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Unter diesem Motto erscheinen fir Sie, geehrte Kolle-
ginnen und Kollegen, die nachfolgenden Beitrage. Kurz
gefasst, und der Reihe nach, bieten unsere Fachkollegen
Ihnen (1) Tipps fur den Kauf von Stockwerkeigentum ab
Plan (P. v. Ins), (2) eine Standortbestimmung i.S. Zweit-
wohnungen (Ch. Tillmann), (3) Erlauterndes zur IVHB-In-

STOCKWERKEIGENTUM:

terkant. Vereinbarung Uber die Harmonisierung der Bau-
begriffe (P. Heer) und (4) eine Flhrung, in franzdsischer
Sprache, entlang unserer Gewasser (J. Fournier). .

Moglicherweise finden Sie im einen oder anderen Bei-
trag just die Information, die Sie fur Ihre Mandantenbera-
tung gestern gebraucht hatten...

KAUFEN AB PLAN - MINENFELDER IM ALLTAGSGESCHAFT

PETER VON INS

Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Bau- und Immobilienrecht
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Stichworte: Mangelrechte, Abtretung, Freizeichnung, Mustervertrdge, AGB, Stockwerkeigentiimer

. Einleitung

Der «Kauf ab Plan» ist heutzutage bei Neubauten die hau-
figste Form des Erwerbs von Wohneigentum. Als Verkau-
fer treten dabei meist auf: Investor, Einfache Gesellschaf-
ten als Totalunternehmerin (TU), Generalunternehmerin
(GU)/Planer/Investor, Generalunternehmer alleine mit
Beizug von Planern oder natUrliche Personen.

Die Verkauferschaft verpflichtet sich dabei, die Woh-
nung gemass vorliegenden Planen und auf einen be-

stimmten Termin hin fertigzustellen. Um das Investitionsri-
siko der Verkauferschaft erheblich zu reduzieren und die
Finanzierung des Projekts zu vereinfachen oder Uber-
haupt erst zu ermdglichen, wird beim «Kauf ab Plan» zu
einem eher friihen Zeitpunkt der Vertrag beim Notar beur-
kundet.

Im Vertrag bedingt die Verkauferin meistens jede Ge-
wahr fUr Rechts- und Sachméangel aus Kaufvertrag und
Werkvertrag weg (Freizeichnung im Rahmen der gesetzli-
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chen Bestimmungen) und tritt daflir die Rechte gegen-
Uber den am Bau beteiligten Unternehmern in irgendeiner
Form an den oder die Kaufer ab. Solche Abtretungen kén-
nen problematisch sein und werden denn in der Lehre
heute auch nicht ohne Grund kritisiert:

Wer sich real abgeschlossene, éffentlich beurkundete
Vertrdge ansieht, stellt rasch fest, dass hier meist alles
unternommen wird, um die Haftung des Verdusserers zu
minimieren. Im Gleichschritt marschiert die Abrede, mit
welcher der Verdusserer - hdufig ein selbsternannter Ge-
neralunternehmer - dem Erwerber die Mdngelrechte aus
seinen eigenen Werkvertrdgen (mit den Subunterneh-
mern) abtritt, Damit wird die Rechtsstellung des Erwerbers
aber schon deshalb kaum spirbar verbessert, weil er fort-
an seine Rechte gegen die Vertragspartner eines anderen
durchzusetzen hat, die nicht immer darauf brennen, Repa-
raturen zeitgerecht auszufihren. Dass entsprechende Ab-
reden weit verbreitet sind, dndert nichts an ihrer (fir den
Erwerber) nachteiligen Wirkung.!

Obwohl SCHUMACHER bereits 1994 im Zusammen-
hang mit der eingangs geschilderten Problematik von
einer «gesteigerten Komplexitat» sprach und STOCKLI
anlasslich der Baurechtstagung 2009 diese gesteigerte
Komplexitat bestatigte und noch um den Aspekt «Unmég-
lichkeit der Mehrfachabtretung» erweiterte, muss auch
GAUCH in der 5. Auflage seines Kommentars zum Werk-
vertrag 20112 feststellen, dass die Lehre sich immer noch
uneins ist Uber die Moglichkeiten der Abtretung von Man-
gelrechten im Zusammenhang mit dem Erwerb von Stock-
werkeigentum ab Plan zusammen mit einer meist vollstan-
digen Freizeichnung der Verkauferschaft. Die Diskussion
wird mit Inkrafttreten von neu UWG 8 erweitert um die
Problematik der Teilnichtigkeit/Nichtigkeit vorformulier-
ter Vertragsbestimmungen, welche fir eine Partei krass
nachteilig sind.3

Im Folgenden sollen einige Aspekte der rechtlichen
Problematik in Bezug auf «Kauf ab Plan» anhand der Kon-
stellation «Totalunternehmer (TU) - Kaufer einer Stock-
werkeinheit» beleuchtet werden. Dieser Beitrag nimmt flr
sich lediglich in Anspruch, dem eiligen Leser (was prakti-
zierende Anwélte ja in der Regel sind!) einen kurzen Uber-
blick Gber vorhandene Problemfelder und Hinweise auf
weiterflhrende Literatur oder massgebende Entscheide
des Schweizerischen Bundesgerichts zu geben.

Il. Rechtsverhaltnisse

Verschaffen wir uns an dieser Stelle kurz den Uberblick
Uber Parteien und ihre Rechtsverhaltnisse in der hier inter-
essierenden Konstellation

Verkguferin (Totalunternehmerin) und Kdufer (Bauherr)

Interesse: Die Verkauferin will mdéglichst rasch viele Ein-
heiten vor Inangriffnahme einer Uberbauung verkaufen,
zu einem Zeitpunkt, wo die zu kaufende Eigentumswoh-
nung nur auf Planen und mit mehr oder weniger konkreti-
siertem individuellem Ausbau vorliegt. Je nachdem wird
dann der potenzielle Kaufer noch selber Werkvertrage mit
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Unternehmern betreffend Innenausbau schliessen. Aus-
serdem ist unter Umsténden ein spater geltendes Stock-
werkeigentimerreglement noch nicht ausgearbeitet. Oft
wird in den Kantonen, wo es kein Amtsnotariat gibt, die
Urkundsperson als freiberuflich arbeitender Notar durch
die Verkauferin «gebracht», und es werden Standardtexte
in den Vertragen gebraucht.

Vertrage: Entweder werden zwei getrennte Vertrage
(Grundstickkaufvertrag und Werkvertrag) oder aber ein
gemischter Vertrag, welcher die kaufrechtliche Leistungs-
pflicht mit der werkvertraglichen Herstellungspflicht ver-
bindet, abgeschlossen. Die Parteien kénnen indessen al-
lenfalls auch den Kauf einer kiinftigen Sache vereinbaren,
was eher die Ausnahme zu sein scheint.4

Totalunternehmerin und Subunternehmer
Interesse: Die Totalunternehmerin in ihrer Rolle als Erstel-
lerin und Verkauferin wird ein Interesse daran haben, die
von ihr zu bezahlenden Herstellungskosten mdglichst tief
zu halten, was natdrlich dazu fiihrt, dass oft der am tiefs-
ten offerierende Subunternehmer den Zuschlag fir die
entsprechenden Arbeiten erhalt. Sie schliesst mit den
Subunternehmern Werkvertrage ab, welche dann oftmals
von der Totalunternehmerin eingebrachte AGB enthalten.
Die Totalunternehmerin schliesst diese Vertrdge mit den
Subunternehmern ab, weshalb die Mangelrechte aus
Werkvertrag zundchst einzig bei der Generalunterneh-
merin verbleiben. Der Subunternehmer, je nach Intensitat
seiner knappen Preiskalkulation zwecks Erhalt des Zu-
schlages, wird natUrlich bei Ausfiihrung der Arbeiten eine
Tendenz haben, durch Minimierung seines Aufwandes
seinen Unternehmergewinn doch noch zu optimieren, was
wiederum flr den Kaufer eine Gefahr hervorruft, mit spa-
ter zutage tretenden Mangeln konfrontiert zu werden.

