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Wer sich bei Immobilientransaktionen vor unliebsamen Uberraschungen nach
dem Kauf schiitzen moéchte, macht vor dem Kauf eine sorgfaltige Priifung (Due
Diligence) der zu kaufenden Immobilien bzw. Immobiliengesellschaft. Digitali-
sierung, neue Gesetzgebung und Entwicklungen im Markt fihren zu neuen Risi-
ken. Dadurch wird die Immobilien-Due-Diligence anspruchsvoller und auf-

wendiger.

Bedeutung der Due-Diligence

Ein Entscheid des Bundesgerichts vom 10. Februar 2017 (4A_461/2016) zeigt
einmal mehr, wie wichtig die Due Diligence fiir einen Immobilien-kdufer ist. Ei-
ne Aktiengesellschaft — also nicht eine unbedachte Privat-person - kaufte im
August 2013 von einer GmbH ein Grundstiick. Ein knappes Jahr spater verlang-
te die Kauferin die Rickabwicklung des vollzogenen Vertrags, weil sie einem
Grundlagenirrtum unterlegen sei. Die Kduferin hatte erst nach dem Kauf ge-
merkt, dass ein Nachbar das Recht hatte, das Grundstiick ausschliesslich als
Gartenflache zu benutzen und zu bepflanzen. Angesichts dieses faktischen Bau-
verbotes, musste die Kauferin ihre Baupldne begraben. Im Grundstiickkaufver-
trag war das "Pflanz- und Benltzungsrecht" unter dem Titel "Dienstbarkeiten”
als "Last" aufgeflihrt gewesen. Die Kauferin hatte aber den Wortlaut der einzel-
nen Belastungen nie gepriift. Insbesondere hatte sie bei der Beurkundung aus-

dricklich darauf verzichtet, sich diese vom Notar vorlesen zu lassen.

Zwar mag effektiv ein Irrtum vorgelegen haben. Trotzdem erlaubte das Bun-
desgericht der Kauferin nicht, den Vertrag rickabzuwickeln. Es wirde Treu und
Glauben widersprechen, wenn die Kauferin ausdricklich auf die Kenntnisnahme
der Last verzichtet und sich nachher auf einen dadurch bewirkten Irrtum beru-

fen kénnte.



Eine Due Diligence ist also unerlasslich. Hatte diese Kauferin minimale Abkla-
rungen getroffen, ware ihr dieser teure Fehler nicht unterlaufen. Das Schweizer
Recht ist grundsatzlich sehr verkauferfreundlich. Von Gesetzes wegen gibt es
kaum Gewahrleistungen. Insbesondere gibt es keine Haftung fir Mangel, die
der Kaufer bei gewdhnlicher Aufmerksamkeit hatte kennen muissen. Ein Kaufer
muss darum den Kaufgegenstand mittels einer Due Diligence vor Vertragsab-

schluss prifen.

Zwar kann ein Kaufer versuchen, sich durch Zusicherungen und Schadloshal-
tungen im Kaufvertrag zu schitzen. Oft ist aber der Verkaufer von Immobilien
- insbesondere in einem Verkaufermarkt - nicht bereit, Zusicherungen und
Schadloshaltungen lGberhaupt oder im nétigen Umfang abzugeben. Selbst wenn
Zusicherungen und Schadloshaltungen erhaltlich sind, ist es besser vor der
Kaufpreisbestimmung und dem Kauf-entscheid ein Problem zu kennen, anstatt

spater auf unsicherem Weg Schadenersatz erstreiten zu miissen.

Eine Due Diligence fir Immobilien umfasst folgende Bereiche: Grundbuch,
Mietverhaltnisse, Versicherungen, weitere Vertrage, offentlich-rechtliche Vor-
schriften (einschliesslich Altlasten) und Steuern (einschliesslich 6ffentliche Ab-
gaben). Die Checkliste zu den einzelnen Bereichen wird immer ldanger. Techno-
logische Entwicklungen, neue Regulierungen ebenso wie Entwicklungen im

Markt machen neue Prifungen erforderlich.

Digitalisierung — Cyberrisiken

Cyberrisiken nehmen aufgrund der zunehmenden Digitalisierung immer mehr
zu. Traditionell wirde man handfeste brick and mortar Immobilien gerade nicht
mit Digitalisierung in Verbindung bringen. Zunehmend werden aber selbst Im-
mobilien zu cyberphysischen Systemen. Die Systeme in Immobilien wie Hei-
zung, Luftung, Kidhlung, Elektro, Sanitar, Zugang, Brandschutz, etc. werden
von integrierten Building Management Systemen gesteuert. Nicht nur der Facili-
ty Manager und der Eigentimer, sondern auch die Service-Unternehmen fur
diese Systeme sowie die Mieter sind direkt mit dem Building Management Sys-
tem verbunden. In Bldros und Wohnungen dehnt sich das Internet of Things
aus; Produktionsbetriebe sind Roboter-gesteuert; die entsprechenden Gerdte
kommunizieren ebenfalls mit dem Building Management System. Allenfalls ist
das Ganze Teil eines Smart Grid. Die Beziehung zwischen Vermieter und Mieter

wird von der Bewerbung bis zur Beendigung on-line abgewickelt. All diese Cy-



berelemente einer Immobilie und ihrer Bewirtschaftung haben Schnittstellen
und sind miteinander vernetzt. Nicht nur die Mieterdossiers des Eigentimers
enthalten Personendaten. Vielmehr generiert jedes dieser Teilsysteme eine un-

