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I. Einleitung

Als das Stockwerkeigentum vor etwas mehr als flinfzig Jahren in das ZGB
aufgenommen werden sollte, schrieb der Bundesrat in seiner Botschaft vom
7. Dezember 1962 an die Bundesversammlung zum Entwurf eines Bundesge-
setzes liber die Abédnderung des vierten Teils des Zivilgesetzbuches: «Die
Zielsetzung, mit welcher die Einfiihrung des Stockwerkeigentums postuliert
wird, [...] besteht in der Erleichterung des Erwerbes eigenen Wohnraumes
fiir eine moglichst grosse Zahl von Familien»." Die Schaffung des Stockwer-
keigentums wurde mithin sehr deutlich mit dem rechtspolitischen Willen mo-
tiviert, den Erwerb von Grundeigentum fiir «4dngehorige des Mittelstandes»
erschwinglich zu machen: Dank dem Stockwerkeigentum sollte es «den ge-
nannten Bevélkerungskreisen» moglich und leichter gemacht werden, «an
den von ihnen mit ihren Familien bewohnten Stockwerken oder Stockwerktei-
len Eigentum zu erwerbeny.” Der Bundesrat war von der Idee sehr angetan,
dass das Volk seine Ersparnisse fiir so etwas Verniinftiges und Sinnvolles wie
Grundeigentum einsetzt.” Bei der Einfiihrung des Stockwerkeigentums in das
schweizerische Privatrecht ging es aber nicht nur darum, der Mittelschicht die
eigene Wohnung als «wertbestdndiges kleines Vermogeny zugénglich zu ma-
chen, sondern von der Schaffung des Stockwerkeigentums schien weitaus
mehr abzuhiingen — der Bundesrat hoffte, das Stockwerkeigentum wiirde sich
«wirtschafilich, sozial und staatspolitisch wohltitig auswirkeny:*

«Das eigene Heim stellt iiberdies einen hohen Persénlichkeitswert dar, aus
dem sich auch eine Stirkung des Familiensinnes ergibt und fiir die ganze
Familie eine engere Verbundenheit mit dem Boden und damit auch mit der
engeren Gemeinschaft des Hauses und des weiteren Verbandes der Gemeinde
entwickelt. Diese Verwurzelung in der Gemeinde erzeugt auch ein vermehrtes
Interesse an den dffentlichen Angelegenheiten der Gemeinde und des Staates.
Davon darf endlich eine Stirkung des staatsbiirgerlichen Verantwortungsbe-
wusstseins erwartet werden».’

Ob das so verheissungsvoll angekiindigte Stockwerkeigentum die hohen Er-
wartungen erfiillen konnte, sei dahingestellt. Unbestreitbar ist, dass das
Stockwerkeigentum eine grosse Verbreitung erfahren hat.’ Der Kauf von
Stockwerkeigentum ab Plan ist heutzutage zahlreichen Quellen zufolge die

BBI 1962 11 1461, S. 1471.
BBI 1962 11 1461, S. 1472.
Vgl. BBI 1962 11 1461, S. 1472: «dusserst wiinschbare Verwendung der Mittel».
BBI 1962 11 1461, S. 1473.
BBI 1962 11 1461, S. 1472.
Vgl. dazu die Angaben bei CARONI, 6 f. (mit Hinweisen auf statistische Quellen).

[ N T R N
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meistpraktizierte Art des Grundstiickkaufs.” Ebenso unbestreitbar ist aber
auch, dass das Stockwerkeigentum fiir Juristinnen und Juristen eine intellek-
tuelle Herausforderung und fiir juristische Laien beinahe schon eine Zumu-
tung ist. Es ist bezeichnend und erniichternd zugleich, wenn an das nichtjuris-
tische Publikum gerichtete Zeitungsartikel und Zeitschriftenbeitrdge noch
heute Fragen kldren (miissen) wie: «Stockwerkeigentum: Wem gehort was?» .
Noch immer sind Unkenntnis und Irrglauben unter den Menschen verbreitet,
wenn es um das Stockwerkeigentum geht. Juristinnen und Juristen mogen
(etwas) fachkundiger sein als die librigen Mitmenschen, aber auch sie miissen
sich vor der schieren Unzahl ungeldster oder kontroverser Rechtsfragen rund
um das Stockwerkeigentum geschlagen geben.