Vertrédge: Die Werkvertrage mit den Subunterneh-
mern sind betreffend Bestand und Inhalt unabhangig vom
Vertrag, welchen die Totalunternehmerin mit den Kaufern
geschlossen hat, falls die Parteien nichts Gegenteiliges
vereinbart haben. Die Totalunternehmerin wird allerdings
darauf achten mussen, dass sie seine werkvertraglichen
Verpflichtungen aus dem Vertrag mit den potenziellen
Kdufern mit denen des Subunternehmers gegeniber ihm
selber koordiniert.s

Ebenfalls sollte darauf geachtet werden, dass die Gul-
tigkleit der Bestimmungen in SIA-Norm 118 in samtlichen

1 STOCKLI, Stockwerkeigentum ab Plan, in: Schweizerische
Baurechtstagung (im Folgenden BRT) 2009, S. 13.

2 Vgl. GAUCH, Der Werkvertrag, 5. Aufl., Zirich 2011,

3 STOCKLI, Neues Recht gegen unfaire Vertrage, in: BRT 2013,

S. 173 ff.

4 Vgl Musterurkundensammliung des Verbands bernischer Notare
621.2,im Folgenden MUSA, Bemerkungen zum Kauf- und
Werkvertrag, S. 23 ff.; STOCKLI, in: BRT 2009, S. 6; BGE 118 11 142
E.1.a) S.144 =ZBGR 1994 S. 37, insb. 39.

5 KASER, Die Abtretung von Gewéhrleistungsanspriichen bei
Kauf- und Werkvertrag, S. 32, in Ztrcher Studien zum Privatrecht
No 161, mit Hinweisen auf GAUCH, Der Werkvertrag, 4. Aufl.,
ZUrich 1996, N 146 ff.



Vertrdgen vereinbart worden ist und dort allfallige Strei-
chungen einzelner Bestimmungen ebenfalls in den ver-
schiedenen Vertragen koordiniert sind.

Kéufer und Subunternehmer

Interesse: Treten nach Erstellung des Kaufobjekts bei die-
sem spater Mangel auf, hat der Kaufer ein Interesse daran,
diese beheben zu lassen. Hierzu muss er die Verantwortli-
chen kennen, was bedeutet, dass er schon beim Kauf auf
Herausgabe einer Unternehmerliste bestehen muss. Eben-
falls wird er sich genau erkundigen missen, welche Rechte
ihm zustehen, welche Obliegenheiten er hat und gegen-
Uber wem er diese innert welcher Fristen in welcher Form
geltend zu machen hat. Dies wird in der Praxis bei Liegen-
schaftskaufen oftmals straflich vernachlassigt.

Vertrage: Zwischen dem Kaufer und dem Subunter-
nehmer besteht somit kein Vertragsverhaltnis. Der Subun-
ternehmer haftet dem Besteller folglich nicht aus Ver-
trag,® sondern allerhdchstens aus OR 41, eine Haftung,
welche im Einzelfall vom Kaufer kaum erfolgreich in An-
spruch genommen werden kann.

Nicht n&her dargestellt und verfolgt werden soll im
Rahmen des vorliegenden Uberblicks die Méglichkeit
eines Vertrages mit Drittschutzwirkung.”

Ebenfalls nicht an dieser Stelle behandelt wird die
Méglichkeit der Losung der hier angedeuteten Problema-
tik mittels der Figur der Drittschadensliquidation.®

Offentliche Beurkundung

Der juristische Laie kauft eine Eigentumswohnung. Recht-
lich jedoch erwirbt er einen Miteigentumsanteil, in der
Regel ausgewiesen durch eine Wertquote, welcher mit
dem Recht, ndmlich einem Sonderrecht, verbunden wird,
einen bestimmten Gebé&udeteil ausschliesslich zu nutzen
und ausbauen zu dirfen.?

Derjenige Teil des Vertragswerkes beim Kauf ab Plan,
welcher eben den Kauf und nicht die Herstellung betrifft,
muss zu seiner Gultigkeit 6ffentlich beurkundet sein.1 Es
kann sich beim Vertrag entweder um einen separaten
Kauf- und separaten Werkvertrag, aber auch um einen ge-
mischten Vertrag, selten auch um einen Kaufvertrag «Kauf
einer kinftigen Sache» handeln. Als Entscheidkriterium,
ob gemischter Vertrag oder Kauf einer kiinftigen Sache,
wird stets die Herstellungspflicht des Verkaufers herange-
zogen."

Neben dem reinen Amtsnotariat sowie Mischformen
sind Notare gemaéss Aufzéhlung im Kommentar zum ber-
nischen Notariatsrecht? heute in den Kantonen Aargau,
Basel-Stadt, Bern, Uri, Tessin sowie in allen Westschweizer
Kantonen freiberuflich tatig. Es existieren teilweise Mus-
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terurkundensammlungen mit vorformulierten Vertrags-
mustern.

Im Bereich der 6ffentlichen Beurkundung Gbt auch der
freiberufliche Notar einen o6ffentlichen Beruf aus. Das Ver-
héltnis zwischen Notar, Staat und Klientschaft ist deshalb
ein 6ffentlich-rechtliches. Die Haftung auch des freiberuf-
lichen Notars ist deshalb von 6ffentlich-rechtlicher Natur.
Gemadss BGE 96 Il 45 ff. ist auch der freiberufliche Notar
ein offentlich-rechtlicher Beamter, sofern er in der Haupt-
tatigkeit, wozu die offentliche Beurkundung gehort, tatig
ist. Im nebenberuflichen Tatigkeitsfeld eines freiberuf-
lichen bernischen Notars gelten dann wiederum zivilrecht-
liche Haftungsgrundsatze.

Im bernischen Notariatsgesetz existieren denn in
Art. 34 NG die Wahrheits- und Klarheitspflicht, in Art. 35
NG die Rechtsbelehrungspflicht und in Art. 37 NG die
Pflicht zur gewissenhaften, gleichméssigen und unparteii-
schen Interessenwahrung.

STOCKLI Anm. 55 a.a.O. stellt zutreffenderweise fest,
dass eine Vielzahl von Vertragen sich nicht klar Uber das
Erworbene und dessen Konsequenzen aussprechen, was
automatisch zur Frage fuhrt, ob die entsprechende Ur-
kundsperson nicht gegen die Aufklarungs-, Rechtsbeleh-
rungs- und Klarheitspflicht'3 verstossen hat? Folge davon
waére, dass einer Partei daraus im gegebenen Falle ein
Haftungsanspruch entstehen kénnte, welcher gemaéss den
jeweiligen einschlagigen gesetzlichen Vorschriften ge-
gentber der Urkundsperson geltend gemacht werden
kdnnte. Darauf sei an dieser Stelle jedoch nicht naher ein-
gegangen.

6 KASER,a.a.0.,S.32.

Vgl. hierzu allenfalls BGer A_226/2010 vom 28.6.2010 kommen-

tiert von SIEGENTHALER/HURLIMANN, Das Werkvertragsrecht in

den Entscheiden des Bundesgerichtes in den Jahren 2008-2011, in

Jusletter vom 6.2.2012 mit dem Hinweis, dass die zitierte

Entscheidung des Bundesgerichtes allenfalls darauf schliessen

lassen kénnte, dass diese Figur in der Schweizerischen Rechtspre-

chung dereinst durchaus anerkannt werden kénne.

8 Néaheres hierzu bei GAUCH, a.a.0., N 169 und KASER, a.a.0., S. 39
mit weiteren Hinweisen.
9 Zu den unterschiedlichen Ausgestaltungsmoglichkeiten solcher

Vertrége siehe auch STOCKLI, in: BRT 2009, insb. S. 4 ff.

10 BGE 117 11 264 E. 2b.

11 Siehe hierzu GAUCH, a.a. 0., N 126 ff. mit weiteren Hinweisen v.a.
im 1. Teil Anm. 291 zu N 126, N 347 ff.; STOCKLI, in: BRT 2009, S. 5,
B, Ziff.1-4; S. 12 B 2a mit Beispielen und weiter BGer 4C.301/2002
E.2.D.

