Schweizer Konsumentinnen und Konsumenten ein.
13513 Um die Konsumenten besser schiitzen zu kénnen, stellt die Stiftung fur Konsumen-
tenschutz Informationen, Ratgeber und Merkblatter (online) zur Verfligung und berat sie
(telefonisch) bei konsumentenrechtlichen Belangen. Ausserdem hat sie eine Online-Be-
schwerdeplattform (,,Beschwerdeleicht.ch®) entwickelt, auf welcher sich die Konsumen-
ten kostenlos, einfach und rasch Gber Unternehmungen beschweren kénnen, wobei die

Beschwerden anschliessend direkt an das gerligte Unternehmen weitergeleitet werden.*

4222 Ombudsmann des Kantons Zlrich

Der Ombudsmann des Kantons Zdrich ist ein vom Kantonsrat gewahlter unabhéangiger
Mittler und hilft jeder Person kostenlos und vertraulich, sofern es sich um ein Problem
mit einer kantonalen Behorde oder Verwaltungsstelle handelt. Er pruft das vorgebrachte
Anliegen und kann von den Behérden und Amtern miindliche oder schriftliche Stellung-
nahmen einholen und Einblick in alle Unterlagen und Akten nehmen. Er interveniert bei
Konflikten, erteilt den betroffenen Parteien Rat und unterstiitzt die Beteiligten im Ge-
sprach beim Finden einer gerechten Ldsung.** Ist eine Einigung zwischen dem Ombuds-
mann und der Verwaltung nicht méglich, so kann der Ombudsmann zwar eine schriftliche

Empfehlung erteilen, aber er darf selber keine direkte Anordnung treffen.1s®

4223 Ombudsstelle 6ffentlicher Verkehr (Ombudsstelle 6V)

Die Ombudsstelle 6ffentlicher Verkehr (Ombudsstelle 6V) ist seit dem 1. Mai 2001 ,.eine
unabhéngige und neutrale Stelle, an welche sich jeder Fahrgast des offentlichen Verkehrs
bei einem Konflikt mit einer Transportunternehmung des 6ffentlichen Verkehrs wenden

13 \/gl. BFK 2016, 0.S.

135 Vvgl. Konsumentenschutz 2015a, 0.S.

136 \v/gl. Konsumentenschutz 2015b, 0.S.

187 \v/gl. Beschwerdeleicht.ch 2016, 0.S.

138 \v/gl. Ombudsmann ZH 20164, 0.S.

139 \v/gl. Ombudsmann ZH 2016b, 0.S.; Vgl. Ombudsmann ZH 2016c, 0.S.
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kann.“ 0 Die Ombudsstelle prift die Eingabe und holt wenn nétig die Stellungnahme
der Transportunternehmung ein.**** Anschliessend versucht die Ombudsstelle ein Ge-
sprach zu organisieren und zwischen den Parteien zu vermitteln oder eine Empfehlung
zuhanden der Transportunternehmung abzugeben. Sie besitzt weder Sanktionsmdglich-

keiten noch sind ihre Stellungnahme fir die Parteien bindend.*?

4224 Ombudsstelle E-Commerce

Die Ombudsstelle E-Commerce hilft Internetbenutzern kostenlos, wenn diese nach einem
Einkauf im Internet eine Beschwerde zu einem bestimmten Unternehmen haben, welche
sie nicht direkt mit dem Unternehmen selber 16sen kénnen.** Nach der Schilderung des
Falls wird die Ombudsstelle E-Commerce einen Entscheid in Form einer Empfehlung
fallen, welcher dazu dienen soll, einen Konsens zu finden. Sind die Parteien mit dieser
erstinstanzlichen Empfehlung nicht einverstanden, kénnen Sie Rekurs erheben an den
Ombudsrat, welcher aus der Ombudsfrau sowie einem Trégerschafts- und einem Konsu-
mentenvertreter besteht. Der Ombudsrat wird anschliessend einen eigenen, vom erstin-
stanzlichen Entscheid unabhangigen Entscheid fallen. Sollte eine der beiden Parteien
auch mit dem zweiten Entscheid nicht einverstanden sein, kdnnen sie nur noch den zivil-
rechtlichen Weg beschreiten. Die Entscheide der ersten und zweiten Instanz kénnen vom

Gericht verwendet werden.

423  Zwischenfazit

Die vorstehend aufgefiihrten Beispiele zeigen verschiedene Ausgestaltungsformen von
Ombuds- bzw. Meldestellen auf, welche so oder in &hnlicher Weise fir die Schaffung
einer Ombuds- bzw. Meldestelle im Immobilienmaklerwesen herangezogen werden kon-
nen. Eine Ombuds- bzw. Meldestelle im Immobilienmaklerwesen kdnnte einerseits ohne
Gesetzesanderung auf privater Vereinbarung, z.B. im Rahmen von Selbstregulierungen,
relativ einfach geschaffen werden. Mithilfe einer Gesetzesdnderung konnte andererseits
aber auch eine schweizweit zustiandige, obligatorische Ombudsstelle fiir Immobilienmak-
lerrechtsstreitigkeiten mit Empfehlungskompetenz oder eine staatliche Schlichtungsstelle

mit Entscheidungskompetenz geschaffen werden.#

140 Verband 6ffentlicher Verkehr 2016, 0.S.

141 Verband 6ffentlicher Verkehr 2016, 0.S.
142°v/gl. Verband offentlicher Verkehr 2016, 0.S.
143 \v/gl. Ombudsstelle E-Commerce 2016, 0.S.
144 \v/gl. Weber 2013, S. 327.
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Diskussionen und Streitigkeiten, z.B. Uber das Maklerhonorar oder betreffend die Frage
allfalliger Interessenkonflikte zwischen Immobilienmakler und Auftraggeber, kénnten
durch die Einschaltung einer Ombudsstelle als unabhangige Dritte rasch und formlos ge-
|6st werden. Daneben kdnnte sich die Ombudsstelle dhnlich der Stiftung fir Konsumen-
tenschutz aktiv flr den Auftraggeberschutz einsetzen und als Anlaufstelle zu einer besse-
ren Information der Auftraggeber beitragen. Schliesslich dirfte die Schaffung einer un-
abhangigen Meldestelle auch das Ansehen der Immobilienmakler und deren Dienstleis-
tungen in der Offentlichkeit verbessern. Auch das Beispiel der Ombudsstelle E-Com-
merce, welche ein zweistufiges Verfahren kennt und deren Entscheide fir die Zivilge-
richte bindend sind, kénnte im Immobilienmaklerwesen ein wirksamer und praktikabler

Losungsvorschlag sein.

Sollte der Meldestelle hingegen auch tatsdachlich Entscheidkompetenz zukommen, was
ihr einen verstarkten Einfluss einrdumen wirde, missten zumindest gewisse prozess-
rechtliche Vorgaben einhalten werden, um die Rechtsstaatlichkeit des Prozesses sicher-

zustellen 145

Um eine Ombuds- bzw. Meldestelle ohne gesetzliche Grundlage tatséchlich griinden zu
kdnnen, bedarf es einer Griindungsinitiative entweder von Seiten der Auftraggeber oder
der Immobilienmakler. Als Griinder kommen meines Erachtens Konsumentenschutzor-
ganisationen in Frage; dass die Immobilienmakler selber eine Ombudsstelle schaffen,

scheint aufgrund der Umfrageergebnisse unwahrscheinlich.
43  Berufsverband mit Fahigkeitszeugnis / Diplom als Aufnahmevoraussetzung

Eine weitere Anpassung des gesetzlichen Rahmens betreffend das Immobilienmaklerwe-
sen ware mittels Schaffung eines Berufsverbands mdglich, dem nur Immobilienmakler
mit Fahigkeitszeugnis / Diplom beitreten konnten. Da in den verschiedensten Branchen
im In- und Ausland bereits Berufsverbande existieren, wurden exemplarisch die nachfol-
genden Berufsverbande ausgewahlt und untersucht. Wie dabei aufgezeigt werden kann,
variieren die inhaltliche Ausgestaltung, die rechtliche Grundlage sowie die Vorausset-
zungen fir eine Mitgliedschaft stark. So legt beispielsweise das Bundesgesetz lber die
Freizugigkeit der Anwaltinnen und Anwalte (BGFA) die VVoraussetzungen fiir eine Mit-

gliedschaft in den Grundziigen fest. Den ausgewéhlten Berufsverbidnden gemeinsam ist

145\vgl. Weber 2013, S. 324 f.
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aber, dass sie sehr dhnliche Ziele verfolgen. So setzen sich die nachstehenden Berufsver-
bande dafiir ein, dass ihre Mitglieder qualitativ hochstehende, professionelle Arbeit ge-
wahrleisten, die berufliche (Weiter-)Bildung ihrer Mitglieder gefordert wird, das Anse-
hen, die Reputation und Interessen ihrer Mitglieder gewahrt werden, die Mitglieder die

Berufsverbandsregeln einhalten und andernfalls Sanktionen drohen kénnen.