Im vorliegenden Beitrag geht es um die Aufklérungs- und Informationspflich-
ten von Notarinnen und Notaren im Zusammenhang mit der Beurkundung
von Kaufvertragen, die Stockwerkeigentum ab Plan zum Gegenstand haben.
Wenn im Folgenden etwas salopp vom Wohnungskauf die Rede ist, dann ist
damit der kdufliche Erwerb von Stockwerkeigentum gemeint, d.h. der Kauf
eines Miteigentumsanteils an einem Grundstiick, der dem Miteigentiimer das
Sonderrecht gibt, bestimmte Teile — typischerweise eine Wohnung — eines
noch zu errichtenden oder in der Errichtung begriffenen Gebédudes aus-
schliesslich zu benutzen und innen auszubauen (Art. 712a Abs. 1 ZGB). Vo-
rauszuschicken ist, dass ein solcher Kaufvertrag in der Praxis auch Elemente
des Werkvertrages enthalten kann oder zusammen mit einem separaten
Werkvertrag, welcher die Erstellung oder Ausgestaltung der Wohnung, die im
Sonderrecht des Kéufers stehen wird, abgeschlossen werden kann.

I1. Zur Erinnerung: ein paar Grundlagen

A. Stockwerkeigentum als besondere Erscheinungsform des
Miteigentums

Das Stockwerkeigentum wird umgangssprachlich oft als «Eigentumswoh-
nungy» bezeichnet. Zu Eigentum erworben wird jedoch nicht eine bestimmte
Wohnung, sondern ein Miteigentumsanteil am Grundstiick (einschliesslich

Das gilt auch noch 2017, wenngleich der Wohnungskaufmarkt im Vergleich zu den
Vorjahren wegen der Preisentwicklung und der restriktiven Kreditvergabe zuriick-
gegangen ist (vgl. ANDREA MARTEL, Hohe Finanzierungshiirden — Wohneigentum
wird zur Fata Morgana, in: NZZ online vom 7. Midrz 2017: <https://www.nzz.ch/
wirtschaft/hohe-finanzierungshuerden-wohneigentum-wird-zur-fata-morgana-
1d.149451>).
<https://www.beobachter.ch/miete/eigentum/stockwerkeigentum-wem-gehort-was>.
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des darauf stehenden Gebéudes).” Vom «gewdhnlichen» Miteigentum hebt
sich das Stockwerkeigentum dadurch ab, dass der Miteigentumsanteil mit
dem Sonderrecht des Miteigentiimers verkniipft ist, «bestimmte Teile eines
Gebdudes ausschliesslich zu benutzen und innen auszubaueny (Art. 712a
Abs. 1 ZGB). Dieses Sonderrecht ist kein Eigentumsrecht und trotzdem ver-
leiht es dem Rechtsinhaber wie einem Eigentiimer die Mdglichkeit der Ab-
wehrklage gegen Storungen, die actio negatoria (Art. 641 Abs. 2 ZGB), so-
wohl gegen andere Stockwerkeigentiimer als auch gegen Dritte.'® In der Ver-
waltung, Benutzung und baulichen Ausgestaltung der zu seinem Sonderrecht
gehorenden Raume ist der Stockwerkeigentiimer grundsétzlich frei; er darf
jedoch keinem anderen Stockwerkeigentiimer die Ausiibung des gleichen
Rechts erschweren (Art. 712a Abs. 2 ZGB). Die gemeinschaftlichen Teile des
Gebdudes, etwa «die Bauteile, die fiir den Bestand, die konstruktive Gliede-
rung und Festigkeit des Gebdudes oder der Rdume anderer Stockwerkeigen-
tiimer von Bedeutung sind oder die dussere Gestalt und das Aussehen des
Gebdudes bestimmeny (Art. 712b Abs. 2 Ziff. 2 ZGB), sind nicht sonder-
rechtsfahig. An diesen Teilen kann also kein Sonderrecht, sondern nur ein
Sondernutzungsrecht begriindet werden."'

