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Vermittlungs- oder Nachwelisprovision
Im Maklerrecht

Hat ein Immobilienmakler einen Provisionsanspruch, wenn sich die spateren Vertrags-
parteien bereits im Vorfeld der Maklertatigkeiten gekannt haben und der spatere Kaufer
damals bereits wusste, dass das fragliche Grundstick verkauft werden sollte?

1. Sachverhalt und Ausgangslage

Der Grundeigentiimer A besass verschiedene
Liegenschaften, die er seit Langem durch eine
externe Bewirtschaftungsgesellschaft Y AG ver-
walten liess. Zudem war der Treuhdnder T seit
vielen Jahren fiir die steuerlichen Belange des A
zustandig. Demgemass kannte der Treuhdnder T
auch die Bewirtschaftungsgesellschaft Y AG
sowie die Liegenschaften des Grundeigentiimers
A, allerdings ohne diese je besucht zu haben.

Im Herbst 2007 eréffnete der Grundeigentimer
A seinem Treuhander T, dass er seine Immobi-
lien verkaufen werde und deshalb sowie in
Zusammenhang mit den Verkaufserlésen auf
seine steuerliche Beratung angewiesen sei. Im
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damaligen Zeitpunkt war der Treuhédnder T auf
der Suche nach einer passenden Immobilie.
Dabei weckte insbesondere die Liegenschaft L
das Interesse des Treuhanders T. Gleichwohl
informierte er den Grundeigentiimer A damals
nicht Uber sein Kaufinteresse, weil er ein ethi-
sches Problem darin sah, das Haus eines Klien-
ten zu kaufen.

Am 14. Dezember 2007 zog der Grundeigen-
timer A den Immobilienmakler M bei und
schloss mit diesem einen nicht-exklusiven
Maklervertrag ab auf Nachweis oder Vermitt-
lung von Kaufinteressierten u.a. fur die Liegen-
schaft L zum Richtpreis von 3,95 Mio. CHF.
Der Immobilienmakler M publizierte die besagte
Liegenschaft L auf verschiedenen Internetsei-

ten und kontaktierte zusétzlich einen Kreis von
15 Personen mit einem zugehotrigen Ver-
kaufsprospekt, woraus die genaue Adresse der
Liegenschaft aber nicht ersichtlich war. Eine
dieser kontaktierten Personen war der Treuhén-
der T. Der Immobilienmakler M wurde auf den
Treuhander T aufmerksam, weil ein Mitarbeiter
des Immobilienmaklers M zuvor beim Liegen-
schaftsbewirtschafter Y AG gearbeitet hatte und
von dort den Treuhédnder T kannte. Nach der
Zusendung des besagten Verkaufsprospekts
kontaktierte der Immobilienmakler M den Treu-
hénder T noch per Telefon. Dieser bekundete
sein Interesse an der Liegenschaft L und ver-
einbarte mit dem Immobilienmakler M einen
Besichtigungstermin. Der Treuhander T annul-
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lierte diesen Termin jedoch wieder, als er auf-
grund der ihm bekanntgegebenen Adresse
erkannt hatte, dass es sich dabei um eine Lie-
genschaft des Grundeigentiimers A handelte.
Ebenso informierte der Treuhander T in der Folge
noch den Grundeigenttimer A, wonach er eigent-
lich an der Liegenschaft L interessiert sei, fur
ihn ein Kauf aber aus ethischen Griinden nicht
infrage komme.

Am 18. Dezember 2007 gab der Immobilien-
makler M dem Grundeigentiimer A drei Kauf-
interessenten an (u.a. den Treuhander T), wel-
che Interesse an der Liegenschaft L gezeigt
hatten, wobei es aber nur beim Ehepaar E zu
einer Besichtigung gekommen sei. Mitte Januar
2008 offerierte das besagte Ehepaar E zwar eine
Kaufofferte in der Hohe von 3,85 Mio. CHF, zog
diese Offerte jedoch kurz vor der anberaumten
offentlichen Beurkundung des Kaufvertrags
wieder zurtick. In der Folge teilte der Grund-
eigentimer A dem Treuhander T mit, dass der
Kaufvertragsabschluss mit dem Ehepaar E nicht
stattgefunden habe.