12 WOLF, Kommentar zum Notariatsrecht des Kantons Bern, Bern
2009, N 2 zu Art. 2 NG.

13 Wie bspw. im Notariatsgesetz des Kantons Bern, NG, BSG 169.11,
Art. 34 und 35 so festgehalten.
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Die Stockwerkeigentimergemeinschaft

Dass die Stockwerkeigentiimergemeinschaft die Mangel-
rechte der einzelnen Stockwerkeigentiimer betreffend ge-
meinschaftliches Eigentum nicht durch Legalzession, son-
dern allenfalls durch Zession (Art. 165 OR) erwirbt, wurde
schon in BGE 114 |1 242 festgehalten. Ein Erwerb durch Le-
galzession wurde schon deshalb abgelehnt, weil Wande-
lungs- und Minderungsrechte als Gestaltungsrechte nicht
abtretbar seien, zedierbar seien bloss Forderungen auf
ganze oder teilweise Ruckerstattung. Abtretbar sei jedoch
der werkvertragliche Nachbesserungsanspruch. Dabei ist
festzustellen, dass der Anspruch auf Mangelbehebung un-
teilbar ist und jeder Stockwerkeigentimer grundsatzlich
Anspruch auf Behebung des Mangels hat.'4

itl. Die Minenfelder beim Kauf ab Plan

1. Abtretung der Mdngelrechte
A) Allgemeines zur Abtretung der Méngelrechte
Die Abtretung ist geregelt in den Art. 164 ff. OR.

Die Abtretung von Forderungen oder Anspriichen ist
ein Verfigungsgeschéft, kraft dessen der Zessionar anstel-
le des Zedenten Gldubiger wird. Die allgemeine Abtretung
der Gewahrleistungsanspriiche gegentiber den Handwer-
kern sagt fur sich alleine nichts Gber den Umfang der eige-
nen Gewahrleistungspflicht des Verdusserers gegeniber
dem Kaufer.s

Seit Jahren besteht in Bezug auf die Frage der Abtret-
barkeit der Mangelrechte in der Lehre Uneinigkeit. Wah-
rend ein Teil der Lehre in Ubereinstimmung mit dem
Bundesgericht die Abtretung lediglich fir den Nachbesse-
rungsanspruch und das Recht auf Ersatzvornahme bejaht,
wird dies von einem anderen Teil der Lehre kritisiert. Die-
sen Autoren zufolge sollen die Mangelrechte in deren Ge-
samtheit abtretbar sein. Hierzu interessieren dann auch
die Stellungnahmen, Empfehlungen und Mustervorlagen
des Ziurcher Notariatsinspektorates sowie der MUSAKO
(Mustersammlungskommission des Verbandes bernischer
Notare), welche beide demnéachst (dem Vernehmen nach
im Oktober 2013) vero6ffentlicht werden.'6

Abtretbar gemass BGE 114 1 239, insb. S. 247 = ZBGR
1991S.110, insb. S. 11, sowie GAUCH, Der Werkvertrag, Zirich
201, N 2437 bis 2449; STOCKLI in: Schweizerische Bau-
rechtstagung, Freiburg 2009, Ziffer IV/B/1/2, S. 17; KRAUS-
KOPF, in: Luzerner Tag des Stockwerkeigentums 2011, Er-
werb von Stockwerkeigentum vor Erstellung des Gebaudes,
sindlediglich der werkvertragliche Nachbesserungsanspruch
und das Recht auf Ersatzvornahme; Minderungs- und Wan-
delungsrechte sind als Gestaltungsrechte nicht abtretbar,
weil diese unlésbar mit dem Werkvertrag verbunden sind
(in der Lehre eben umstritten).

Die Abtretung des Minderungs- und Wandelungs-
rechts ist nach einem Teil der h. L. folglich nichtig, weshalb
diese Rechte bei der Bestellerin (i.c. Totalunternehmerin)
verbleiben.

Abtretbar sind des Weiteren der Anspruch auf Ersatz
des Mangelfolgeschadens wie auch die Minderungs- bzw.
Wandelungsforderung, wobei bei der Abtretung der Min-
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derungs- bzw. Wandelungsforderung das Recht auf Wan-
delung oder Minderung beim Besteller bleibt. Dabei ist zu
beachten, dass das Wandelungsrecht gestitzt auf Art. 207
Abs. 3 OR mit einer Verausserung des Werkes erlischt.’”

Eine andere Meinung betreffend Abtretbarkeit vertre-
ten ALFRED KOLLER, Mangelrechte und die Frage ihrer
Abtretbarkeit in: A. KOLLER, St.Galler Baurechtstagung
2000 zur SIA-Norm 118, S. 24-29; ALFRED KOLLER in:
ZBGR 2009, S. 200 f.; GIRSBERGER BaK 2007, Note 5a zu
Art. 164 OR; KASER, Die Abtretung von Gewéhrleistungs-
anspriichen bei Kauf- und Werkvertrag, Zlrcher Studien
zum Privatrecht Nr. 161, Zurich 2000; HONSELL OR BT
S.302 f.; DENZLER/AUWARTER, Jusletter - Die Abtretung
von Gewahrleistungsansprichen, S. 5 und 6). Nach diesen
Autoren missen alle Mdngelrechte abtretbar sein, und
zwar zundchst im Blndel, da erst durch Auslbung des
Wahlrechts ein Teil der Ansprliche abtretbar sein kdnnte.!8

Die Abtretung der Madngelrechte hat klar und eindeutig
zu erfolgen. Dazu gehdrt auch die prézise Bezeichnung der
Unternehmer und ein Hinweis auf die von diesen Unterneh-
mern geleistete Arbeit, damit fur die Bauherren ersichtlich
ist, welche Unternehmer fir welche geleistete Arbeiten
(und damit auch Garantien) zustdndig sind."®

Im Vertrag sollte die Verkauferin dazu verpflichtet
werden, dem Kaufer eine vollstandige Unternehmer- und
Lieferantenliste auszuhandigen: Inhalt dieser Liste sollten
die jeweiligen Daten der Abnahme fir jeden Unternehmer
einzeln bilden. Auch sollten die jeweiligen Garantie- und
Verjahrungsfristen und der Garantieschein genau festge-
halten sein. Auch die Rechte der Verkauferin aus den Ga-
rantiescheinen der Unternehmer sollten dem Kaufer Gber-
dies ausdricklich abgetreten werden.20

Flir den Fall, dass die Abtretung der Méngelrechte im
Streitfall nicht oder nicht vollumfénglich anerkannt wird,
empfiehlt sich die Aufnahme einer salvatorischen Klausel
als ErsatzIésung, deren Glltigkeit weder vom Bundesge-
richt noch von der - die Gesamtabtretung von Médngelrech-
ten ablehnenden - Lehre bestritten wird.?!

B) Freizeichnungsklauseln

Gemadss Art. 100 OR ist ein zum Voraus getroffener Haf-
tungsausschluss fur absichtlich oder grobfahrlassig verur-
sachte Mangel nicht zulassig, gemass Art. 199 OR wieder-

14 BGE 114 11 247 E. 5 bb.

15 BGE 11811142 E. 1.b) S. 145.

16 Zur ganzen Problematik siehe etwa auch aktuelle Musterurkun-
densammlung des Verbandes bernischer Notare, MUSA Bemer-
kungen zum Kauf- und Werkvertrag, insb. Ziff. 22-28.

17 Vgl. MUSA, Bemerkungen zum Kauf- und Werkvertrag, S. 33 ff.;
DIEM, Baurechtspraxis, Gewdhrleistungsrecht - Zulassigkeit der
Abtretung, S. 2; GAUCH, Die Abtretung der wérkvertraglichen
Méangelrechte, in BR 1984, S. 25 ff.; KASER, a.a. 0., S. 35.

18 Vgl. DENZLER/AUWARTER, a.a.0.,S. 6 f.

19 MUSA, Bemerkungen zum Kauf- und Werkvertrag, S. 35 Ziff. 27.

20 Vgl. Mustersammlung des Verbands bernischer Notare MUSA
621.2 Kauf- und Werkvertrag, S. 15. MUSA 621.23 Kauf- und
Werkvertrag (mit Teilabtretung von Mangelrechten), S. 12.