43.1 Beispiele auf nationaler Ebene
4311 Schweizerischer Verband der Immobilienwirtschaft (SVIT)

Der Schweizerische Verband der Immobilienwirtschaft (SVIT) Schweiz ist ein privat-
rechtlich geregelter VVerein nach Art. 60 ff. ZGB und setzt sich zusammen mit Partner-
verb&nden im In- und Ausland (z.B. mit dem Immobilienverband Deutschland, 1VD) ins-
besondere flr die Professionalisierung, Aus- und Weiterbildung der Immobilienwirt-
schaft ein, fordert die gesellschaftliche Anerkennung der Immobilienberufe und entwi-
ckelt standesrechtliche Vorschriften der Immobilienwirtschaft und Gberprift deren Um-
setzung. Ausserdem stellt er seinen Mitgliedern fir die L6sung von mdglichen Konflikten
in der Schweizer Immobilienwirtschaft eine branchenspezifische Schiedsgerichtsordnung
zur Verfugung (Art. 2 Abs. 11 der Statuten SVIT).146.147

Der SVIT Schweiz legt in Art. 10 seiner Statuten4® mogliche Mitgliederkategorien ver-
bindlich fest. So konnen z.B. die Einzel- oder Firmenmitgliedschaft in einer Mitglieder-
organisation nur Immobilienfachleute mit eidgendssischem Diplom oder eidgendssi-
schem Fachausweis in einem anerkannten Immobilienberuf oder einem vergleichbaren
international anerkannten Abschluss erwerben oder Personen, die sich (iber mindestens
sechs Jahre Berufsaustibung in der Immobilienwirtschaft ausweisen konnen (Art. 11 Abs.
1 der Statuten des SVIT Schweiz). Zudem missen sich diese bei ihrer Aufnahme als Mit-
glied verpflichten, dass sie den Statuten des SVIT Schweiz sowie deren Schieds- und
Standesgerichtsordnung ausdrticklich zustimmen (Art. 11 Abs. 5 der Statuten des SVIT
Schweiz).

Die Standesregeln des SVIT Schweiz* enthalten zahlreiche Bestimmungen tber die
Grundsétze der Berufsausibung und Geschaftstatigkeit, wie Wahrung der Unabhéngig-

keit, Beachtung des Berufsgeheimnisses oder die Vermeidung von Interessenkonflikten,

146 \vgl. SVIT Portrait 2016, 0.S.

147\vgl. SVIT Partnerverbande 2016, 0.S.
148 \/gl. SVIT Statuten CH, 0.S.

149°\v/gl. SVIT Standesregeln CH, 0.S.
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sowie Uber das Verhalten gegenuber Mitgliedern. Art. 8 der Standesregeln des SVIT
Schweiz verpflichtet die Mitglieder des SVIT, jeden Konflikt zwischen den Interessen
ihrer Mandanten, den eigenen und den Interessen von anderen Personen, mit denen sie
geschaftlich oder privat in Beziehung stehen, zu vermeiden. Zudem haben sie gemass Art.
12 Abs. 2 der Standesregeln ihre Mandanten bei der Ubernahme eines Auftrages tber die
Grundsétze der Honorierung aufzuklaren. Auch das Verhalten gegentber Mitgliedern wie

Fairness und Kollegialitat wird geregelt.

Jedes Mitglied muss sich bei der Ausiibung seiner Tatigkeit stets an diese Standesregeln
halten. Ein fehlbares Verhalten seitens des Mitgliedes wird durch das Standesgericht mit
einer Verwarnung, Busse oder mit Antrag auf Ausschluss des Mitgliedes aus der Mitglie-
derorganisation, der es angehort, geahndet, wobei Busse und Ausschluss miteinander ver-
bunden werden kénnen (Art. 16 der Statuen des SVIT Schweiz).

Als Fachkammer des SVIT Schweiz strebt die Schweizerische Maklerkammer (SMK)
Professionalitdt und Durchsetzung und Einhaltung ethischer Werte in der Immobilien-
branche an. Als Standesorganisation fiir Vermittler beabsichtigt sie ein Qualitats- und
Gutesiegel in der Immobilienwirtschaft zu sein.’*® Eine Mitgliedschaft ist jedoch nur flr
Immobilienfirmen mit Handelsregistereintrag moglich, welche insbesondere tber einen
jahrlichen Mindestverkaufsumsatz von CHF 25'000.00 verfugen und mindestens 12 Han-

delsgeschéfte pro Jahr abschliessen kénnen. 5152

43.1.2  Ziurcherischer Anwaltsverband

Das Bundesgesetz uber die Freiziigigkeit der Anwaltinnen und Anwalte (BGFA) legt ins-
besondere die Grundsétze fur die Ausubung des Anwaltsberufs in der Schweiz fest (Art.
1 BGFA). Es gilt fur Personen, die iber ein Anwaltspatent verfligen und in der Schweiz
im Rahmen des Anwaltsmonopols Parteien vor Gerichtsbehérden vertreten (Art. 2 Abs.
2 BGFA). Jeder Kanton fiihrt ein Register der Rechtsanwélte mit persdnlichen Daten, und
die registerfuhrende Aufsichtsbehtrde tragt diese ein, sofern sie die fachlichen und per-
sOnlichen Voraussetzungen nach Art. 7 und 8 erfiilllen (Art. 5 f. BGFA).

1%0v/gl. SVIT Organisation 2016, 0.S.
151 \v/gl. SMK Broschiire 2016, S. 4.
152'v/gl. SVIT Aufnahmebedingungen 2016, 0.S.
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,Der Zurcher Anwaltsverband (ZAV) ist die Berufsorganisation der unabhéngigen und
selbstandigen Anwaltinnen und Anwalte im Kanton Zirich und bildet mit tiber 3'000 Mit-
gliedern die grosste Sektion des Schweizerischen Anwaltsverbandes (SAV).“'52 | Der
ZAV setzt sich fur die Wahrung des Ansehens und der Interessen der Anwaltschaft, die
Forderung der beruflichen Weiterbildung und der Kollegialitat seiner Mitglieder wie auch
die Einhaltung der Berufs- und Standesregeln durch seine Mitglieder ein.**>* | Zudem be-
treibt der ZAV fiir Rechtsuchende in der Stadt Ziirich sowie in drei weiteren Gemeinden

des Kantons unentgeltliche Rechtsauskunftsstellen. 5

Organe des ZAV sind nebst dem Vorstand, der Mitgliederversammlung und der Revisi-
onsstelle insbesondere auch das Standesgericht und die Honorarkommission. Das Stan-
desgericht beurteilt als Disziplinargericht auf Antrag die Verletzung von Berufs- und
Standesregeln und kann Sanktionen wie Verwarnung, Verweis oder Busse beschliessen
und zusatzlich den Vereinsausschluss beantragen (8 16 Statuten ZAV). Betroffene kon-
nen beim Vorstand auch eine Anzeige bei der staatlichen Aufsichtskommission beantra-
gen. Die Honorarkommission tberprift auf Gesuch hin Honorarrechnungen auf ihre Kor-
rektheit und berlcksichtigt unter anderem die Honorarvereinbarung, den ausgewiesenen
Zeitaufwand, die Komplexitat des Mandats sowie die Honoraransétze, welche mit Blick
auf die Erfahrung und Spezialisierung des im Mandat tatigen Anwalts Ublich sind (§ 19
Statuten ZAV i.V.m. 8 1 und 5 des Reglements betreffend das Verfahren vor der Hono-
rarkommission).**® Das Verfahren auf Begehren der Klientschaft ist fur diese kostenlos (8

8 Reglement betreffend das Verfahren vor der Honorarkommission).

Als fachliche Voraussetzung gemass Art. 7 BGFA mussen die Anwaltinnen und Anwélte
flr den Registereintrag Uber ein Anwaltspatent verfligen, das aufgrund eines abgeschlos-
senen juristischen Studiums und eines mindestens einjahrigen Praktikums in der Schweiz,
das mit einem Examen abgeschlossen wurde, erteilt wird. Daneben sind geméss Art. 8
BGFA personliche VVoraussetzungen zu erfillen, insbesondere miissen die Anwaéltinnen
und Anwélte handlungsfahig sein, es durfen gegen sie keine Verlustscheine oder straf-
rechtliche Verurteilungen vorliegen und sie mussen in der Lage sein, den Anwaltsberuf

unabhangig austiben zu kénnen. Zudem unterstehen die Anwalte dem Berufsgeheimnis

158 ZAV 2016, 0.S.

154 ZAV 2016, 0.S.

155 ZAV 2015/2016, S. 7.

16 \/gl. ZAV Statuten 2014, S. 21 ff.
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sowie der Disziplinaraufsicht der kantonalen Aufsichtsbehdrde (Art. 13, Art. 14 ff.
BGFA).