B. Erwerb von Stockwerkeigentum ab Plan

Das Stockwerkeigentum stellt als Miteigentumsanteil an Grundstiicken ein
Grundstiick im Rechtssinn dar (Art. 655 Abs. 2 Ziff. 4 und Art. 943 Abs. 1
Ziff. 4 ZGB). Der Kauf von Stockwerkeigentum ist folglich als Grundstiick-
kauf zu qualifizieren und bedarf zu seiner Giiltigkeit der 6ffentlichen Beur-
kundung (Art. 216 Abs. 1 OR). Stockwerkeigentum wird durch Eintragung
im Grundbuch begriindet oder erworben (Art. 712d Abs. 1 und 2 ZGB). Nach
Art. 69 Abs. 1 GBV kann die Eintragung von Stockwerkeigentum bereits vor
Erstellung des Gebdudes verlangt werden, wenn mit der Anmeldung der Auf-
teilungsplan eingereicht wird. Somit kdnnen Stockwerkanteile schon vor Be-
ginn der Bautitigkeit verdussert oder mit dinglichen Rechten belastet wer-
den.? Wird eine «Eigentumswohnung» — gemeint ist Stockwerkeigentum mit
dem Sonderrecht an einer Wohnung — in einem Zeitpunkt verdussert, in wel-
chem die Wohnung erst geplant und noch nicht realisiert ist, wird in der Pra-
xis oft vom Erwerb von Stockwerkeigentum «ab Plan» gesprochen.

BGE 136 111 261 E. 2.1 S. 263; KrRAUSKOPF, BRT 2017, 151.

BGE 132 119 E. 3.6 S. 14; BGer Urteil SA_640/2012 vom 13. November 2012 E. 2;
StockLl, BRT 2009, 9.

Vgl. BGE 141 111 357 E. 3.2 S. 360; KRAUSKOPF, BRT 2017, 152.

BGE 11411 127 E. 2 S. 129; 10711 211 E. 2 S. 214; SCHMID MEYER, Rz. 42 ff.
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C. Der Vertrag iiber Stockwerkeigentum ab Plan

Wird Stockwerkeigentum mit Sonderrecht an einer Wohnung eines Gebdudes
gekauft, welche im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fertig steht, handelt es
sich um einen Grundstiickkaufvertrag im Sinne der Art. 216 ff. OR. Mit der
Grundbucheintragung erwirbt der Kéufer einerseits das Miteigentum am
Grundstiick, das auch die Liegenschaft sowie alle Bauten und Pflanzen sowie
Quellen umfasst (Art. 655 Abs. 1 ZGB, Art. 667 Abs. 2 ZGB), und anderer-
seits das Sonderrecht an den im Kaufvertrag bezeichneten Teilen des auf dem
Grundstiick stehenden Gebiudes."> Was gilt aber, wenn das Gebsude im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses noch nicht gebaut oder im Bau begriffen ist? Bei
der Qualifikation von Vertrdgen iiber den Erwerb von Wohneigentum ab Plan
steht insbesondere die Unterscheidung zwischen einem reinen Kaufvertrag
(Kauf einer kiinftigen Sache) und einem gemischten Vertrag mit grundstiick-
kauf- und werkvertraglichen Elementen zur Diskussion."* Von der Vertrags-
qualifikation" hiingt beispielsweise ab, ob fiir den konkreten Vertrag beson-
dere Formerfordernisse gelten. Im Gegensatz zum Kaufvertrag iiber Stock-
werkeigentum, welcher zu seiner Giiltigkeit der 6ffentlichen Beurkundung
bedarf (Art. 216 Abs. 1 OR, Art. 655 Abs.2 ZGB, Art. 657 Abs. 1 ZGB),
bedarf der Werkvertrag liber die Herstellung einer Eigentumswohnung keiner
besonderen Form (Art. 11 OR). Die Vertragsqualifikation ist auch fiir die
Frage, welche Mingelrechte einschligig sind, relevant: Das Werkvertrags-
recht sieht fiir den Besteller ein Nachbesserungsrecht (Art. 368 Abs. 2 OR)
vor, welches das Kaufrecht nicht kennt.'®

Das Bundesgericht hat sich zur Verdusserung einer noch nicht erstellten Bau-
te wie folgt gedussert: «In diesem Fall stehen den Parteien grundsdtzlich drei
Moglichkeiten der vertraglichen Gestaltung offen. Sie konnen entweder zwei
getrennte Vertrdge, d.h. einen Werkvertrag und einen Kaufvertrag [...], oder
einen einzigen gemischten Vertrag abschliessen, welcher die kaufrechtliche
Leistungspflicht mit der werkvertraglichen Herstellungspflicht verbindet [ ...].
Die dritte — allerdings umstrittene — Moglichkeit besteht darin, den Sachver-
halt als Kauf einer kiinftigen Sache zu regeln [...]. Welche vertragliche Rege-

B vgl. StockLI, BRT 2009, 5.