21 MUSA, Bemerkungen zum Kauf- und Werkvertrag, S. 35 Ziff. 28.



um ist eine Freizeichnung fur arglistig verschwiegene
Gewahrsmangel ungultig.22

Das Bundesgericht entwickelte in langjéhriger Recht-
sprechung zwei besondere Auslegungsregeln zur Ermitt-
lung der Tragweite von Freizeichnungsklauseln in Kaufver-
trégen. Diese Auslegungsregeln lauten: Erstens fallt ein
Mangel bei objektivierter Auslegung dann nicht unter den
Gewéhrleistungsausschluss, wenn er génzlich ausserhalb
dessen liegt, womit ein Kéufer verniinftigerweise rechnen
musste. Zweitens ist fiir die Beurteilung der Frage, ob ein
bestimmter Mangel unter den Gewdéhrleistungsausschluss
féllt oder nicht, auf den wirtschaftlichen Zweck des Kauf-
vertrages abzustellen.23

C) AGBundneuArt.8UWG

Ob ein vom Verkaufer oder von einer Urkundsperson bei-
gebrachter Vertrag als AGB qualifiziert werden kann, ist
stets im Einzelfall zu entscheiden. Jedenfalls existiert
keine Legaldefinition in der Schweiz. Das Bundesgericht
hat dies so umschrieben: AGB liegen dann vor, wenn sie
vom Verwender zum Voraus mit dem Zweck aufgestellt
werden, eine unbestimmte Anzah! kiinftiger Vertrage mit
einer unbestimmten Anzahl von Vertragsparteien zu re-
geln.24

Seit 1.7.2012 existiert Art. 8 UWG in neuer Formulie-
rung: Verwendung missbréuchlicher Geschéftsbedingun-
gen - Unlauter handelt insbesondere, wer allgemeine Ge-
schéftsbedingungen verwendet, die in Treu und Glauben
verletzender Weise zum Nachteil der Konsumentinnen und
Konsumenten ein erhebliches und ungerechtfertigtes
Missverhéltnis zwischen den vertraglichen Rechten und
den vertraglichen Pflichten vorsehen.

Die Verwendung von deutlich einseitigen AGB im Ver-
kehr mit Konsumenten ist demnach unlauter, was zu deren
Ungultigkeit - lies Nichtigkeit oder Teilnichtigkeit - im Ver-
trag fihrt. Ob der private Bauherr ein Konsument im Sinne
der Bestimmung von UWG 8 ist, wurde bisher noch nicht
entschieden.25 Naturlich rticken bei Bejahung der Konsu-
menteneigenschaft einer Vertragspartei beim Liegen-
schaftskauf die diversen Mustervorlagen der Notare ins
Zentrum Kritischer Betrachtungsweise im Lichte der hier
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zitierten neuen UWG-8-Bestimmung. Massgebend ist
namlich nach zutreffender Auffassung nicht, wer die Be-
dingungen formuliert, sondern vielmehr, wer sie im inter-
essierenden Vertragsverhéltnis eingebracht hat. Dies gilt
fur SIA-Vertragsnormen genau so wie flir andere vorfor-
mulierte Vertrdage wie bspw. KBOB-Vertrége.26

Eines der zentralen Probleme der Abtretung von
Nachbesserungsansprichen wurde prominent anlasslich
der Baurechtstagung 2009 von Prof. HUBERT STOCKLI
angesprochen: Der Anspruch auf Nachbesserung ist ab-
tretbar (BGE 118 Il 145 E. b). Er wird von entsprechenden
vertraglichen Abreden erfasst, wenn die Form nach Art. 165
Abs. 1 OR eingehalten wird. Allerdings - und darin liegt das
angekindigte Hauptproblem - lduft die gelbte Vertrags-
praxis, die Méngelrechte gegen die Unternehmer an die
mehreren Kéufer abzutreten, ins Leere, denn: Eine Forde-
rung lasst sich nur einmal abtreten, nicht mehrfach. Eine
Mehrfachabtretung - die eine Mehrfachverfligung wére -
ist ausgeschlossen. Hat der Gldubiger (ber seine Forde-
rung verfigt, geht ihm fortan die Verfigungsmacht also
ab. Der Nachbesserungsanspruch, um den es in den vorzi-
tierten Zessionsabreden unter anderem geht, ist der An-
spruch des Verdusserers gegen den Unternehmer, mit dem
er einen Werkvertrag Uber die Errichtung der Baute abge-
schlossen hat. An dieser Forderung sind sichtlich nicht
mehrere Gliubiger, sondern einzig der eine Besteller (der
Verdusserer) berechtigt. Die Mehrfachabtretung an meh-
rere Stockwerkeigentiimer scheitert daran, dass fir die
Abtretung Uberhaupt nur eine Forderung zur Verfliigung

22 STOCKLI, in: BRT 2009, S. 17. Vgl. zur ganzen Problematik der
Freizeichnungsklauseln auch die Ausfihrungen im Aufsatz von
RUEGG, Wirksamkeit und Tragweite von Freizeichnungsklauseln in
Grundstlckkaufvertragen, in Jusletter vom 4.7.2005, S. 2-4,
Rz.5-7.

23 RUEGG, a.a.0., Rz. 8.

24 BGer 4P.135/2002 E.3.1 mit Hinweisen; STOCKLI, UWG 8, neues
Recht gegen unfaire Vertrége, in: BRT 2013, 171 ff.

25 STOCKLI, in: BRT 2013, S. 171 ff. mit weiterfuhrenden Literatur-
hinweisen, bejaht diese Frage am Schluss, wahrend beispielsweise
die Notariatsverbande sie eher zu verneinen scheinen.

26 STOCKLI, in: BRT 2013, S.180 f., insh. 181.
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steht. Alsdann wird nur der Stockwerkeigentimer, dem die
Forderung als zeitlich Erstem zediert wurde, an dieser For-
derung berechtigt, wéhrend die Ubrigen Stockwerkeigen-
tiimer, gegeniiber denen die Abtretung zeitlich nachgela-
gert erfolgt, leer ausgehen: ihnen tritt der Verdusserer ein
rechtliches Nichts ab. Fiir sie hat dann aber wohl zu gelten,
dass ihnen eine allféllige Freizeichnung des Verdusserer,
der die Wegbedingung der Haftung mit der (nun nutzlo-
sen) Abtretung kombinierte, nicht entgegengehalten wer-
den kann. Der erste Stockwerkeigentimer aber vermag die
Nachbesserung durchzusetzen, wie das dem zedierenden
Verdusserer méglich gewesen wére. Auf die von ihm gehal-
tene Wertquote kommt hier nichts an. Ob dieser Stockwer-
keigentiimer auch sachenrechtlich berechtigt ist, die mit
der Nachbesserung verbundenen baulichen Massnahmen
an den gemeinschaftlichen Teilen zu veranlassen, ist eine
Frage, die anders gelagert ist (...).27

Diese m.E. zutreffenden Feststellungen stehen der
Praxis betreffend Abtretung von Mangelrechten diametral
entgegen. Ganz zu schweigen von Aktiv- resp. Passiv-
legitimationsproblemen im Falle der gerichtlichen Durch-
setzung abgetretener Mangelrechte in der Stockwerkei-
gentiimergemeinschaft. Wenn also die Verkauferin ihre
Anspriiche, welche ihr aus den Vertragen mit den Subun-
ternehmen zustehen, an den Stockwerkeigentiimer A ab-
tritt, so kann sie die gleichen Anspriiche aus dem gleichen
Vertrag mit dem Unternehmer nicht nochmals an einen
anderen Stockwerkeigentiimer (Stockwerkeigentiimer B)
abtreten. Eine Abtretung von Teilforderungen aber ist, so-
weit eine Leistung teilbar ist, durch die Beschrankung von
Art. 164 OR auf Forderungen nicht ausgeschlossen.28