Das kantonale Recht konkretisiert die bundesgesetzlich vorgeschriebenen Anforderungen
weiter. So hat das Obergericht des Kantons Zirich gestiitzt auf § 48 lit. a und b des An-
waltsgesetzes die Verordnung iiber die Fahigkeitspriifung fiir den Anwaltsberuf erlassen,
welche u.a. Inhalt und Durchfiihrung der Anwaltspriifung regelt. Die Zulassung, als
Rechtsanwalt tatig zu sein, erhalt ndmlich nur, wer ein Hochschulstudium abgeschlossen,
ein Praktikum am Gericht oder in einer Anwaltskanzlei absolviert, die staatliche Anwalts-
prufung bestanden sowie einen tadellosen Leumund hat (8 5 Verordnung uber die Fahig-
keitsprufung fur den Anwaltsberuf). ,,Die Tatigkeit von Anwélten des ZAV untersteht der
Aufsicht des ZAV und einer staatlichen Behorde, der Aufsichtskommission tber die An-

waltinnen und Anwélte im Kanton Ziirich.<s7

Mit der Ubernahme des Mandats hat der Anwalt gestiitzt auf das Auftragsrecht die Pflich-
ten, die Interessen seines Klienten zu wahren, die Ubertragenen Geschéfte oder Dienste
getreu auszufuhren sowie diese vertragsgemass nach den Weisungen des Klienten zu be-
sorgen (Art. 394 Abs. 1 i.V.m. Art. 397 Abs. 1 i.V.m. Art. 398 Abs. 2 OR). Der Anwalt
muss also bereits nach Auftragsrecht die Interessen seines Klienten gegentiber allen an-
deren Angelegenheiten jederzeit vorziehen.**® Zudem gelten fur Anwaélte die Berufsregeln
nach Art. 12 BGFA. In Art. 12 lit. ¢ statuiert das BGFA ein Verbot von Interessenkolli-
sion und auferlegt dem Anwalt kraft 6ffentlichen Rechts eine besondere Treuepflicht, die
teilweise weiter geht als die auftragsrechtliche gemass Art. 398 Abs. 2 OR. Der Anwalt
hat jeden Konflikt zwischen den Interessen seines Klienten und Personen, mit denen er
geschaftlich oder privat in Beziehung steht, zu meiden.®* Andernfalls kann gegen den
fehlbaren Anwalt ein Disziplinarverfahren eréffnet und Disziplinarmassnahmen wie z.B.

eine Busse ausgesprochen werden (Art. 17 BGFA).

Ausserdem erlasst der SAV gestiitzt auf seine Statuten'® fiir seine Mitglieder verbindliche
Standesregeln®st mit dem Ziel, die Verhaltensregeln der Anwéltinnen und Anwalte in der

Schweiz zu vereinheitlichen. Die Standesregeln des SAV verlangen von Rechtsanwalten

157 ZAV 2015/2016, S. 3.

18 vgl. Fellmann 2011, S. 230, Rz 83 zu Art. 12 lit. c.
19°Vvgl. Fellmann 2011, S. 230, Rz 84 zu Art. 12 lit. c.
160 \v/gl. SAV Statuten, 0.S.

161 \/gl. SAV Standesregeln, 0.S.
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insbesondere die sorgféltige und gewissenhafte Berufsaustibung, die unabhéngige Be-
rufsaustibung, damit die Rechtsanwalte keinem Einfluss von Dritten ausgesetzt sind, so-
wie die Vermeidung jeglicher Konflikte zwischen den Interessen ihrer Mandanten, den
eigenen und den Interessen von anderen Personen, mit denen sie geschéftlich oder privat
in Beziehung stehen (Art. 1, Art. 10 und Art. 11 der Schweizerischen Standesregeln des
SAV vom 10. Juni 2005).

Schliesslich ist der Anwalt gemass Art. 2 Abs. 3 GwG i.V.m. Art. 9 Abs. 2 GwG ver-
pflichtet, sich der von der FINMA offiziell anerkannten Selbstregulierungsorganisation
des Schweizerischen Anwaltsverbandes und des Schweizerischen Notarenverbandes
(SRO SAV/SNV) anzuschliessen, wenn er als sog. Finanzintermediéar tatig wird. Als Fi-
nanzintermediar gilt der Anwalt dann, wenn er sich ausserhalb seiner berufsspezifischen
Tatigkeit betétigt und insbesondere Dienstleistungen erbringt, die normalerweise von

Banken oder Vermdgensverwaltern erbracht werden,162163.164.165

432 Beispiele auf internationaler Ebene

Um weitere Ideen flr Verbesserungsvorschlage im Zusammenhang mit Berufsverbénden
erhalten zu kdnnen, wird ein kurzer Blick ber die Landesgrenzen hinaus gewagt. Wie
eingangs erwahnt, wurden dazu exemplarisch zwei Beispiele der beiden deutschsprachi-
gen Nachbarstaaten sowie die weltweit tatige Royal Institution of Chartered Surveyors
(RICS) ausgewihlt.

4321 ,,OVI - Osterreichischer Verband der Immobilienwirtschaft«

Der osterreichische Verband der Immobilienwirtschaft (OV1) ist gemiss eigenen Anga-
ben ,,die grofte freiwillige und unabhangige Vereinigung der Immobilienmakler, Immo-
bilienverwalter, Bautrager und Immobiliensachverstandigen in Osterreich.%6 Der OVI
setzt sich fiir seine Mitglieder und die standespolitischen Interessen der Immobilienwirt-
schaft ein.?” OVI Unternehmen unterwerfen sich einem Ehrenkodex, der ,.eine Ergan-

zung zu den allgemeinen Standesregeln des Fachverbandes der Immobilien- und Vermo-

162 \/gl. Botschaft 1996, 1131 f.
163 \/gl. SAV/SRO 20164, 0.S.
164 \/gl. SAV/SRO 2016b, 0.S.
185 \v/gl. SAV/SRO 2016¢, 0.S.
166 OVI Verband, 0.S.

167 \v/gl. OVI Wir tiber uns, 0.S.
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genstreuh&nder bildet* und ,,besondere Kundenorientierung, hohe Kompetenz und kon-
sequente Weiterbildung des Unternehmers und seiner Mitarbeiter (...) und Transparenz
(...) bedeutet. 168

Die Standesregeln®® verpflichten das Mitglied unter anderem dazu, nach Abschluss eines
Maklervertrages dem Auftraggeber unverziglich eine schriftliche Bestatigung Uber den
wesentlichen Inhalt zu geben, vor Zustandekommen des Geschéaftes und vor Ablauf einer
allfalligen Rucktrittsfrist fir Konsumenten keine Anzahlungen, Provisionszahlungen o-
der Teile davon, Angeld oder Reuegeld anzunehmen, sowie Vermittlungen nur mit Ein-

verstandnis des Verfiigungsberechtigten anzubieten und durchzufihren.

Das 0Osterreichische Recht regelt insbesondere im Maklergesetz sowie in der Verordnung
des Bundesministers fir wirtschaftliche Angelegenheiten (iber Standes- und Austibungs-
regeln fir Immobilienmakler deren Rechte und Pflichten.t°1"* Demnach hat der Immobi-
lienmakler dem Konsumenten vor Abschluss eines Maklervertrages eine schriftliche
Ubersicht insbesondere mit folgendem Inhalt zu ibergeben: ein Hinweis auf die Tatigkeit
als Makler, eine Ubersicht samtlicher voraussichtlicher Kosten und Nebenkosten sowie
ein Hinweis auf eine Tatigkeit als Doppelmakler. Diese schriftliche Ubersicht muss aus-
serdem unverziiglich aktualisiert werden, wenn eine erhebliche Anderung der Verhilt-
nisse eintritt. Weiter treffen den Immobilienmakler besondere Informationspflichten be-
treffend die Provision. So muss der Immobilienmakler beispielsweise die fir die Vermitt-
lung zulassigen Hochstbetrage der Provisionen mit dem ausdrucklichen Hinweis, dass es
sich um Hochstbetrage handelt, sowie Informationen tber sonstige Vergltungen und die
Hohe der Umsatzsteuer in seinen Geschaftsraumen aushangen. Er hat auch auf ein fami-
lidres oder wirtschaftliches Naheverhéltnis zwischen ihm und dem vermittelten Dritten
hinzuweisen, wenn dadurch die Interessen des Auftraggebers beeintrachtigt werden konn-

ten. Andernfalls verliert er seinen Provisionsanspruch.?

Gemass § 5 der Statuten des OV kann die ordentliche OV Mitgliedschaft, welche grund-
sétzlich auf zwei Jahre befristet ist, von physischen und juristischen Personen sowie Per-

sonengesellschaften des Handelsrechtes erworben werden, wenn entweder ein Nachweis

168 OV Ehrencodex, 0.S.

189 vgl. OVI Maklerrecht, 0.S.
170v/gl. Maklergesetz AT, 0.S.
171 \/gl. Standesregeln AT, 0.S.
172°v/gl. OVI Maklerrecht, 0.S.
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einer aufrechten Gewerbeberechtigung fiir das Immobilienmakler-, Immobilienverwal-
ter- oder Bautridgergewerbe, ein Nachweis der Eintragung in die Liste der gerichtlich be-
eideten und zertifizierten Immobiliensachverstindigen und eines selbstandigen Marktauf-
tritts oder ein Nachweis einer aufrechten Zertifizierung zum ,,CIS ImmoZert-Sachver-

standigen* erbracht wird.*"

4322 ,IVD - Immobilienverband Deutschland

Der Immobilienverband Deutschland (IVD) besteht nach eigenen Angaben aus tiber 6'000
Mitgliedsunternehmungen, unterteilt in sechs Regionalverbande, und ist die standespoli-
tische Interessenvertretung bei Politik, Wirtschaft, Verb&nden und Verbrauchern.'* Die
Leitidee des I\VVD ist der wirtschaftliche Interessenausgleich zwischen den am Immobi-

lienverkehr beteiligten Partnern.