Vgl. KrRAUSKOPF, BRT 2017, 152.

Pro memoria: Die Frage der Vertragsqualifikation ist dem Parteiwillen entzogen und
ist vom Gericht als Rechtsfrage von Amtes wegen zu priifen (BGE 129 III 664 E. 3.1
S. 667; BGer Urteil 4A_51/2007 vom 11. September 2007 E. 4.2).

In der Lehre wird zum Teil die Meinung vertreten, dass auch dem Kéufer ein
Nachbesserungsrecht zustehe (vgl. dazu die Hinweise bei BSK OR I-HONSELL,
Art. 205 N5; BGE9111344 E.2a S.348 ablehnend; offen gelassen in
BGE 124 111 456 E. 4b/bb S. 460. Ein Nachbesserungsrecht kann aber vereinbart oder
mit der SIA-Norm 118 vertraglich ibernommen werden, ausserdem kann es sich aus
dem hypothetischen Parteiwillen ergeben, dazu GAUCH, Werkvertrag, Rz. 351).
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lung die Parteien gewollt haben, ist aufgrund der konkreten Ausgestaltung
der Leistungspflichten zu entscheiden. Dabei sind der Einfluss des Erwerbers
auf den Arbeitsprozess, der Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs und die Aus-
gestaltung der Vergiitung von Bedeutung [...]. Liegen zwei selbstdndige Ver-
trige — Grundstiickkaufvertrag und Werkvertrag — vor, so konnen diese zu
verschiedenen Zeitpunkten abgeschlossen werden. Geregelt werden muss von
den Parteien aber auch, inwieweit der Bestand des einen Vertrages von der
Giiltigkeit des anderen abhéngt [...].»"

Dem Gesagten nach kdnnen die Parteien fiir die Verdusserung von Stockwer-
keigentum ab Plan entweder zwei Vertrige — einen Grundstiickkaufvertrag
und einen Werkvertrag — oder alternativ einen einzigen Vertrag, der sowohl
Grundstiick als auch Wohnung umfasst, schliessen. Im ersten Fall werden
zwei getrennte Vertrdge abgeschlossen. Dabei ist nur der Grundstiickkauf
offentlich zu beurkunden, nicht aber der Werkvertrag. Dies gilt auch dann,
wenn nach dem Willen der Parteien kein Vertrag ohne den anderen gelten
soll."® Im zweiten Fall schliessen die Parteien einen einzigen Vertrag iiber den
Verkauf eines Grundstiickes mit der geplanten Neubaute ab. Dabei ist nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung zwischen einem reinen Kaufvertrag
(Grundstiickkaufvertrag {liber eine kiinftige Sache) und einem gemischten
Vertrag mit Elementen des Kauf- und Werkvertrages (Grundstiickkauf mit
Bauleistungspflicht) zu unterscheiden. Das entscheidende Abgrenzungskrite-
rium ist dabei die Herstellungspflicht:"? «Wihrend der Verkiufer nur zur
Ubereignung der kiinftigen Sache verpflichtet ist, ist der Unternehmer zur
Herstellung einer kiinftigen Neubaute verpflichtet. Ein Kauf iiber eine kiinfti-
ge Sache ist etwa dann anzunehmen, wenn der Erwerber keinen Einfluss auf
den Herstellungsprozess ausiibt, d.h. der Neubau nicht eigens fiir ihn herge-
stellt wird. Demgegentiber ist von einem gemischten Grundstiickkauf mit Bau-
leistungspflicht auszugehen, wenn dem Erwerber ein Einfluss auf den Ar-
beitsprozess eingerdumt wird, und zwar auch bei einer bloss teilweisen Her-
stellung eines Neubaus nach den individuellen Wiinschen des Erwerbers.»”
Zur Verdeutlichung:

— Ein reiner Grundstiickkaufvertrag iiber eine kiinftige Sache liegt vor,
wenn den Verdusserer keine Herstellungspflicht trifft, sondern nur eine
Pflicht zur Ubereignung der kiinftigen Sache und der Kiufer auf den Her-
stellungsprozess keinen Einfluss nehmen kann.?' An dieser Qualifikation

BGE 11711259 E. 2b S. 264.