Weil die Verhandlungen mit den anderen Kauf-
interessierten keinen Erfolg zeitigten und der
Immobilienmakler M auch keine weiteren Kauf-
interessierten beibringen konnte, fihlte sich der
Treuhander T (endlich) frei, dem Grundeigen-
timer A ein Angebot fir dessen Liegenschaft L
abzugeben. Am 4.Februar 2008 teilte der
Grundeigentimer A dem Immobilienmakler M
schliesslich mit, dass der Treuhdnder T die Lie-
genschaft L zum Kaufpreis von 3,8 Mio. CHF
gekauft habe. Der Immobilienmakler M forder-
te in der Folge eine Provision in der Hohe von
127000 CHF und zog vor Gericht.

2. Erwagungen der Vorinstanzen

Die beiden kantonalen Instanzen wiesen die
Provisionsforderung des Immobilienmaklers M
ab. In der Sache begriindeten sie die Abwei-
sung mit dem Umstand, dass der Treuhander T
bereits vor (!) dem Beizug des Immobilienmak-
lers M von den Verkaufsabsichten des Grund-
eigentiimers A gewusst habe, notabene bevor
der Immobilienhédndler M seine Verkaufsakti-
vitaten aufgenommen habe. Dementsprechend
kdnne auch kein (sogenannt psychologischer)
Kausalzusammenhang bestehen zwischen den
Verkaufsaktivitaten des Immobilienmaklers M
(im Dezember 2007) und dem Verkauf der
Liegenschaft L an den Treuhander T (im Feb-
ruar 2008).

3. Rechtliche Grundlagen

Das Maklerrecht ist in Art.412ff. des Schwei-
zerischen Obligationenrechts geregelt. Gemass
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Art.413 Abs. 1 OR ist der Maklerlohn verdient,
sobald der Vertrag infolge des Nachweises oder
infolge der Vermittlung des Maklers zustande-
gekommen ist.

Damit ein Makler seinen Provisionsanspruch
gemass dieser Gesetzesbestimmung! durchset-
zen kann, muss er einerseits eine faktische, auf
den (blossen) Nachweis oder auf die (aufwen-
digere) Vermittlung eines Kaufinteressenten
gerichtete Tatigkeit entfalten. Andererseits muss
diese Maklertatigkeit in einem kausalen Zusam-
menhang zum Abschluss des sogenannten Ziel-
geschéfts stehen, hier der 6ffentlichen Beur-
kundung des Grundstlickkaufvertrags tber die
Liegenschaft L.

4. Wann ist der Maklerlohn
verdient?

Das Bundesgericht rief in seinem Entscheid?
zunachst einmal in Erinnerung, dass es flr die
Begrindung eines Provisionsanspruchs nicht
notwendig ist, dass der Abschluss des Immobi-
lienkaufvertrags die unmittelbare Konsequenz
der Maklertatigkeit ist. Vielmehr reicht es nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung aus,
dass es zwischen dem Kaufentscheid des Kauf-
interessenten und der Maklertatigkeit einen
Kausalzusammenhang gibt, der selbst bei einem
Unterbruch der Vertragsverhandlungen fortbe-
stehen kann. Ebenso wenig muss der Makler die
Vertragsverhandlungen zwischen dem Verkau-
fer und dem Kaufer bis zum Schluss begleiten,
um seinen Maklerlohn erfolgreich einfordern zu
kdnnen.

Der Makler hat bei der Einforderung seines Pro-
visionsanspruchs jedoch insbesondere dann
einen schwachen Stand, wenn die Aktivitaten
des Maklers zu keinem Resultat fihrten, die an
diese Makleraktivitaten anschliessenden Ver-
tragsverhandlungen definitiv unterbrochen wur-
den und der Verkauf — an den vom Makler
(zuvor) prasentierten Dritten — auf einer vollig
neuen Basis abgeschlossen wurde.

Im Weiteren stellte das Bundesgericht klar,
dass das Erfordernis des vorgenannten, von
den kantonalen Gerichten angefiihrten psy-
chologischen Kausalzusammenhangs nur bei
der Vermittlungs-, nicht aber bei der Nach-
weismaklerei, einen Sinn ergebe. Denn bei der
Nachweismaklerei beschrankt sich die Tatig-
keit des Maklers auf die blosse Bezeichnung
potenzieller Kaufinteressenten und nimmt der
Makler (im Gegensatz zur Vermittlungsmakle-
rei) keinen Einfluss auf deren Kaufentscheid.
Mit anderen Worten ist bei einer Nachweis-
maklerei der Maklerlohn gemass Art.413
Abs.1 OR bereits verdient, wenn der Makler
beweisen kann, dass er im Rahmen seiner
Maklertatigkeit als Erster den Kaufinteressen-

ten ausfindig machte, der alsdann — und basie-
rend auf der Tatigkeit des Maklers — das Ziel-
geschaft mit dem Auftraggeber abschliesst.