,,Die Aufnahme in den Immobilienverband IVD erfolgt nach Abschluss einer Aufnahme-
prufung oder des Nachweises der Sach- und Fachkunde (uber Ausbildung oder uber eine
Prifung) sowie gegen Nachweis des Abschlusses einer Berufshaftpflichtversicherung.

Fir Streitfalle sieht der VD den Ombudsmann Immobilien als Schlichter und ,,neutrale
Anlaufstelle fur alle Verbraucher vor, die eine Beschwerde wegen der Arbeitsweise eines
Immobilienexperten im VD vorbringen wollen. Der Ombudsmann ist in der Satzung des
Verbandes verankert, wodurch alle Verbandsmitglieder verpflichtet sind, an dem vom

Ombudsmann eingeleiteten Verfahren mitzuwirken. 17

4323 RICS

Royal Institution of Chartered Surveyors (RICS) ,,is a professional body that accredits
professionals within the land, property and construction sectors worldwide. RICS regu-
lates and promotes the profession, maintains educational and professional standards, pro-
tects clients and consumers via a code of ethics, and provides impartial advice and guid-

ance. “7

RICS created a set of professional and ethical standards to guide its members.'® Accord-
ing to these standards, ,,all members must demonstrate that they act with integrity, always

173 vgl. OVI Mitgliedschaft, 0.S.; vgl. OVI Statuten 2015, S. 1-3.
174 \/gl. IVD 2015, 0.S.

5 1vD 2016, 0.S.

176 VD 2015, 0.S.

17 About RICS, 0.S.

178 \/gl. RICS Standards, 0.S.



44

provide a high standard of service, act in a way that promotes trust in the profession, treat
others with respect and take responsibility.«"®

Furthermore, the Regulatory Board of RICS has made the Rules of Conduct for Mem-
bers.’® These Rules of Conduct for Members adopt the following five principles: Propor-
tionality, Accountability, Consistency, Targeting and Transparency. In particular, the
members shall at all times act with integrity and avoid conflicts of interest and avoid any
actions or situations that are inconsistent with their professional obligations (Art. 3). ,,A
conflict of interest is anything that impedes or might be perceived to impede an individ-
ual's or firm's ability to act impartially and in the best interest of a client.” A conflict of
interest may occur e.g. where a member is acting for another person with competing in-
terests at the same time (e.g. advising both the seller and buyer of a single commercial
property simultaneously); has other obligations or pressures that detract from or affect its
relationship with the client (e.g. acting as an expert witness where the member has an
interest in the outcome of the proceedings); or the member is faced with conflicting duties
owed to different clients (e.g. acting for two or more parties competing for an oppor-
tunity).18* The members shall also carry out their professional work with proper regard

for standards of service and customer care expected of them (Art. 5).18

Um Mitglied bei RICS (Schweiz) zu werden, haben Bewerber eine Aufnahmeprifung zu
absolvieren, welche in zwei Schritten erfolgt: Zuerst das sog. ,,Assessment of Professio-
nal Competence (APC) (Fachpriifung) und danach das sog. ,,Final Assessment* mit einer
mandlichen und schriftlichen Aufnahmeprifung durch RICS (Schweiz). Mit der Fach-
priifung (APC) werden die Bewerber auf ihre Fachkenntnisse und Berufsfahigkeiten ge-
testet. An der Abschlusspriifung werden die Bewerber von mindestens zwei ausgebilde-
ten Immobilienexperten (Chartered Surveyors) gepriift, welche die Fachkompetenz in ei-

nem abschlieBenden Priifungsgesprich einschitzen.®

433 Zwischenfazit

Aus den vorstehenden Ausflihrungen ist ersichtlich, dass die verschiedenen Berufsver-
bénde sich insbesondere in ihrer Legitimation und beziiglich der Anforderungen fiir eine

Mitgliedschaft unterscheiden. Allen besprochenen Berufsverb&dnden gemeinsam ist, dass

178 RICS Standards, 0.S.

180 vgl. RICS Rules of Conduct, S. 1, S. 2, S. 3.
181 RICS Interessenkonflikt, 0.S.

182 \/gl. RICS Rules of Conduct, S. 3.

183 \/gl. RICS Priifungsanleitung, S. 3, S. 6 ff.
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sie sich mit Aus- und Weiterbildungsangeboten fiir ihre Mitglieder fur die Professionali-
sierung und Qualitat ihrer Branche einsetzen und durch den Erlass von Standesregeln das

Verhalten ihrer Mitglieder steuern und vereinheitlichen wollen.

Die gesetzliche Regelung des ZAV und dessen zwingende Mitgliedschaft, ohne deren der
Anwaltsberuf (im Monopolbereich) nicht ausgetibt werden darf, fiihrt zu einem Gutesie-
gel, das dem Klienten gewahrleistet, dass der Rechtsanwalt gut ausgebildet ist, seine

Dienstleistungen professionell und mit der notwendigen Fachkompetenz ausfiihren kann.

Der Grad des Schutzes, den die Mitgliedschaft eines Immobilienmaklers in einem Be-
rufsverband einem Auftraggeber bieten kann, dirfte insbesondere davon abhdngen, ob
eine Mitgliedschaft vom Erflllen von fachlichen VVoraussetzungen und vom Besitz eines
Fahigkeitsausweises / Diploms abhéngt. Weiter ist auch entscheidend, ob der Berufsver-
band Uber effektive Rechtsprechungs- und Rechtsdurchsetzungskompetenzen verfiigt und

ob die Unabhangigkeit des Berufsverbands gesichert ist.

Fur einen umfassenden Schutz der Auftraggeber und mehr Rechtssicherheit misste die
Mitgliedschaft in einem (neu zu griindenden) Immobilienmaklerverband fir samtliche
Immobilienmakler zwingend und das Erfullen von fachlichen Voraussetzungen in Form
eines Fahigkeitsausweises bzw. Diploms unabdingbar sein, unabhéngig der tatsachlichen
Ausgestaltung ihrer Tatigkeitsform, sei es z.B. als unselbstédndiger oder nebenberuflich
tatiger Immobilienmakler, als Aktiengesellschaft oder Einzelunternehmung. Andernfalls
durfte es fur den Immobilienmaklerberufsverband praktisch unmdglich sein, sich tatsach-
lich und effektiv fur die Professionalisierung und Qualitat seiner Branche und Mitglieder
einzusetzen. Eine solche Mitgliedschaft in einem Immobilienmaklerberufsverband diirfte
aus Auftraggebersicht als Markenzeichen und Ausweis fir qualifizierte und professio-
nelle Immobilienmakler wahrgenommen werden. Idealerweise sollte die Entstehung des

Berufsverbandes gesetzlich geregelt werden, damit die Unabhangigkeit gewéhrleistet ist.

Auch ohne gesetzliche Grundlage koénnte es durchaus sinnvoll sein, einen Berufsverband
fir Immobilienmakler zu griinden, sofern hohe (fachliche) Voraussetzungen an die Mit-
gliedschaft gestellt werden und eine unabhédngige, verbandsinterne Rechtsprechungs-
instanz besteht, welche bei Verletzung der verbandsinternen Bestimmungen auch autori-

tative Entscheide fallen kann.1e4

184 \v/gl. Weber 2013, S. 329.
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Gemaéss den Umfrageergebnissen sprechen sich sowohl die Rechtsanwalte als auch die
Immobilienmakler flr die Zulassung als Immobilienmakler nur aufgrund eines F&hig-
keitsausweises / Diploms aus. Daher sollte der Lsungsvorschlag eines Berufsverbandes
mit Fahigkeitsausweis / Diplom fiir Immobilienmakler, welcher evt. sogar auf gesetzli-
cher Grundlage basiert, und dessen Mitgliedschaft fir Immobilienmakler zwingend ist,

unbedingt weiterverfolgt werden.
4.4  Selbstregulierungsorganisationen (SRO)

Als weiterer Lésungsvorschlag ist die Grindung einer Selbstregulierungsorganisation
(SRO) in Betracht zu ziehen, deren Mitgliedschaft fur jeden Immobilienmakler zwingend
vorgeschrieben ware und deren Mitglieder zwingend regelmassige Aus- und Weiterbil-
dungsveranstaltungen besuchen missten, um die Qualitét, Professionalisierung und damit
langfristig auch die Reputation und Vertrauenswirdigkeit des Immobilienmaklerwesens
zu verbessern respektive zu stérken. Schliesslich wiirde der Erlass von Standes- und Be-
rufsregeln mit entsprechenden Sanktionsbestimmungen die Einhaltung der Pflichten ge-

wahrleisten.