Zum Recht auf Wandelung, welches abgetreten wor-
den ist, existieren wiederum kontroverse Meinungen.
Wahrend die herrschende Lehre die Zession des Wande-
lungsrechts ablehnt, wird dies, wie bereits aufgezeigt, von
einem anderen Teil der Lehre wiederum beflirwortet.2®

Der Verband bernischer Notare informiert seine Mit-
glieder momentan wie folgt: Mit dem abgetretenen Wan-
delungsrecht kann héchstens der Rickbau des Werks
durch den Unternehmer und die Rlckzahlung des vom
Totalunternehmer an den Unternehmer geleisteten Werk-
preises geltend gemacht werden. Hat der Bauherr (Kdufer)
dem Totalunternehmer fiir das Werk des Unternehmens
einen héheren Preis bezahlt als der Totalunternehmer dem
Unternehmen geméss Werkvertrag erstattet hat, so ist
diese Differenz fir den Bauherrn (Kdufer) verloren, wenn
er der Abtretung der Mdngelrechte und der gleichzeitigen
Freizeichnung des Totalunternehmens zugestimmt hat.3°

Bei der Abtretung des Rechts auf Ersatz des Mangel-
folgeschadens ist zu berticksichtigen, dass sich diese ab-
tretbare Forderung immer nur auf Ersatz von Schaden rich-
tet, der dem Besteller selbst (also nicht dem Zessionar)
entstanden ist oder entstehen wird 3.

Ebenfalls konnte einer erfolgreichen Geltendmachung
abgetretener Gewadhrleistungsanspriche entgegenste-
hen, dass der Verkdufer/Besteller dem Kéaufer keine voll-
standige Handwerkerliste Ubergeben hat oder dass die
Anspriche des Bestellers gegenliber dem Unternehmer
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bereits untergegangen sind. Ob das Bundesgericht die
Ubergabe einer Handwerksliste als Voraussetzung einer
erfolgreichen Freizeichnung des Verkaufers auffasst,
scheint im heutigen Zeitpunkt nicht ganz klar.32

Die vertraglichen Bestimmungen zwischen der Total-
unternehmerin und den Subunternehmen sind dem Kaufer
in den meisten Fallen nicht oder nur auszugsweise be-
kannt, wodurch es dem Kaufer zusatzlich erschwert wird,
ihm abgetretene Mangelrechte auch erfolgreich durchzu-
setzen. Ferner erleichtern es Vertrdge mit Subunterneh-
men im Ausland dem Ké&ufer nicht, seine durch Abtretung
erhaltenen Mé&ngelrechte durchzusetzen. Die Frage der
Mangelhaftigkeit muss fur jeden Vertrag separat gestelit
und beantwortet werden. Damit ist aber auch fir jeden
Vertrag individuell zu beurteilen, welche Méngelrechte
einem Erwerber gegebenenfalls zustehen. Die Méangel-
rechte werden nicht etwa durch die Gemeinschaft der
Stockwerkeigentamer erworben. Auch gehen sie nicht im
Wege einer Legalzession automatisch auf die Gemein-
schaft iber (BGE 11111 458, E. 3.b) S. 461). Unproblematisch
sind die Rechte, die sich allein auf den Innenausbau bezie-
hen. Sie kénnen ohne weiteres vom einzelnen Stockwerkei-
gentimer durchgesetzt werden.33

Da dem Drittschuldner aus dem Verhaltnis zum Ze-
denten Einreden oder Einwendungen, z.B. Verrechnung,
Einrede des nicht erfillten Vertrages etc., entgegenstehen
kénnen, ist die umfassende Freizeichnung mit Abtretung
in der Praxis stets problematisch.

2. Maéngelrechte des Stockwerkeigentiimers

A) Kaufvertragliche Mdngelrechte
Rechtsgewdhrleistung34

Sachgewdhrleistung: Wandelung (Art. 205 Abs. 1 OR),
Minderung. Die Normen Uber die Sachgewahrleistung sind
dispositiver Natur.35

B) Werkvertragliche Mdngelrechte (Art. 368 OR)

Im Rahmen der ihm zustehenden Mangelrechte hat der
Berechtigte die Wahl, entweder Minderung, Wandelung
oder Nachbesserung zu verlangen. Wurde die Geltung der
SIA-Norm 118 vereinbart, ist die Wahlfreiheit insofern be-
schrankt, als der Besteller primar lediglich die Nachbesse-
rung fordern kann respektive eben der Unternehmer das
Privileg und den Anspruch hat, vorerst einen Mangel sel-
ber nachbessern zu dlrfen.

27 STOCKLI, in: BRT 2009, S. 17.

28 GIRSBERGER, BaK 2007, N 11 zu Art. 164 OR.

29 Siehe dazu auch DENZLER/AUWARTER, a.a. 0., Rz. 23.

30 MUSA, Bemerkungen zum Kauf- und Werkvertrag, S. 34 Ziff. 24.

31 GAUCH, in: BR 1984, S. 25.

32 BGE 11811142 E. 1.b) S. 146.

33 STOCKLI, in: BRT 2009, S.13.

34 Dieses Thema wird im Rahmen dieses Uberblicks nicht weiter
behandelt, sondern lediglich der Vollstandigkeit halber p.m.
erwahnt.

35 BK-GIGER, N 4 zu Art.198 OR; KASER, a.a. 0., S. 46.



Diese Mangelrechte werden von einem Schadener-
satzrecht erganzt. Das Schadenersatzrecht setzt jedoch
im Gegenteil zu den Wahlrechten gemass Art. 368 OR ein
Verschulden des Unternehmers voraus.

Die Wahlrechte sind als Gestaltungsrechte, welche
der Besteller durch einseitige Willenserklarung austben
kann, zu qualifizieren. Beim Schadenersatzrecht handelt
es sich rechtlich hingegen um eine Forderung.3®

Kaufer wie Besteller haben den Vertragsgegenstand
rechtzeitig zu prtfen und fur den Fall, dass Mangel fest-
gestellt werden, diese inhaltlich richtig und rechtzeitig
(sofort) gegeniiber der entsprechenden Vertragspartei
zu riigen. Pruf- und Rugepflicht sind Obliegenheiten.
Deren Verletzung hat nach dem Gesetz (Art. 370 Abs. 2)
eine unwiderlegbare Vermutung der Genehmigung zur
Folge. Die Folge dieser fingierten Genehmigung ist wie-
derum die Verwirkung der entsprechenden Mangel-
rechte des Unternehmers. Allgemein stehen somit die
Méngelrechte, seien es kaufvertragliche oder werkver-
tragliche, stets unter dem Vorbehalt einer rechtswirk-
samen Mangelrlge.

Zum Inhalt der Méngelrige:
Die Méngelriige hat moglichst genau den- oder diejenigen
Mé&ngel zu bezeichnen, die der Kaufer/Besteller riigen will.
Dabei sind Erscheinungsform und Lage so genau zu be-
zeichnen, dass der Unternehmer erkennen kann, was
genau an seinem Werk als vertragswidrig (mangelhaft)
beanstandet wird.?” Die blosse Weitergabe eines Pri-
fungsbefundes an den Unternehmer, sei es eines amtli-
chen (Art. 367 Abs. 2 OR) oder auch eines privaten alleine,
genligt u.U. nicht, um die Qualifikation der M&ngelrlge als
Rlige zu erfullen. Es braucht hierzu explizit die Rlge des
Bestellers betreffend festgestellter Mangel.38

In Bezug auf den Zeitpunkt der Kenntnis des Mangels
wird dem Besteller zugestanden, dass er dann Kenntnis
vom Mangel hat, wenn er solche Kenntnis erlangt hat, dass
er eine geniigend substanziierte Mangelriige erheben
kann.3®

Zur Rechtzeitigkeit:

Obwohl nicht explizit in Art. 367 Abs. 1 OR festgehalten,
sind Mangel sofort nach Entdeckung zu riigen, was man
auch mit unverzlglich gleichsetzen kann. Seit BGE
4.C.82/2004 vom 3.5.2004 E.2.3 gilt in der Regel eine
siebentédgige Frist im Lichte der Rechtzeitigkeit noch als
angemessen. BGer 4A_53/2012 und 4A_55/2012 (be-
kannt als «Sennhof-Affare») zeigen, dass ein Bauherr
Uberaus vorsichtig sein muss, damit diese (m.E. zu
kurze) 7-Tage Frist bei Abgabe der Mangelrlge nicht be-
reits verstrichen ist. Der Beginn der Frist in concreto
wurde durch das Bundesgericht bereits nach Kenntnis-
nahme eines Kurzprifberichtes festgelegt, ausserdem
wurde hier die Ingenieurleistung «Statik» als Planer-
vertrag mit mess- und objektivierbarem Erfolg bezeich-
net, worauf die Bestimmungen des Werkvertrages an-
wendbar seien.
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Empfangsbeddrftigkeit:

Die Mangelrtige ist nicht empfangsbedurftig, der Bestel-

ler hat bloss nachzuweisen, dass er sie rechtzeitig ge-
geniiber dem Unternehmer oder dessen Vertreter erho-
ben resp. abgesendet hat. Das Zugangsrisiko liegt hier
beim Unternehmer! Diese Ansicht, welche vor allem
von GAUCH vertreten wird, ist in der Lehre nicht un-
umstritten.40

3. Verwirkung und Verjdhrung der Méngelrechte

A) Allgemeines

Seit 1.1.2013 wurde die Verjahrungsregelung der Méngel-
rechte bei Kauf- und Werkvertrégen in den Artikeln 210
und 371 OR neu geregelt4

Kaufrechtliche Mangelgewahrleistung (Art. 210 OR):
2 Jahre seit Ablieferung der Kaufsache oder 5 Jahre seit
Ablieferung der Kaufsache, wenn sie bestimmungsge-
mass in ein unbewegliches Werk integriert worden ist, so-
weit der Sachmangel die Mangelhaftigkeit des Werkes
verursacht hat.

Verjahrung der Mangelgewdhrleistungsanspriiche
des Bestellers (Art. 371 OR): Bei beweglichen Werken
2 Jahre seit Abnahme des Werkes, 5 Jahre seit Abnah-
me, wenn es bestimmungsgemass in ein unbewegliches
Werk integriert worden ist, soweit der Werkmangel die
Mangelhaftigkeit des unbeweglichen Werkes verur-
sacht. Bei unbeweglichen Werken 5 Jahre seit Abnahme
des Werkes. Der revidierte Art. 371 Abs. 2 OR spricht
nicht mehr von unbeweglichen Bauwerken, sondern nur
noch von Werken.

Die Abnahme spielt im Gebiet der Mangelhaftung eine
wichtige Rolle. Die Abnahme ist dabei nicht mit der Ge-
nehmigung des Werkes gleichzusetzen42

Gelten die Regeln der SIA-Norm 118 als Vertragsbe-
standteil, beginnt mit der Bauabnahme die 2-jadhrige
«Garantiefrist» zu laufen. Innerhalb dieser Frist, nun in der
neuen Ausgabe der SIA-Norm 118 in Art. 172 endlich nicht
mehr als «Garantie-», sondern als Rlgefrist bezeichnet,
kédnnen Mangel, welche nicht bereits bei der Abnahme be-
standen und hatten erkannt werden kdnnen, jederzeit ge-
rigt werden. Damit entfallt fir den Bauherrn das Risiko
einer Verwirkung seines Mangelrechts durch verspatete
Riige. Sofort gerligt werden mussen immer noch Mangel,
welche Folgeschaden bei nicht rechtzeitiger Behebung
nach sich ziehen kénnten (Riss und gefrierendes Wasser
bspw.).

36 GAUCH, in: BR1984, S. 23.

37 Zum Ganzen GAUCH, a.a. 0., N 2128 ff. mit weiteren Verweisen.

38 GAUCH, a.a.0.,N 2138 f.

39 BGE 118 111142 E. 3 mit Verweis auf TERCIER, La partie spéciale du
Code des obligations, S. 334 Rz. 2572 und 2574.

40 GAUCH, a.a.0., N 2147 mit weiteren Hinweisen in Anm. 1084 sowie
N 2153.

41 KRAUSKOPF, in: BRT 2013, S. 89 und 90.

42 Vgl. hierzu MUSA, Bemerkungen zum Kauf- und Werkvertrag,
S. 31ff.
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B) Die weiteren Minenfelder

Gehdrige und rechtzeitige Geltendmachung der Mdngel-
rechte

Zu berlcksichtigen ist, dass ein Mangel erst mit dessen
zweifelsfreien Feststellung als entdeckt gilt.43> Dabei muss
man jedoch vorsichtigerweise vom frithest denkbaren
Zeitpunkt ausgehen, wie das Bundesgericht in seiner
jingsten Rechtsprechung eindriicklich und auch etwas irri-
tierend aufgezeigt hat (BGer 4A_53/2012 und 4A_55/2012
(«Sennhof-Affére»).

Hinsichtlich der Geltendmachung der Mangelrechte
ist zu beachten, dass sich der Kaufer alle Handlungen oder
Unterlassungen des Verkaufers anrechnen lassen muss,
verspatete, unterlassene oder inhaltlich mangelhafte
Rigen etc. Der Kaufer als Zessionar erhélt bei der Abtre-
tung die Forderung immer in dem Zustande, in dem sie
sich beim Zedenten befunden hat, denn der Unternehmer
darf nicht schlechter gestellt werden durch die Abtretung.

Durch die Abtretung wechselt die Person des Berech-
tigten, womit der Besteller sein Nachbesserungsrecht ge-
genlber dem Unternehmer verliert. Im brigen aber bleibt
das werkvertragliche Schuldverhéltnis zwischen dem Be-
steller und seinem Unternehmer unberihrt, weshalb zum
Beispiel die Priifungs- und Rigepflicht (..) nach wie vor
dem Besteller obliegt.44 Soll dies anders sein, mussen hier
spezielle vertragliche Regelungen getroffen werden.

Geltendmachung der Méngelrechte bei Stockwerkeigentum
Der einzelne Stockwerkeigentiimer kann seine Méangel-
rechte auch in Bezug auf gemeinschaftliche Teile auslben.
Dabei bezieht sich sein (unentgeltlicher) Nachbesserungs-
anspruch aber nur auf den Wert seiner Quote.45 Ist dem-
nach eine gesamte Flachdachnachbesserung notwendig,
so misste der Kaufer die Kosten, die seinen Wertanteil
Ubersteigen, selber berappen. Das Recht des einzelnen
Stockwerkeigentiimes ist quotenbezogen, das heisst, un-
entgeltlich nur im Umfange seiner Quote geschuldet.
Diese Quoten-Bezogenheit ist ein Teil der Miteigentums-
beschrénkung.46

Dass es fUr einen einzelnen Stockwerkeigentlimer
noch komplexer wird, diesen Nachbesserungsanspruch
dann sachenrechtlich und prozessrechtlich auch rechtsge-
ntiglich durchzusetzen, sei im Rahmen dieses Uberblicks
nur summarisch erwahnt.47

Ein weiteres Minenfeld ist somit die Partei- und Pro-
zessfahigkeit sowie Aktivlegitimation der Stockwerkei-
gentimergemeinschaft als Ansprecherin der Nachbesse-
rung gegenliber einem Unternehmer oder aber auch des
einzelnen Stockwerkeigentlimers, wenn ihm Stockwerkei-
gentUmerbeschlisse oder Vollmachten fehlen.48

Schutz vor Verwirkung und Verjédhrungsfallen
Vorsicht ist bei der Geltendmachung der Mangelrechte bei
Stockwerkeigentum geboten. Die Parteien sollten im Pro-
zess genau bezeichnet werden.49

Im konkreten Fall hatte der Verwalter einer Stock-
werkeigentimergemeinschaft von einem Unternehmer
Méngelbehebung an einem undichten Dach verlangt. Die
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entsprechenden Unterbrechungshandlungen wurden im
Namen der Stockwerkeigentiimergemeinschaft vorge-
nommen. Gemass Art. 135 Ziff. 2 OR wird die Verjah-
rung durch Schuldbetreibung, durch Schlichtungsgesuch,
durch Klage oder Einrede vor einem staatlichen Gericht
oder einem Schiedsgericht sowie durch Eingabe im Kon-
kurs unterbrochen. Diese Handlungen missen grundsatz-
lich vom Forderungsglaubiger ausgehen. Im vorliegenden
Fall war unbestritten, dass der Stockwerkeigentlimerge-
meinschaft die Aktivlegitimation abging. Fur den Fall,
dass die Handlung nicht vom Glaubiger, sondern von
einem nicht berechtigten Dritten ausgeht, rechtfertige es
sich nach der hier zitierten bundesgerichtlichen Recht-
sprechung, die Unterbrechung der Verjghrung trotz-
dem zu bejahen, sofern der Schuldner nach dem Ver-
trauensprinzip erkennen kann, um welche Forderung es
geht.50 Obwohl dieser Entscheid fir die einzelnen Stock-
werkeigentlimer im Hinblick auf den Eintritt der Verjah-
rung gegentber dem einzelnen Stockwerkeigentimer
wohlwollend positiv war, ist in dieser Hinsicht fir den Ein-
zelnen héchste Vorsicht geboten, damit ihm seine Rechte
nicht verloren gehen.