Uberschaubare Menge von Daten, die ebenfalls Personendaten sein kénnen.

Mit der Digitalisierung werden Immobilien zu cyberphysischen

Systemen. Dadurch entstehen neue Haftungs- und Datenschutzrisiken.

Eine solche Cyberimmobilie bietet viele Chancen, aber schafft auch Risiken.

Folgendes Schadenspotential besteht:

o Technisches Versagen: Ein System kann ausfallen. Da die Systeme
miteinander vernetzt sind, wird der Ausfall eines Systems oft weitere
Systeme beeintrachtigen. Schnell kann die Funktion der Immobilie
stark eingeschrankt sein.

o Kriminelle Angriffe: Es steigt das Risiko von kriminellen Cyberan-
griffen durch Hacking und Sabotage, weil es aufgrund der Vernetzung
einfacher wird, in die Systeme einzudringen.

o Datenschutzprobleme: Daten kénnen verlorengehen, gestohlen werden
oder nicht gesetzeskonform bearbeitet werden.

Da meist mehr als zwei Parteien involviert sein werden, kommt es zu Haftungs-
kaskaden mit mehrfachen Regressanspriichen, welche die Abwicklung von

Schadensfallen komplizieren. Da die Systeme zusammenwirken, wird Uberdies



oft nicht klar sein, wer einen Schaden verursacht hat und damit fir den Scha-
den haftet.

Darum wird es in einer Immobilien-Due-Diligence immer wichtiger werden,
auch zu prifen, ob addquat Vorkehrungen gegen Cyberrisiken getroffen wurden
bzw. ob aufgrund latenter Risiken Kaufpreisanpassungen oder Schadloshaltun-

gen erforderlich sind. Folgendes ist zu prifen:

. Datenmanagement: Bestehen sauber dokumentierte Prozesse? Werden
die Daten gemass den Vorgaben der Datenschutzgesetzgebung erfasst,
bearbeitet und wieder geléscht? Hat es in der Vergangenheit Daten-
schutz-Verletzungen gegeben?

. Vertrage (insbesondere mit Mietern und Lieferanten, namentlich Ser-
vice-Unternehmen): Wer haftet woflir? Welche Haftungsbeschrankun-
gen bestehen? Welche Rickgriffsrechte bestehen? Wie ist die Datenbe-
arbeitung geregelt?

. IT-Prozesse: Sind die Prozesse dokumentiert? Welche Recovery und
Back-up Prozesse bestehen?

. Versicherungen: Welche Versicherungen bestehen gegen Cyberri-
siken?

Regulatorische Neuerungen - Zweitwohnungsgesetzge-
bung

Regulatorische Anderungen erweitern den Umfang der Due Diligence regelmés-
sig. Ein Beispiel daflr ist die Zweitwohnungsgesetzgebung (Bundesgesetz lber

Zweitwohnungen vom 20. Méarz 2015 und Zweitwohnungsverordnung).

Grundsatzlich betrifft die Zweitwohnungsgesetzgebung Grundsticke in Zweit-
wohnungsgemeinden und dort Grundstiicke, die nach dem 12. Méarz 2012 bau-
bewilligt wurden. Die Nutzungsbeschréankung ist im Grundbuch anzumerken.
Die Nutzung von Grundstlicken ausserhalb von Zweitwohnungsgemeinden bzw.
vor diesem Zeitpunkt baubewilligte Bauten schrankt das Bundesrecht nicht ein,
die Kantone kdnnen aber weitergehende Einschrankungen vorsehen. Zweit-
wohnungsgemeinden sind Gemeinden mit mehr als 20% Zweitwohnungsanteil.
Das Bundesamt flir Raumentwicklung fihrt eine entsprechende Liste, die jahr-

lich aktualisiert und publiziert werden sollte.



Regulatorische Neuerungen wie die Zweitwohnungsgesetzgebung kénnen den

Wert einer Immobilie nachhaltig beeinflussen.