Bereits heute kennen verschiedene Branchen die Institution einer SRO. Als Anschau-
ungsbeispiel einer SRO wurde nachfolgend der Verein zur Qualitatssicherung von Fi-
nanzdienstleistungen (VQF) ausgewéhlt.

441  Gesetzliche Grundlage

Der Bund hat gemass Art. 1 i.V.m. Art. 4 f. FINMAG die 6ffentlich-rechtliche Anstalt
FINMA als unabh&ngige Behdrde fiir die Aufsicht Gber den schweizerischen Finanzmarkt
geschaffen und ihr hoheitliche Befugnisse tber Banken, Versicherungen, Borsen, Effek-
tenhandler, kollektive Kapitalanlagen, deren Vermdgensverwalter und Fondsleitungen
sowie Vertriebstrager und Versicherungsvermittler erteilt, um den Schutz der Finanz-
marktkunden (Individualschutz) und den Schutz der Funktionsfahigkeit der Finanzmérkte
(Funktionsschutz) zu gewéhrleisten.®> Die FINMA (bt dabei die Aufsicht nach FINMAG
und nach den Finanzmarktgesetzen aus (Art. 6 FINMAG).

185Vvgl. FINMA 2016, 0.S.
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4.4.2  Staatliche Bewilligung oder privatrechtliche Aufsicht

Fur als Finanzintermedi&r tatige Personen oder Gesellschaften mit Sitz oder Zweignie-
derlassung in der Schweiz gilt geméss Art. 2 i.V.m. Art. 12 GwG grundsatzlich eine sog.
Unterstellungspflicht. Diese konnen ihre Tatigkeiten nur ausiiben, wenn sie sich entweder
einer privatrechtlich organisierten Selbstregulierungsorganisation anschliessen, welche
ihrerseits der Aufsicht und Uberwachung der FINMA untersteht!#, oder iiber eine Bewil-
ligung von der FINMA verfligen und damit unter derer direkten Beaufsichtigung stehen
(Art. 14 GwG).*®

4.43 Privatrechtliche Aufsicht - SRO

Art. 24 ff. GwG legen die Voraussetzungen fest, welche eine Selbstregulierungsorgani-
sation zu erfullen hat, um von der FINMA als solche anerkannt zu werden. Eine Selbst-
regulierungsorganisation hat unter anderem ein Reglement zu erlassen, tber die Einhal-
tung der Pflichten der Finanzintermedidre zu wachen und fir eine unabhangige Kontrolle
zu sorgen. Die FINMA fuhrt auf ihrer Homepage eine Liste mit den von ihr anerkannten

Selbstregulierungsorganisationen. s

Fur eine wirksame Bekdmpfung von Geldwascherei, Terrorismusfinanzierung und Si-
cherstellung der Sorgfalt bei Finanzgeschéaften enthélt das GwG ausserdem Strafbestim-
mungen bei Verletzungen der Prif- und/oder Meldepflichten, welche Bussen zur Folge
haben kdnnen (Art. 37 f. GWG).

4.4.4  Verein zur Qualitatssicherung von Finanzdienstleistungen (VQF)

,Vor dem Hintergrund der gesetzlich und behérdlich gelenkten Selbstregulierung Ubt der
VQF gegeniiber seinen Mitgliedern die gesetzlich vorgesehenen aufsichtsrechtlichen

Funktionen aus.

Seit 1998 hat der VQF die Funktion einer offiziellen, von der FINMA anerkannten SRO
gemass GwWG inne. Als SRO obliegt dem VQF die Beaufsichtigung seiner Mitglieder bei
der Bekampfung der Geldwéscherei und der Terrorismusfinanzierung. Der VQF erbringt
flir seine Mitglieder zahlreiche Dienstleistungen wie Aufsichts-, Schulungs- und Bera-

186 \v/gl. FINMA 2015, 0.S.

187 \v/gl. VQF Unterstellungspflicht, 0.S.
188 \v/gl. FINMA 2015, 0.S.

189 \VQF Aufsichtssystem, 0.S.
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tungs-Services, mit dem Ziel, die Mitglieder darin zu unterstiitzen, die durch das Geld-
waéschereigesetz oder die Verhaltensregeln im Bereich der Vermdgensverwaltung aufer-

legten Pflichten moglichst einfach, effizient und effektiv zu erftllen. .19t

445  Zwischenfazit

Gestutzt auf die vorstehenden Ausfiihrungen und Erkenntnisse aus dem Praxisbeispiel
VQF bedarf der Losungsvorschlag der Griindung einer SRO im Immobilienmaklerwesen
zundchst eines neu zu erlassenden Bundesgesetzes, welches den Schutz der Auftraggeber
sowie den Schutz der Funktionsfahigkeit des Immobilienmarkts bezweckt, und welches
ein System einer alternativ staatlichen oder privatrechtlichen Aufsicht vorschreibt. Die
mit diesem System eingeraumte Wahlfreiheit der betroffenen Immobilienmakler, sich
entweder der staatlichen (Direkt-)Aufsicht zu unterstellen oder einer SRO anzuschliessen,
welche ihrerseits wiederum der staatlichen Aufsicht untersteht, diirfte als durchweg posi-
tiv zu werten sein. Die SRO selbst wird privatrechtlich geregelt, wodurch sie auf wirt-
schaftliche Veranderungen und Bedirfnisse rascher und einfacher reagieren kann. Damit
aber die Rechtssicherheit und die Qualitit der SRO zum Schutz samtlicher Marktteilneh-
mer gewahrleistet werden kann, hat ein Bundesgesetz die VVoraussetzungen festzulegen,
welche eine SRO fir ihre Anerkennung zu erfillen hat. Das System der SRO bringt aber
insbesondere auch den SRO-Mitgliedern Vorteile, indem diese vom Dienstleistungsan-
gebot der SRO wie Informations- und Weiterbildungsveranstaltungen und vom gegensei-

tigen Austausch profitieren kénnen.

Wie einleitend erwahnt, musste fir diesen Losungsvorschlag zuerst ein Bundgesetz er-
lassen werden, was aufgrund des schweizerischen Gesetzgebungsverfahrens einige Zeit
beanspruchen wird. Zudem sind mit der Regulierung auf beiden Seiten auch immer Kos-
ten und Aufwénde verbunden. Insbesondere wird auch die Mitgliedschaft in einer SRO
nicht kostenlos sein. Dennoch dirften die Interessen und der Schutz der Auftraggeber die
vorstehend erwéhnten Nachteile Gberwiegen. Gemass Auswertung der Umfragen erach-
ten inshesondere die Rechtsanwélte diesen Verbesserungsvorschlag fur sinnvoll.

45  Bewilligungspflicht

Eine weitere mogliche Anpassung des gesetzlichen Regimes betreffend das Immobilien-

maklerwesen ware die Einfiihrung einer Bewilligungspflicht betreffend das Tatigwerden

190 v/gl. Uber VQF, 0.S.
191 \vgl. VQF Dienstleistungen, 0.S.
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als Immobilienmakler. Griinde fir die Einfuhrung einer Bewilligungspflicht (und damit
eine weitgehende Einschrankung der Wirtschafts- und Vertragsfreiheit) kdnnen sehr viel-
faltig sein; beispielsweise die Sicherung eines bestimmten Qualitétslevels innerhalb einer
Branche, der Schutz der schwécheren Marktteilnehmer oder der Schutz 6ffentlicher Inte-
ressen wie Schutz der Gesundheit, der Umwelt oder der 6ffentlichen Sicherheit etc. Auch
das Immobilienmaklerrecht des Kantons Zirich kannte dieses Instrument und unterstellte
bis zum 1. Januar 2012 die gewerbsmassige Vermittlung von Wohn- und Geschaftsrau-

men einer Bewilligungspflicht.