Es empfiehlt sich, in der Nutzungs- und Verwaltungs-
ordnung der Miteigentiimer die Durchsetzung der Méngel-
rechte und Schadenersatzforderungen (insbesondere auch
die Beschlussquoren) zu regeln.5' Die Geltendmachung von
Mangelrechten durch die Stockwerkeigentimergemein-
schaft setzt stets ein privatautonomes Verfligungsge-
schaft mit den Stockwerkeigentlimern voraus.52

Dem Umstand, dass der einzelne Stockwerkeigentu-
mer bei der Ausiibung seiner Mangelrechte auch in Bezug
auf die gemeinschaftlichen Teile die Kosten zu Uberneh-
men hat, kann dadurch begegnet werden, dass die ande-
ren Stockwerkeigentimer ebenfalls ihre Mangelrechte
geltend machen. Dies ist aber nur mdglich, wenn hinsicht-
lich der Mangelrechte identische Vertrage vorliegen, ins-
besondere auch hinsichtlich der Rlgefrist.

Das Risiko, dass einzelne Stockwerkeigentimer, falls
sie ihr Mangelrecht in Bezug auf einzelne gemeinschaft-
liche Teile ausiben, die quotenmassigen Kosten der ande-
ren Stockwerkeigentimer zu Ubernehmen haben, kann
dadurch minimiert werden, dass die anderen Eigentimer
entweder auch ihre Rechte (welche dann aber identisch
sein sollten) geltend machen oder dass sie dem einen Voll-
macht erteilen und vertraglich die Kostentragung regeln.

43 BGE 11811142 E. 3.b) S.148.

44 GAUCH, in: BR 1984, S. 26; vgl. dazu auch KASER, a.a.0., S. 67.

45 So BGE 114 11 247 E. bb; BGer 4C.151/2005 E.4.2.3.

46 SCHUMACHER, Die Mangelrechte des Kaufers von Stockwerk-
eigentum: gesteigerte Komplexitat, in: BR/DC 1/94, S. 8 ff.

47 Fur Einzelheiten siehe SCHUMACHER, in: BR/DC 1/94, S. 8 ff;
STOCKLI, in: BRT 2009, S. 17 f.

48 BGE 114 11 239, Regeste.

49 BGer 4C.185/2005E.3.

50 BGer 4C.185/2005 vom 19.10.2006 E. 2. und 3.

51 MUSA, Bemerkungen zum Kauf- und Werkvertrag, S. 35 Ziff. 26.

52 KASER,a.a.0.,5.57.
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Da, wie oben ausgefiihrt, der Totalunternehmerin wei-
terhin die Prifungs- und Rugepflicht obliegen kann, kann
sie auch den Zessionar zur Priifung verpflichten und zur
Riige ermachtigen. Dies wird nattrlich in Bezug auf die
Prufung des Werkes bei Abnahme illusorisch, da zu die-
sem Zeitpunkt meist nur der Besteller vor Ort ist. Deshalb
wird die Auffassung vertreten, dass mit Abtretung des
Nachbesserungsrechtes auch die Prifungs- und Rlge-
pflichten Gbergehen sollen.53

Die Parteien kdnnen den Beginn der Verjdhrung im
Werkvertrag oder durch AGB abweichend vom Gesetz in-
dividuell regeln. Dazu sei hier auszugsweise das Urteil des
Bundesgerichts vom 12.1.2012, 4A_221/2010 zitiert, wel-
ches zu folgender Klausel bzgl. Verjdhrung Stellung zu
nehmen hatte: Die gemeinsame Priifung und die Abnahme
des vom Subunternehmer hergestellten Werkes erfolgen
gemdss Art. 157 ff. SIA-Norm 118. Das Ende der Garantie-
und Verjéhrungsfristen wird jedoch nicht von der Abnah-
me, bzw. Teilabnahme an berechnet, sondern erst ab der
Abnahme des von der Generalunternehmung hergestellten
Werkes durch den Bauherrn, wenn diese Abnahme spéter
als die Abnahme des Werkes des Subunternehmers durch
die Generalunternehmung erfolgt.

Art. 129 OR entzieht die Verjdhrungsbestimmungen
des dritten Titels des Obligationenrechts der Parteiautono-
mie (BGE 132 111 226 E. 3.3.1S. 234). Ausserhalb des dritten
Titels sind die Verjdhrungsfristen einer Abdnderung durch
Parteiabrede dagegen zugénglich (so schon BGE 63 11 180;
DAPPEN, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht |,
5. Aufl. 2011, N. 2 zu Art. 129 OR; NIKLAUS, La prescription
extinctive: modifications conventionnelles et renonciation,
2008, S. 154 f. Rz. 755 ff.). Nur eine Verldngerung ber die
Frist von 10 Jahren hinaus ist nicht statthaft (BGE 99 11185
E.2aS.189;132 11l 226 E. 3.3.8 S. 240; SPIRO, Der Verzicht
auf die laufende Verjéhrung, in: Festschrift fir Karl H. Neu-
mayer, Baden-Baden 1985, S. 548 Fn. 17). Gemadss Art. 141
Abs. 1 OR kann auf die Verjdhrung nicht zum Voraus ver-
zichtet werden. Diese Bestimmung kommt nach der Recht-
sprechungsénderung des Bundesgerichts, auf welche sich
die Vorinstanz beruft, auch ausserhalb des dritten Titels
des Obligationenrechts zur Anwendung (BGE 132 111 226).
Es ist mithin nicht zuldssig, bei Vertragsschluss das Institut
der Verjghrung fir nicht anwendbar zu erkldren oder dem
Schuldner die Anrufung der Verjéhrung faktisch zu verun-
moglichen.

3.1 Die Verjéhrung der Anspriche des Bestellers
wegen Méangeln des Werkes ist in Art. 371 OR und damit
ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 129 OR gere-
gelt. Die Verjdhrungsfristen nach Art. 371 OR sind dispositi-
ver Natur und kénnen nach konstanter bundesgerichtlicher
Rechtsprechung durch Parteivereinbarung abgedndert
werden (BGE 63 11180; 120 11 214 E. 3d S. 220; 118 I/ 142 E. 4
S. 149). Daran &ndert die Anwendbarkeit von Art. 141 Abs. 1
OR nichts. Darin, dass die Parteien bei Vertragsschluss von
der ihnen beztiglich der Verjdhrungsfristen ausserhalb des
dritten Titels des Obligationenrechts (Art. 129 OR) einge-
réumten Privatautonomie Gebrauch machen, liegt kein un-
zuldssiger Vorausverzicht auf die Verjdhrung. Sonst kénn-
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ten Verjéhrungsfristen vertraglich nur einseitig zu Lasten
des Gldubigers abgedndert werden. Art. 371 Abs. 1 OR er-
kldrt aber durch den Verweis auf die Verjdhrung der An-
spriiche des Kéaufers (Art. 210 Abs. 1 OR) die Ubernahme
der Haftung fir eine ldngere Zeit ausdricklich fir zuldssig
(SPIRO, a.a. 0., S. 548 Fn. 17).