5. Maklerlohn in casu?

Im vorliegenden Fall kannte der Treuhdnder T
die hier fragliche Liegenschaft L schon seit Jah-
ren und wusste auch bereits im Vorfeld der
Tétigkeiten des Immobilienmaklers M, dass diese
Immobilie verkauft werden sollte. Ebenso machte
er aufgrund ethischer Beweggriinde kein Kauf-
angebot und lehnte auch eine Besichtigung ab,
als er erkannt hatte, dass die ihm vom Immo-
bilienmakler M angebotene Liegenschaft L sei-
nem Klienten bzw. dem Grundeigentimer A
gehorte.

Gleichwohl schloss das Bundesgericht einen
Provisionsanspruch des Immobilienmaklers M
nicht aus und bemangelte, dass die kantona-
len Vorinstanzen den Provisionsanspruch des
Maklerunternehmens M nur unter dem Aspekt
des (fehlenden) psychologischen Kausalzu-
sammenhangs priften, der — wie vorstehend
ausgefihrt —jedoch nur bei einer Vermittlungs-
maklerei bestehen kann. Vorliegend haben es
die kantonalen Gerichte gemass Bundesge-
richt aber unterlassen, den hier strittigen Pro-
visionsanspruch des Immobilienmaklers M
unter dem Aspekt der Nachweismaklerei zu
prifen.

Folgt man der Argumentationslinie des Bundes-
gerichts, ist es vorliegend entscheidend bzw.
hatten die kantonalen Gerichte zu Unrecht nicht
gepruft, dass der Grundeigentlimer A zum ers-
ten Mal aufgrund der vorgangigen (!) Tatigkeiten
des Immobilienmaklers M vom grundsatzlichen
Kaufinteresse des Treuhdnders T erfahren hat-
te. Zuvor gab es gemdass der bundesgerichtli-
chen Sachverhaltsdarstellung auch nie ein
Gesprach zwischen dem Treuhander T und
dem Grundeigentiimer A Uber einen moglichen
Verkauf der besagten Liegenschaft L an den
Treuhander T.

Dass der Treuhander T bereits im Herbst 2007
vom Verkauf der Liegenschaft L gewusst sowie
dass er — nach dem Erhalt des anonymen Ver-
kaufsprospekts des Immobilienmaklers M —von
einem Kauf (zunachst einmal) abgesehen und
sich erst zum Kauf der Liegenschaft L entschie-
den hatte, als das damals ebenfalls interessierte
Ehepaar E auf einen Kauf verzichtet hatte,
andert nach der Ansicht des Bundesgerichts
nichts daran, dass der Immobilienmakler M (im
Rahmen einer Nachweismaklerei) dem Grund-
eigentimer A den entscheidenden Hinweis gab,
der in der Folge zum Verkauf der Liegenschaft L
fuhrte.

Konsequenterweise hatte der Grundeigenttimer A
im Januar 2008 ja auch direkt den Treuhander T
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Abbildung: Fallentwicklung Urteil 4A_337/2011, 15. November 2011
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kontaktiert, als sich zeigte, dass keiner der
anderen Kaufinteressierten die Liegenschaft L
kaufen wollte. Diese direkte Kontaktaufnahme
des Grundeigentiimers A mit dem Treuhander T
war gemass dem Bundesgericht auch nur dar-
um moglich (bzw. zeigte den auch bei einer
Nachweismaklerei notwendigen Kausalzusam-
menhang zwischen den Tatigkeiten des Immo-
bilienmaklers M bis zum 18. Dezember 2007
und der Wiederaufnahme der Verkaufsverhand-
lungen im Januar 2008), weil der Grundeigen-
timer A —aufgrund der vorgangigen Zustellung
des Verkaufsprospekts durch den Immobilien-
makler M — bereits vom grundsétzlichen Kauf-
interesse des Treuhanders T gewusst hatte.