Da der Bundesverfassungsgeber einen ordnungspolitischen Grundentscheid fiir eine
grundsatzlich wettbewerbsgesteuerte Privatwirtschaft getroffen hat'®2, sind Abweichun-
gen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (sog. grundsatzwidrige Eingriffe) prinzipiell
verboten und miissen in der Bundesverfassung vorgesehen sein (Art. 94 Abs. 4 BV);
grundrechtskonforme Beschrankungen hingegen sind unter den fiir Grundrechtseingriffe
allgemein geltenden Voraussetzungen von Art. 36 BV zul&ssig.*** Die Wirtschaftsfreiheit
kann nach Art. 36 BV eingeschrinkt werden, sofern die Eingriffe auf einer gesetzlichen
Grundlage beruhen, durch ein liberwiegendes 6ffentliches Interesse gerechtfertigt sind
und den Grundsatz der Verhé&ltnismassigkeit sowie der Rechtsgleichheit wahren.
»Schwerwiegende Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit wie z.B. Berufsausiibungsverbote
oder Bewilligungspflichten fiir die Berufsausiibung bediirfen einer hinreichend klaren,

formell-gesetzlichen Grundlage. 1%

Um die Immobilienmaklertatigkeit einer Bewilligungspflicht unterstellen zu kdnnen, was
einen schwerwiegenden Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit dieser Berufsgruppe zur Folge
hatte, brauchte es also nebst einer klaren, formell-gesetzlichen Grundlage auch die Erfil-
lung der Voraussetzungen nach Art. 36 BV. Durch die Bewilligungspflicht wird der Im-
mobilienmaklermarkt staatlich reguliert und in die freie Berufsaustubung der Immobilien-
makler eingegriffen. Demgegentber stehen sowohl das Interesse samtlicher Marktteil-
nehmer, insbesondere der Auftraggeber, an professionellen, seriésen und gut ausgebilde-

ten Immobilienmaklern, als auch deren Schutz vor vermeintlichen Immobilienmaklern,

192'\v/gl. Vallender 2014, N 5, N 16 f. zu Art. 94 BV.
193 \v/gl. Vallender 2014, N 57, N 60 zu Art. 27 BV.
19 Vallender 2014, N 57 zu Art. 27 BV.
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welche mehr zufallig Immobiliendienstleistungen anbieten. Schliesslich stellt die Bewil-
ligungspflicht aus Sicht eines Immobilienmaklers auch einen Wettbewerbsvorteil dar, in-

dem er sich von den nicht bewilligten Immobilienmaklern klar abgrenzen kann.

Die Einfuhrung einer Bewilligungspflicht alleine reicht nicht aus, damit die Bewilli-
gungsvoraussetzungen auch tatséchlich eingehalten werden. Vielmehr bedarf es eines
Monitorings im Sinne einer staatlichen (Direkt-)Aufsicht, welche die Einhaltung der ge-
setzlichen (und allenfalls reglementarischen) Vorgaben tberwacht. Die Eidgendssische
Finanzmarktaufsicht (FINMA\) ist ein solcher Monitor und tibt die Uberwachung und Be-
aufsichtigung als eine ihrer Kernaufgaben aus.'*s Der Direktaufsicht und Uberwachung
der FINMA unterstehen aber nur Institute, denen sie eine Bewilligung fiir eine Téatigkeit
im Finanzmarkt erteilt hat. Daneben agieren private Prifgesellschaften als eine Art ver-
langerter Arm der FINMA und tberprifen im Auftrag der FINMA regelmassig, ob auf-
sichtsrechtliche Vorschriften eingehalten werden.*¢ Eine analoge Aufsicht misste folg-

lich auch fiir das Immobilienmaklerwesen erschaffen werden.

Der Losungsvorschlag der (Wieder-)Einfihrung einer Bewilligungspflicht im Immobili-
enmaklerwesen ist in erster Linie unter dem Blickwinkel der verfassungsmassig garan-
tierten Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 i.V.m. Art. 94 BV zu beurteilen. Ob es sich bei
der Einfuhrung der Bewilligungspflicht um einen grundsatzwidrigen oder grundsatzkon-
formen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit handelt, musste rechtlich besonders gepruft
werden. Zudem bleibt offen, ob dieser Ldsungsvorschlag aus wirtschaftspolitischen

Griunden eine Mehrheit finden wiirde.
5  Schlussbetrachtung
51 Fazit

Mit der vorliegenden Arbeit wurden in einem ersten Schritt die Art und Haufigkeit von
Problemen im Immobilienmaklerwesen untersucht. Anschliessend wurde analysiert, ob
das geltende rechtliche Regime in der Schweiz die festgestellten Probleme zu I6sen ver-
mag und ob auf Bundes- und/oder kantonaler Ebene eine erweiterte Regulierung der Im-

195 vgl. FINMA Uberwachung, 0.S.; FINMA Aufsicht im Bankenbereich, 0.S.; FINMA 2016, 0.S.
19 \/gl. FINMA Uberwachung, 0.S.
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mobilienmaklertatigkeit sinnvoll ware. Schliesslich wurden basierend auf einer rechtli-
chen Analyse der festgestellten Probleme mdgliche Lésungsvorschldge anhand von aktu-

ellen Beispielen aus rechtlicher Sicht gepriift und gegeneinander abgewogen.

Die mit Hilfe der Untersuchung am haufigsten festgestellten Risiken sind einerseits die
zwischen Auftraggebern und Immobilienmaklern typischerweise bestehende Informati-
onsasymmetrie und andererseits die moglichen Interessenkonflikte. Gemaéss der vorste-
henden Analyse des aktuell geltenden rechtlichen Regimes in der Schweiz vermag dieses
nicht in jedem Fall gentigenden Schutz fir die Auftraggeber zu bieten. Die Umfrageer-
gebnisse haben denn auch gezeigt, dass zumindest eine punktuelle Anpassung des gelten-
den rechtlichen Regimes durchaus Unterstiitzung findet. Insbesondere die Einfuhrung ei-
ner gesetzlichen Aufklarungspflicht der Immobilienmakler betreffend Honorar und Kos-
ten sowie Uber Rechte und Pflichten geméss Maklervertrag wurden von einer Mehrheit
der Befragten befurwortet. Auch beftirwortet wird, dass Immobilienmakler erst nach Er-
werb eines Fahigkeitsausweises / Diploms sollten tatig werden kdnnen. Die vereinheit-
lichte und zertifizierte Ausbildung der Immobilienmakler kénnte dabei, je nach Ansicht
der konkret befragten Zielgruppe, mit einer Mitgliedschaft in einem Berufsverband oder
durch Anschluss an eine SRO kombiniert werden.

Ein im Sinne der vorstehend aufgezeigten Anpassungen verbesserter rechtlicher Rahmen
fir das Immobilienmaklerwesen kdnnte sowohl fur die Auftraggeber wie auch fir die
Immobilienmakler von Vorteil sein. Das Vertrauen in die Berufsgruppe der Immobilien-
makler wiirde aufgrund der verbesserten (durchschnittlichen) Ausbildung der Immobili-
enmakler und der verbesserten Transparenz eine Starkung erfahren. Zudem wiirde auch
sichergestellt, dass die Immobilienmakler mit ,,gleich langen Spiessen* agieren, da die
Ausnutzung von Informationsasymmetrien verhindert oder zumindest erschwert wiirde.
Schliesslich kénnte damit auch die Zahl der Gerichtsverfahren auf kantonaler und bun-

desgerichtlicher Ebene deutlich gesenkt werden.

No index entries found.Zusammenfassend muss die eingangs erwahnte Forschungsfrage
nach einem allfalligen Regulierungsbedarf im Immobilienmaklerwesen auf Bundes-
und/oder kantonaler Ebene gestutzt auf die Ergebnisse der Untersuchungen und der recht-
lichen Analyse somit bejaht werden. Es zeigte sich, dass das aktuelle rechtliche Regime

in der Schweiz nicht ausreichend ist, um die festgestellten Probleme zu lésen.
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52  Kritische Wirdigung / Diskussion

Die eingangs gestellte Forschungsfrage konnte mit der gewéhlten Methode beantwortet
werden. Hinsichtlich der Anzahl der befragten Personen waren selbstverstandlich noch
mehr Rickmeldungen wiinschenswert gewesen. Insbesondere die Ricklaufquote bei den
Immobilienmaklern fiel wider Erwarten leider nicht ganz so hoch aus. Eine mégliche
Erklarung l&sst sich nur erahnen. Da das (Immobilien-)Maklerrecht aber auf Bundesebene
geregelt ist, hatten vermutlich Befragungen in anderen Kantonen zu gleichen oder min-
destens dhnlichen Ergebnissen gefuhrt. Ausserdem waren sich die Befragten betreffend
Regulierungsbedarf einig und zeigten auch hinsichtlich der Verbesserungsvorschlage
weitgehende Ubereinstimmung. Daher hatten weitere Riickmeldungen wohl ausser einer
verbesserten statistischen Verlasslichkeit kaum zusatzliche Erkenntnis gebracht oder
Zweifel an der Beantwortung der Forschungsfrage entstehen lassen. Auch die Auswahl
der Befragten erscheint korrekt, da alle Befragten privat oder beruflich mit dem Immobi-
lienmaklerwesen zu tun haben bzw. hatten und gestutzt auf die eigenen gesammelten Er-
fahrungen in der Lage waren, sich eine Meinung Uber die vorgeschlagenen Lésungsvari-

anten zu bilden.

Die gewéhlte Methode der Umfrage erwies sich auch als geeignet, um damit breit abge-
stitzte Aussagen zu einem allféalligen regulatorischen Handlungsbedarf im Immobilien-
maklerwesen treffen zu kdnnen. Zudem konnte durch diese Methode die Anonymitat der
Befragten vollstdndig gewahrleistet werden. Die gestellten Fragen erwiesen sich als
zielfithrend, da die Antworten sowohl Aussagen zu den Problemen im Immobilienmak-
lerwesen als auch zu den bevorzugten Losungsvorschldgen enthielten. Positiv hervorzu-
heben ist dabei, dass die Befragten aus moglichen Verbesserungsvorschlagen auswahlen
und gestutzt auf ihre Erfahrungen und Ansichten gewichten konnten. Mit einer offenen
Fragestellung ware es schwierig geworden, von den Befragten ohne entsprechende (recht-
liche) (Vor-)Kenntnisse und ohne grosse eigenen Bemihungen, selber ausgearbeitete

mdogliche Losungswege innert einer angemessenen Zeit in einem Fragebogen zu erhalten.