BGE 11711259 E.2b S.264; 113 II 402 E.2a S.404; vgl. auch KRAUSKOPF,
Grundstiickkauf, 254; STOckL, BRT 20009, 6.

BGer Urteil 4C.301/2002 vom 22. Januar 2003 E. 2.1.

BGer Urteil 4C.301/2002 vom 22. Januar 2003 E. 2.1.

BGer Urteil 4C.301/2002 vom 22. Januar 2003 E.2.1; Stockri, BRT 2009, 7;
KRAUSKOPF, Grundstiickkauf, 250.
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andert auch nichts, wenn der Kéufer lediglich Details der Endausfiihrung,
wie z.B. die Farbe der Tapeten, mitbestimmen darf.*> Dieser Vertrag ist
ohne Riicksicht auf die Preisgestaltung zwischen den Parteien gesamthaft
offentlich zu beurkunden.” Wird die Handénderung aber noch vor der Er-
richtung des Gebédudes vollzogen, so konnen die Bauarbeiten, die nach
der Handdnderung ausgefiihrt werden, nur noch werkvertraglicher Natur
sein: Wegen des Akzessionsprinzips (Art. 667 ZGB) gelangt das Gebédude
bei fortschreitender Erstellung unmittelbar in das Eigentum des oder der
Grundeigentiimer; die fiir den Verkauf begrifflich notwendige Eigen-
tumsiibertragung vom Verdusserer auf den Erwerber ist weder erforder-
lich noch moglich.**

Ein Grundstiickkauf mit Bauleistungspflicht als gemischter Werk- Kauf-
vertrag ist dann anzunehmen, wenn der Verédusserer nicht nur die Pflicht
hat, das Grundstiick mit Neubaute zu {ibereignen, sondern auch, die Neu-
baute zu erstellen.”® Fiir einen gemischten Vertrag spricht, wenn der Er-
werber aufgrund seines Vertrages mit dem Verdusserer auf den Arbeits-
prozess Einfluss nehmen kann, indem er z.B. die Pldne genehmigen muss
oder zu Planidnderungen berechtigt ist.”® Betreffend die Beurkundungs-
pflicht gilt: Beurkundungspflichtiger Kaufpreis ist, was nach dem wirkli-
chen Willen der Parteien fiir das Grundstiick (allenfalls mit der angefan-
genen Baute) geschuldet sein soll.”” Wenn die Parteien fiir das Grund-
stiick und das Bauwerk einen Gesamtpreis vereinbaren — also nicht unter-
scheiden zwischen dem Preis flir das Grundstiick (mit angefangener Bau-
te) und dem Preis fiir die Werkarbeiten —, muss der gesamte Vertrag 6f-
fentlich beurkundet werden.” Vereinbaren die Parteien zwei fiir Grund-
stiick und Baute getrennte Preise, so fillt die Vergiitung fiir die Werkleis-
tung nicht unter die Beurkundungspflicht.” Dies gilt auch dann, wenn der
Werkvertrag mit dem Grundstiickvertrag eine «vertragliche Einheit» bil-
det.** Was die Mingelhaftung anbelangt, so richtet sich diese fiir das
Grundstiick nach dem Kaufrecht (Art. 197 ff. und Art. 219 OR), diejenige

22
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24
25
26
27
28

29

30
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KRrAUSKOPF, Grundstiickkauf, 250 und 253; OGer ZH, ZBGR 92/2011, 69-72, 71.
KRAUSKOPF, Grundstiickkauf, 250 ff. m.w.H.; GAucH, Werkvertrag, Rz. 412.
StockLi, BRT 2009, 8 und 11; GAUCH, Werkvertrag, Rz. 348; SCHUMACHER/RUEGG,
Rz. 151; KRAUSKOPF, Stockwerkeigentum, 120 m.w.H.