6. Zusammenfassung
und Schlussfolgerungen

Der diskutierte Bundesgerichtsentscheid ist in
vielerlei Hinsicht bemerkenswert. Insbesondere
zeigt er auf, dass es fur die Durchsetzung des
Maklerlohns entscheidend sein kann, ob der
Makler seinem Auftraggeber geméass Makler-
vertrag einen Kaufer nur nachweisen oder ver-
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mitteln muss. Vor diesem Hintergrund ist es
zunachst einmal empfehlenswert, dass sich der
Makler in seinem Maklervertrag die Maklerpro-
vision ausdricklich versprechen lasst sowohl
bei blossem Nachweis als auch bei der eigent-
lichen Vermittlung des spéateren Kaufers an den
Auftraggeber.

Zudem prazisiert dieser Entscheid deutlich,
dass es nicht entscheidend ist, ob sich die
zukUnftigen Kaufvertragsparteien bereits zuvor
gekannt haben. Vielmehr ist es fur die Einfor-
derung der Maklerprovision einzig entschei-
dend, dass der Auftraggeber im Zeitpunkt der
Nachweistatigkeit des Maklers nicht weiss, dass
sich dieser (ihm sonst bekannte) Dritte fur das
zu verkaufende Objekt interessiert.

Ebenso und falls einer dieser Interessenten
die zum Verkauf stehende Immobilie alsdann
auch tatsachlich erwirbt, ist es fir die Durch-
setzbarkeit des Maklerlohnanspruchs von
entscheidender Bedeutung, dass der Makler
seine Tatigkeiten und die von ihm kontaktier-
ten Kaufinteressenten, aber auch deren Mel-
dung an den Auftraggeber beweisen kann.
Vor diesem Hintergrund ist es fir den Pro-
zessfall von zentraler Bedeutung, dass der

Makler samtliche Korrespondenzen mit allen
Beteiligten tagesgenau erfasst und verwaltet
sowie diese Korrespondenzen mit Vorteil
schriftlich fuhrt oder sich zumindest die
Inhalte der gefiihrten Gesprache schriftlich
bestatigen lasst.

Im Weiteren zeigt dieser Bundesgerichtsent-
scheid aber auch exemplarisch auf, dass
Gerichtsprozesse regelmassig im Sachverhalt
vorgespurt oder sogar bereits entschieden
werden kénnen. So lag es vorliegend zunachst
einmal am Immobilienmakler M zu beweisen,
dass 1) er bereits Mitte Dezember 2007 den
Grundeigenttimer A als Erster auf das grund-
satzliche Kaufinteresse des Treuhanders T
hingewiesen hatte und 2) dieser Nachweis
(kausal) dazu fuhrte, dass 3) der Grundei-
gentlmer A mit dem Treuhander T — als die
anderen Kaufinteressenten abgesprungen
waren — in Kaufvertragsverhandlungen trat,
die schliesslich mit dem Abschluss des 6ffent-
lich beurkundeten Kaufvertrags finalisiert
wurden.

Dieser Entscheid des Bundesgerichts zeigt im
Ubrigen auch, dass beide kantonalen Vorins-
tanzen mit ihren rechtlichen Wirdigungen des
Sachverhalts fehllagen und — unter Berticksich-
tigung der hier diskutierten bundesgerichtlichen
Erwagungen — die Streitigkeit erneut rechtlich
prifen mussten.s M

1 Art.413 OR stellt kein zwingendes Recht dar und ist
somit im Grundsatz vertraglich abanderbar.

2 Der vorliegend diskutierte Bundesgerichtsentscheid
vom 15. November 2011 ist in franzosischer Sprache
verfasst und verdffentlicht worden. Er kann auf der Web-
site des Bundesgerichts (www.bger.ch) mit der Ent-
scheid-Nr. «4A_337/2011» heruntergeladen werden.

3 Die kantonale Appellationsinstanz verurteilte den Lie-
genschaftseigenttimer in der Folge zur Bezahlung einer
Maklerprovision in der Hohe von rund 114000 CHF
zzgl. MWST. Dieser Entscheid zog der Grundeigentu-
mer A wiederum — und aufgrund einer anderen recht-
lichen Begriindung — ans Bundesgericht weiter, wo er
aber erneut unterlag: BGer 4A_278/2012 = BGE 138
|11 669 = Pra 2013 Nr. 55.
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