Bei Immobilien-Transaktionen mit Zweitwohnungsbeschrankungen, bestehen

folgende Risiken:

o Es dirfen auf dem Grundstick keine neuen Zweitwohnungen gebaut
werden; Wohnungen in Neubauten kdénnen nicht als Ferienwohnungen
verkauft oder vermietet werden.

o Wenn ein Mieter widerrechtlich eine Wohnung als Zweitwohnung nutzt,
kann diese Nutzung untersagt und die Wohnung versiegelt werden.

o Darum sind bei einer Immobilien-Due-Diligence auch die Zweitwoh-
nungsrisiken zu priifen:

o Ist aufgrund dieser Prifung eine Zweitwohnungs-Nutzung nicht zulds-
sig, ist diese Nutzungsbeschrankung (fir Bau, Weiterverkauf oder
Vermietung) bei der Bewertung einzurechnen.

o Weiter ist bei Immobilien mit Zweitwohnungsbeschrankungen zu un-
tersuchen, ob allfdllige Mieter die Wohnungen tatsachlich gesetzeskon-
form nutzen und ob die Mietvertrage ein Gebot der Nutzung als Erst-
wohnung bzw. ein Verbot enthalten, die Wohnung als Zweitwohnung
zu nutzen.

Entwicklungen im Markt - Sharing Economy
Auch Anderungen im Markt dehnen die Immobilie-Due-Diligence aus. Ein Bei-
spiel dafir aus der Sharing Economy ist die (meist kurzfristige) Untervermie-

tung von Wohnungen durch Mieter Uber on-line Plattformen wie z.B. Airbnb.



Wenn Mieter in einer Immobilie ihre Wohnungen auf diese Weise untervermie-

ten, hat ein Kaufer dieser Immobilie folgende Risiken:

. Die Wohnungen werden unter Umstanden wesentlich intensiver ge-
nutzt als vorgesehen bzw. Ublich. Dadurch kann der Erneuerungsbe-
darf erheblich steigen.

. Weiter kann die erhdhte Nutzung zu hdheren Emissionen flihren, die
wiederum Schadensersatzanspriiche (auch gegen den Vermieter bzw.
Eigentiimer) nach sich ziehen kénnten.

o Insbesondere, wenn Untermiete gewerblich erfolgt, kann die Nutzung
kantonalen oder kommunalen Vorschriften widersprechen.

Fir einen Kaufer ist es also wichtig zu wissen, ob die Mieter in einer Immobilie

ihre Wohnungen untervermieten, damit dies bei der Bewertung berlcksichtigt

werden kann.

Die Sharing Economy verandert die Nutzung von Immobilien und erhéht die

Risiken flir einen Investor.

Im Verhaltnis zwischen Vermieter und Mieter gilt auch die kurzfristige, teilweise
oder gesamthafte Uberlassung einer Mietsache an Dritte als Untermiete. Das
Gesetz lasst eine Untermiete grundsatzlich zu (Art. 262 OR), wenn der Vermie-
ter zugestimmt hat. Der Vermieter darf die Zustimmung aber nur verweigern,
wenn (1) der Mieter die Bedingungen der Untermiete nicht offenlegt, (2) die
Untermiete missbrauchlich ist, oder (3) fir den Vermieter wesentliche Nachteile

nach sich zieht. Der Vermieter kann also die Untermiete nicht einfach verbie-



ten. Er darf aber Einfluss auf die Bedingungen nehmen und kann allenfalls eine

Beteiligung am Profit verlangen.

In der Due Diligence ist darum folgendes zu priifen:

. Zunachst ist zu ermitteln, ob es in der Immobilie Untermietvermieter
gibt. Da ja eine Zustimmung erforderlich ist, sollte die Verkauferin da-
zu eigentlich dokumentiert sein. Trotzdem sollte gleichzeitig auch on-
line nachgepriift werden. Falls Untermietverhaltnisse vorliegen, fragt
sich, ob der Vermieter daflir angemessen entschadigt wird und ob die
kantonalen Vorschriften eingehalten sind.

. Weiter sollten die Mietvertrage mit den Mietern gepriift werden. Wie ist
die Nutzungsklausel formuliert? Sind die Bedingungen flir eine Unter-
miete allenfalls geregelt?

Ausblick

Digitalisierung, neue Gesetzgebung ebenso wie Entwicklungen im Markt zwin-
gen einen Immobilienkaufer die Immobilien-Due-Diligence immer weiter auszu-

dehnen, wenn ein béses Erwachen nach dem Kauf vermieden werden soll.

Im Ubrigen sind die geschilderten Risiken natiirlich nicht nur in der Due Dili-
gence beim Immobilienkauf relevant. Vielmehr sind diese Risiken auch bei der
laufenden Bewirtschaftung von Immobilien zu berlcksichtigen. Nur wenn ein
Eigentimer bei der Vertragsgestaltung mit Mietern und Zulieferern (insbeson-
dere auch Service-Unternehmen) und bei der Bewirtschaftung gegen diese Ri-

siken friihzeitig Vorkehrungen trifft, bleibt eine Immobilie werthaltig.
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