3.2 Ziff. 35.2 AVB regelt den Beginn der Verjédhrungs-
frist, nicht deren Ende, auch wenn dieses im Ergebnis hin-
ausgeschoben und so die Frist zur Geltendmachung des
Anspruchs verléngert wird. Geméss den AVB beginnt die
Verjéhrung allfélliger Médngelrechte gegen den Subunter-
nehmer nicht vor der Abnahme des von der Generalunter-
nehmung hergestellten Werkes durch den Bauherrn. Damit
wird der Beginn der Verjghrung der Anspriiche gegen den
Generalunternehmer und gegen den Subunternehmer ko-
ordiniert. Von einem Verzicht auf die Verjdhrung ist keine
Rede. Das Handelsgericht weist zwar zu Recht darauf hin,
die AVB kénnten nicht als eigentliche Verldngerung der
Verjéhrungsfrist verstanden werden, denn nach dem
verzégerten Beginn soll die gesetzliche Verjahrungsfrist
greifen. Das Bundesgericht hat indessen ausdrtcklich fest-
gehalten, von der gesetzlichen Regel, wonach die Verjah-
rungsfrist mit der Abnahme des Werkes zu laufen beginnt
(Art. 371 Abs. 2 OR), kénne durch vertragliche Vereinba-
rung abgewichen werden (BGE 118 11 142 E. 4 S. 149). Auch
in der Lehre wird die Auffassung vertreten, im Werkver-
tragsrecht komme den Parteien eine weite Freiheit bei der
Abdnderung der Verjdhrungsfristen zu; daraus fliesse auch
die Freiheit, den Beginn der Verjdhrung abzudndern, so-
fern dadurch das Ende der Verjéhrung nicht mehr als
10 Jahre nach dem im Gesetz vorgesehenen Zeitpunkt ein-
tritt (NIKLAUS, a. a. 0., S. 137 f. Rz. 675 ff.; vgl. auch GAUCH,
Der Werkvertrag, 5. Aufl. 2011, S. 893 Rz. 2486). Nach den
Feststellungen des Handelsgerichts wurde das Teilwerk
der Beschwerdegegnerin friihestens im November 1998
und spétestens am 17. Mai 1999 abgenommen. Geméss den
Behauptungen der Beschwerdefihrerin hat diese das Bau-
werk der Bauherrschaft am 31. Mai 1999 abgeliefert. Trifft
dies zu, hat die in den AVB vorgesehene Regelung des Ver-
jdhrungsbeginns nicht zur Folge, dass die Verjdhrung erst
tiber 10 Jahre nach dem gesetzlichen vorgesehenen Ver-
jdhrungsbeginn eintritt. Die Klausel erweist sich daher als
zuldssig.s*

IV. Zusammenfassung

Beim «Kauf ab Plan» sollte der Kaufer Klauseln betreffend
Abtretung der Garantieanspriiche/Mangelrechte gegen die
Subunternehmer kritisch wiirdigen. Er misste in Erwagung
ziehen, ob ihm die konkrete Totalunternehmerin mehr Ge-
wahr fir eine Inanspruchnahme in der Zukunft bietet, als es
der einzelne Unternehmer tun wiirde, und mit dem Verkau-
fer offen die heiklen Punkte der Abtretung diskutieren.

53 KASER,a.a.0,,S. 68,
54 BGer 4A_221/2010 vom 12.1.2012.




Die SIA-Norm 118 sollte in den Werkvertragen stets
vereinbart sein, denn diese minimiert fir den Kaufer wah-
rend der ersten zwei Jahre nach Abnahme meist das Risi-
ko der Verwirkung der Mangelrechte durch verspatete
RUge. Ausserdem besteht zu den SIA-Norm-118-Klauseln
Literatur und auch Rechtsprechung.

Falls auf die Abtretung der Garantieanspriiche seitens
der Totalunternehmerin bestanden wird, sollen Vertrags-
entwlrfe vom eigentlichen Kauf/Werkvertrag wie auch
der Subunternehmervertrdge mit Handwerkerlisten ver-
langt und geprift werden. Dasselbe gilt fur ein Stock-
werkeigentimerreglement. Dieses muss in Bezug auf Gel-
tendmachung von Mangelrechten, Beschlussfassung und
Bevollmachtigungen speziell geprift werden.

Die Mangelabtretung und die Freizeichnung sollten im
Vertrag klar und rechtsgentiglich umschrieben sein. Insbe-
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sondere sollte aus dem Vertrag hervorgehen, welche Man-
gelrechte dem einzelnen Stockwerkeigentiimer sowie wel-
che Mangelrechte der Stockwerkeigentiimergemeinschaft
abgetreten werden.

Die Frage, ob und inwieweit die Mangelhaftung im
Einzelfall wegbedungen und/oder abgetreten wurde, lasst
sich nur durch Auslegung ermitteln.ss

Beispiele von Abtretungs- und Freizeichnungsklau-
seln finden sich etwa in der juristischen Literatur oder
auch in Mustervorlagen von Notariatsverbanden.56

55 BGE 118 11142 E. 1.a) S. 144-145,
56 DENZLER/AUWARTER, a.a. 0., S. 8; MUSA 621.2S. 14 f.; MUSA
621.23 S.12 ff. fur die Teilabtretung.0
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Uber Zweitwohnungen

I. Einleitung

Am 22.5.2013 hat das Bundesgericht erste Urteile zur
Zweitwohnungsinitiative gefallt. Die Beschwerdelegitima-
tion der Helvetia Nostra wurde bejaht, und damit ist die
vom Bund und den Initianten konsequent vertretene Auf-
fassung bestatigt worden, dass die neue Verfassungsbe-
stimmung der Zweitwohnungsinitiative ihre Wirkung be-
reits ab dem Abstimmungstag vom 11.3.2012 entfaltet.
Am 8.8.2013 hat das Bundesgericht sodann Uber die Kos-
tenfolgen von wéhrend des laufenden Bundesgerichtsver-
fahrens zurlickgezogenen Baugesuchen entschieden.

Il. Ausgangslage

Am 11.3.2012 haben Volk und Sténde die Volksinitiative
«Stopp mit uferlosem Bau von Zweitwohnungen» ange-
nommen.! Die neue Verfassungsbestimmung beschrankt
den Anteil von Zweitwohnungen in einer Gemeinde auf
hochstens 20 Prozent (Art. 75b Abs. 1 BV). Diese Verfas-
sungsbestimmung ist direkt anwendbar,?2 da keine Um-
setzung auf Gesetzesstufe notwendig ist. Der zweite Ab-
satz von Art. 75b BV enthalt hingegen einen expliziten

Gesetzgebungsauftrag. Eine Verfassungsanderung ent-
faltet Rechtskraft ab dem Tag, an dem sie von Volk und
Stédnden angenommen wird (Art. 195 BV).3 Aus diesem
Grunde ging das Amt fir Raumentwicklung (ARE) dem-
entsprechend in seiner Stellungnahme vom 15.3.2012
davon aus, dass Art. 75b Abs. 1BV am Tage der Annahme
der Initiative in Kraft getreten ist. Baubewilligungen flr
Zweitwohnungen waren daher gemadass ARE ab dem
11.3.2012 in Gemeinden Uber dem 20%-Grenzwert ver-
fassungswidrig. Baugesuche, die vor diesem Datum
rechtskraftig erteilt worden sind, blieben aber gemaéss
ARE weiterhin gtiltig.4

1 AS 2012 3627.
AMT FUR RAUMENTWICKLUNG (ARE), Erlauternder Bericht
zur Verordnung Uber Zweitwohnungen vom 17. August 2012, S. 17;
EMANUEL DETTWILER, Die Zweitwohnungsverordnung,
SJZ109/2013 S. 89 ff,, 90.
Soauch Art. 15 Abs. 3 BPR.
4 Medienmitteilung des Amtes fiir Raumentwicklung (ARE)
vom 15.3.2012.
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