Es kann somit festgehalten werden, dass die gestellte Forschungsfrage mit der gewéhlten

Methode beantwortet werden konnte.
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53 Empfehlung / Ausblick

Das Ziel der vorliegenden Arbeit, einerseits eine gute Ubersicht tiber das aktuelle recht-
liche Regime zu bieten und andererseits die haufigsten Probleme im schweizerischen Im-
mobilienmaklerwesen festzustellen, sie rechtlich zu analysieren und moégliche Lésungs-
vorschlége zur Problembehebung aufzuzeigen, hat insbesondere bei den Verbesserungs-
mdoglichkeiten das Setzen von Schwerpunkten notwenig gemacht. Daher ware es win-
schenswert, wenn zunachst betreffend die festgestellten Probleme und ausgefiihrten L6-
sungsvorschlage eine Diskussion angeregt werden konnte, die zu einer verbesserten
rechtlichen Situation im Immobilienmaklerwesen fuhren wirde. Zudem waére es interes-
sant, wenn gestiitzt auf die in der vorliegenden Arbeit vorhandene Ubersicht an mogli-
chen Loésungsvorschlagen weitere Verbesserungsalternativen und deren Akzeptanz un-
tersucht, entwickelt und rechtlich analysiert wiirden. Diese weiterfilhrenden Untersu-
chungen konnten dazu beitragen, den Schutz der Auftraggeber und die Professionalisie-
rung des Immobilienmaklerwesens (weiter) voranzutreiben. Zudem waére es wiinschens-
wert, die Datengrundlage zu verbreitern, um noch besser abgestiitzte Aussagen und ins-
besondere auch eine héhere Reprasentativitat zu ermdglichen. Dennoch kénnten die in
dieser Arbeit anhand von Praxisbeispielen anderer Berufsgruppen analysierten und dis-
kutierten Verbesserungsvorschlége fiir den Bundesgesetzgeber unverbindliche Leitlinien
fur eine allfallige spatere Gesetzesanpassung darstellen. Die von den Befragten praferier-
ten Losungsvorschlage hétten aus rechtlicher und wirtschaftspolitischer Sicht den Vorteil,
ein mildes, aber dennoch effektives Instrument zu sein, um die Probleme relativ einfach
und rasch beheben zu kdnnen, ohne stark in den schweizerischen Immobilienmaklermarkt

(staatlich lenkend) eingreifen zu mussen.

Als Handlungsempfehlung ergibt sich demzufolge, dass der Bundesgesetzgeber zum
Schutz der Auftraggeber und im Interesse aller Betroffenen punktuelle rechtliche Anpas-

sungen im Immobilienmaklerwesen vertieft prufen sollte.
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Anhang 1: Fragebogen fiir Verkiaufer/Kaufer

1. In welchem Zusammenhang haben Sie einen Immobilienmakler beauftragt?

Kauf einer Immobilie

Verkauf eine Immobilie

2. Weshalb haben Sie einen Immobilienmakler beauftragt? (Mehrfachnennungen
moglich)

Fehlende Zeit
Fehlendes Know-How / Erfahrung
Um einen héheren Verkaufserlds erzielen zu kdnnen resp. ein passendes Objekt zu finden

Anderen Grund bitte angeben

3. Falls Sie einen Immobilienmakler mit dem Verkauf einer Liegenschaft beauftragt
haben, welche Leistungen hat der Immobilienmakler erbracht? (Mehrfachnennun-

gen mdglich)

Beratung bei der Festlegung des Verkaufspreises
Erstellung des Verkaufsdossiers

Schaltung von Inseraten

Durchfiihrung von Besichtigungen mit Interessenten
Beratung bei der Abwicklung

Sonstiges bitte angeben
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4. Falls Sie einen Immobilienmakler mit dem Kauf einer Immobile beauftragt ha-
ben, welche Dienstleistungen hat der Immobilienmakler erbracht? (Mehrfachnen-

nungen maoglich)

Suche nach einer passenden Immobilie

Beratung anl&sslich von Besichtigungen von Immobilien
Beratung im Zusammenhang mit der Finanzierung der Immobilie
Unterstutzung bei der Abwicklung

Sonstiges bitte angeben

5. Wie genau hat IThnen der Immobilienmakler die Einzelheiten des Maklervertrags,

z.B. Honorierung, erklart? (Mehrfachnennungen mdoglich)

Der Immobilienmakler hat mich auf die anfallenden Kosten im Detail hingewiesen

Der Immobilienmakler hat mir lediglich erklart, dass das Honorar abhéngig vom Ver-

kaufspreis ist

Der Immobilienmakler hat mir erklért, in welchem Fall das Honorar geschuldet ist (z.B.
bei Nachweis eines Kédufers)

Der Immobilienmakler hat mich darauf hingewiesen, dass er die Immobilie exklusiv ver-

markten darf (sofern dies der Fall war)

Der Immobilienmakler hat mir den Maklervertrag nicht erldutert

6. Gab es im Verlaufe des Verkaufsprozesses Probleme mit dem Immobilienmakler

und falls ja, welche? (Mehrfachnennungen maglich)

Die Leistung des Immobilienmaklers war insgesamt ungentigend (fehlende Marktkennt-

nis, ungentigender Einsatz, etc.)

Ich war von der Hohe des Honorars Uberrascht
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Personliche Differenzen

Ich war mir nicht bewusst, dass das Honorar auch geschuldet ist, wenn ich nicht an einen

vom Immobilienmakler vermittelten Interessenten verkaufe

Sonstiges bitte angeben

7. Falls Sie es aufgrund Ihrer Erfahrungen begrissen wirden, wenn der Gesetzge-
ber punktuelle Erganzungen der gesetzlichen Rahmenbedingungen vorneh-
men wirde, welche der nachfolgend aufgefiihrten Massnahmen sollten dann aus Ih-

rer Sicht geregelt werden? (Mehrfachnennungen maglich)

Immobilienmakler durfen nur mit Bewilligung tatig werden, welche an gewisse Voraus-

setzungen gekntpft ist und auch entzogen werden kann.

Immobilienmakler mussen sich einer Selbstregulierungsorganisation anschliessen und

bei dieser eine Mindestausbildung ablegen.
Immobilienmakler sollten nur mit einem Fahigkeitsausweis tétig werden dirfen.

Immobilienmakler sollten gesetzlich verpflichtet werden, den Auftraggeber im Detail

uber den Vertrag, die Kosten und die rechtlichen Konsequenzen aufzuklaren.
Die Berufsbezeichnung "Immobilienmakler"” sollte geschiitzt sein.

Es sollte eine Meldestelle geben, an welche man sich bei Unstimmigkeiten/Streitigkeiten

wenden kann.

Immobilienmakler sollten verpflichtet werden, dem Kunden genau zu erkléren, in wel-

chem Fall (z.B. bereits beim Nachweis eines Interessenten) das Honorar geschuldet ist.

Immobilienmakler sollten verpflichtet werden, den Kunden explizit auf eine allféllige

Exklusivitatsklausel hinzuweisen und die rechtlichen Implikationen zu erlautern.

Immobilienmakler sollten verpflichtet werden, dem Kunden samtliche Angebote von

Kaufinteressenten in schriftlicher Form weiterzugeben.

Sonstiges bitte angeben
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8. Falls Sie fur eine grundsatzliche Neuordnung der Regulierung im Immobilien-
maklerwesen pladieren, welche der nachfolgenden Massnahmen wuirden Sie als fur

sinnvoll erachten? (Mehrfachnennungen maglich)

Nicht Eher Ich Eher Sehr
sinnvoll sinnvoll Weiss sinnvoll sinnvoll
nicht

Schaffung einer Selbst-
regulierungsorganisa-
tion, welche fir alle Im-
mobilienmakler  ver-
bindliche Regelungen
schafft

Einfihrung einer Auf-
klarungspflicht, was das
Auftragshonorar  und
andere allenfalls proble-
matische Klauseln (z.B.
Exklusivitat flr einen
langeren Zeitraum) be-
trifft

Einfihrung einer Rege-
lung betreffend den Ab-
lauf des Verkaufspro-
zesses (z.B. immer min-
destens zwei Bieterrun-

den durchfthren)

Ausbau des Konsumen-

tenschutzes (z.B. Schaf-

fung einer Meldestelle,




69

Transparenzvorschrif-

ten, Maximalhonorare)

Ausiibung der Immobi-
lienmaklertatigkeit nur
mit der Bewilligung ei-

ner staatlichen Stelle

Ausiibung der Immobi-
lienmaklertatigkeit soll
nur mit Fahigkeitsaus-

weises zuléssig sein

Einfihrung eines For-
mulars, welches bei der
Auftragserteilung ver-
wendet werden muss
(&hnlich des Formulars
zur Mitteilung des Miet-
zinses des VVormieters)




Anhang 2: Fragebogen fiir Immobilienmakler

1. Wie uben Sie Ihre Tatigkeit als Immobilienmakler aus?

70

hauptberuflich

nebenberuflich

selbstandig

unselbstandig

2. Sind Sie einem (Berufs-)Verband als Immobilienmakler angeschlossen? Falls ja,

bei welchem?

Ja/ Nein

Verband bitte angeben

3. Welche der nachfolgenden Themen fihren am haufigsten zu Diskussionen mit

ihren Kunden? (Mehrfachnennungen méglich)

Nie

Selten Gelegent-
lich

Héufig Immer

Honorierung

Zeitliche Dauer bis zum
Abschluss

Personliche Differenzen

Fachliche Kompetenz

Preisvorstellungen

Fehlender oder unpassende
Objekte
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Exklusivitat

Interessenkonflikte

Interessenasymmetrie

Sonstiges bitte angeben

4. Erachten Sie die zurzeit geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen im Immobi-

lienmaklerwesen fur ausreichend?

Ja, absolut

Grundsétzlich schon

Die rechtlichen Rahmenbedingungen sollten punktuell ergéanzt werden

Die rechtlichen Rahmenbedingungen missten grundsétzlich tberdacht werden

5. Falls Sie fur eine punktuelle Erganzung pladieren, welche Punkte aus lhrer Sicht

sollten geandert werden? (Mehrfachnennungen mdglich)

Immobilienmakler sollten verpflichtet werden, dem Kunden genau zu erkléren, in wel-

chem Fall (z.B. bereits beim Nachweis eines Interessenten) das Honorar geschuldet ist.

Immobilienmakler sollten verpflichtet werden, den Kunden explizit auf eine allfallige

Exklusivitatsklausel hinzuweisen und die rechtlichen Implikationen zu erlautern.

Immobilienmakler sollten verpflichtet werden, dem Kunden samtliche Angebote von

Kaufinteressenten in schriftlicher Form weiterzuleiten.
Immobilienmakler sollte nur mit einem Fahigkeitsausweis tatig werden dirfen.

Es sollte eine Meldestelle geben, an welche sich man bei Unstimmigkeiten/Streitigkeiten

wenden kann.
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Immobilienmakler sollten gesetzlich verpflichtet werden, den Auftraggeber im Detail

uber den Vertrag, die Kosten und die rechtlichen Konsequenzen aufzuklaren.

Immobilienmakler durfen nur mit Bewilligung tatig werden, welche an gewisse Voraus-

setzungen geknupft ist und auch entzogen werden kann.

Immobilienmakler missen sich einer Selbstregulierungsorganisation anschliessen und

bei dieser eine Mindestausbildung ablegen.

6. Sollte eine Ausbildung im Immobilienwesen Voraussetzung flir die Tatigkeit als

Immobilienmakler sein?
Ja

Eher ja

Ich weiss nicht

Eher nein

Nein

7. Sollte die Berufsbezeichnung ,,Immobilienmakler< aus Ihrer Sicht geschitzt wer-

den?

Ja

Eher ja

Ich weiss nicht
Eher nein

Nein
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8. Falls Sie fur eine grundséatzliche Neuordnung der Regulierung im Immobilien-
maklerwesen pladieren, welche der nachfolgenden Massnahmen wuirden Sie als fur

sinnvoll erachten? (Mehrfachnennungen mdglich)

Nicht Eher Ich Eher Sehr
sinnvoll sinnvoll Weiss sinnvoll sinnvoll
nicht

Schaffung einer Selbst-
regulierungsorganisa-
tion, welche fiir alle Im-
mobilienmakler  ver-
bindliche Regelungen
schafft

Einfihrung einer Auf-
klarungspflicht, was das
Auftragshonorar  und
andere allenfalls proble-
matische Klauseln (z.B.
ExKlusivitat flr einen
langeren Zeitraum) be-
trifft

Einfihrung einer Rege-
lung betreffend den Ab-
lauf des Verkaufspro-
zesses (z.B. immer min-
destens zwei Bieterrun-

den durchfiihren)

Ausbau des Konsumen-

tenschutzes (z.B. Schaf-

fung einer Meldestelle,
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Transparenzvorschrif-

ten, Maximalhonorare)

Ausiibung der Immobi-
lienmaklertatigkeit nur
mit der Bewilligung ei-

ner staatlichen Stelle

Ausiibung der Immobi-
lienmaklertatigkeit soll
nur mit Fahigkeitsaus-

weises zuléssig sein

Einfihrung eines For-
mulars, welches bei der
Auftragserteilung ver-
wendet werden muss
(&hnlich des Formulars
zur Mitteilung des Miet-
zinses des VVormieters)
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Anhang 3: Fragebogen fiir Rechtsanwiilte

1. Wie h&ufig haben Sie im Zusammenhang mit Ihrer beruflichen Tatigkeit mit Im-
mobilienmaklern zu tun, welche Privatpersonen resp. nicht professionalisierte Kau-

fer / Verkéaufer beim Kauf / Verkauf von Immobilien beraten?
Sehr héaufig

Héufig

Oft

Gelegentlich

Nie

2. Haben Sie in der Vergangenheit negative Erfahrungen mit Immobilienmaklern
gemacht? Wenn ja, welche? (Mehrfachnennungen maglich)
Ja/ Nein

Mangelnde Kenntnis der Materie

Verletzung von Sorgfaltspflichten

Verletzung der Interessenwahrungspflichten

Handeln gegen Treu und Glauben

Ubervorteilung des Auftraggebers

Ungenligende Aufklarung

3. Werden Verkaufsprozesse nach lIhrer Erfahrung so strukturiert, dass der best-

mogliche Preis erzielt werden kann?

Immer
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Oft
Gelegentlich
Selten

Nie

Ich weiss nicht

4. Sollte die Berufsbezeichnung ,,Immobilienmakler* aus Ihrer Sicht geschiitzt wer-

den?

Ja

Eher ja

Ich weiss nicht
Eher nein

Nein

5. Sollte eine Ausbildung im Immobilienwesen Voraussetzung fir die Tatigkeit als

Immobilienmakler sein?
Ja

Eher ja

Ich weiss nicht

Eher nein

Nein
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6. Erachten Sie die zurzeit geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen im Immobi-

lienmaklerwesen fir ausreichend?

Ja, absolut
Grundsatzlich schon
Die rechtlichen Rahmenbedingungen sollten punktuell ergéanzt werden

Die rechtlichen Rahmenbedingungen mussten grundsatzlich Gberdacht werden

7. Falls Sie fur eine punktuelle Erganzung pléadieren, welche Punkte aus Ihrer Sicht
sollten geandert werden? (Mehrfachnennungen moglich)

Der Immobilienmakler sollte verpflichtet werden, dem Kunden die Kosten im Detail auf-

zuzeigen.

Der Immobilienmakler sollte verpflichtet werden, dem Kunden genau zu erkléren, in wel-

chem Fall (z.B. bereits beim Nachweis eines Interessenten) das Honorar geschuldet ist.

Der Immobilienmakler sollte verpflichtet werden, den Kunden eine allfallige Exklusivi-

tatsklausel zu erkléren.

Der Immobilienmakler sollte verpflichtet werden, dem Kunden sdmtliche Angebote von

Kaufinteressenten in schriftlicher Form weiterzugeben.

8. Falls Sie fur eine grundsatzliche Neuordnung der Regulierung im Immobilien-
maklerwesen pladieren, welche der nachfolgenden Massnahmen wuirden Sie als fur

sinnvoll erachten? (Mehrfachnennungen maglich)

Nicht

sinnvoll

Eher

sinnvoll

Ich
weiss

nicht

Eher

sinnvoll

Sehr

sinnvoll
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Schaffung einer Selbst-
regulierungsorganisa-
tion, welche fiir alle Im-
mobilienmakler  ver-
bindliche Regelungen
schafft

Einfihrung einer Auf-
klarungspflicht, was das
Auftragshonorar  und
andere allenfalls proble-
matische Klauseln (z.B.
Exklusivitat flr einen
langeren Zeitraum) be-
trifft

Einfihrung einer Rege-
lung betreffend den Ab-
lauf des Verkaufspro-
zesses (z.B. immer min-
destens zwei Bieterrun-

den durchfthren)

Ausbau des Konsumen-
tenschutzes (z.B. Schaf-
fung einer Meldestelle,
Transparenzvorschrif-

ten, Maximalhonorare)

Ausiibung der Immobi-
lienmaklertatigkeit nur
mit der Bewilligung ei-
ner staatlichen Stelle

Auslibung der Immobi-

lienmaklertatigkeit soll
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nur mit Fahigkeitsaus-

weises zulassig sein

Einflhrung eines For-
mulars, welches bei der
Auftragserteilung ver-
wendet werden muss
(&hnlich des Formulars
zur Mitteilung des Miet-
zinses des VVormieters)
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