BGer Urteil 4C.301/2002 vom 22.Januar 2003 E.2.1; Stockri, BRT 2009, 7.
Gemdiss VISCHER, Mangelrechte, 218, geht das Bundesgericht im Regelfall von einem
gemischten Vertrag aus.

Vgl. SCHUMACHER/RUEGG, Rz. 150.

KRAUSKOPF, Grundstiickkauf, 249.

BGE 135111295 E.3.2 S.299; 117 II 259 E.2b S.264 f.; ausfithrlich dazu
KRAUSKOPF, Grundstiickkauf, 241; GAucH, Werkvertrag, Rz. 411.

Grundlegend GAUCH, Werkvertrag, Rz.409; BGE 11711259 E.2b S.264f;
vgl. KRAUSKOPF, Grundstiickkauf, 252.

GAucH, Werkvertrag, Rz. 409; KRAUSKOPF, Grundstiickkauf, 245.
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fiir das Gebédude nach den werkvertraglichen Bestimmungen (Art. 367 ff.
OR) und zwar — aus Praktikabilitdtsgriinden — auch fiir die Gebaudeteile,
die bei Vertragsschluss bereits erstellt waren.”'

III.  Die Pflichten der Urkundsperson

A. Allgemeines

Nach Art. 9 Abs. 1 ZGB erbringen Urkunden fiir die durch sie bezeugten
Tatsachen vollen Beweis, wenn nicht die Unrichtigkeit ihres Inhaltes nach-
gewiesen ist. «Wo das Bundesrecht die offentliche Beurkundung eines Ver-
trages fordert, verfolgt es den Zweck, die Vertragsparteien vor uniiberlegten
Entschliissen zu bewahren und daffiir zu sorgen, dass sie die Tragweite ihrer
Verpflichtung erkennen und dass ihr Wille klar und vollstindig zum Ausdruck
kommt.»” Um die Zwecke der 6ffentlichen Beurkundung zu erfiillen, gehort es
zu den Berufs- und Standespflichten der Urkundsperson, den iibereinstimmen-
den wirklichen und vollstindigen Geschéftswillen der Parteien eines beurkun-
dungspflichtigen Rechtsgeschifts sorgfiltig zu ermitteln und in eine fiir den
konkreten Fall rechtlich zul4ssige und zweckmissige Form zu {iberfithren.”

Die Notariatstétigkeit gehort zu den amtlichen Verrichtungen, welche die
Kantone nach Massgabe von Art. 61 Abs. 1 OR vom Bundesprivatrecht ab-
weichend regeln konnen.”* Wihrend bereits das Bundesrecht den Urkunds-
personen, die ein beurkundungsbediirftiges Geschift des Bundeszivilrechts
offentlich beurkunden, bestimmte (Mindest-)Pflichten auferlegt,”® kann das
kantonale 6ffentliche Recht der Urkundsperson, welche mit der 6ffentlichen
Beurkundung eine amtliche Titigkeit wahrnimmt,*® dariiber hinaus weitere
Pflichten erteilen, beispielsweise Beratungspflichten, welche fiir die notarielle
Beurkundung von Grundstiicksgeschéften nicht unmittelbar erforderlich

31 BGE 11811 142 E. 1a S. 144 £.; BGer Urteil 4C.301/2002 vom 22. Januar 2003 E. 2.2;

GAUCH, Werkvertrag, Rz. 349 f.

BGE 1181132 E. 3d S. 34.

BGE 78 IV 105 E.2 S.112; KrAuUSKOPF, Grundstiickkauf, 259; ScHMID JORG,
Grundlagen, 11, 15 und 30; ScHMID JORG, Offentliche Beurkundung, Rz.174;
vgl. auch OGer ZH, ZBGR 92/2011, 69-72, 69 ff.

BGE 126 111 370 E. 7a und c; einlédsslich BGer Urteil 4A 34/2014 vom 19. Mai 2014
E.4 m.w.H.

BGE 90 11274 E. 5 S. 280.

Das gilt gleichermassen, ob die Beurkundung von einem Beamten oder einer staatlich
angestellten Person oder von einer freierwerbenden Urkundsperson vorgenommen
wird (BGer Urteil 2P.31/2002 vom 6. September 2002 E. 3 m.w.H.).

32
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sind:*’ «Pour que la responsabilité du notaire, qui, outre ses fonctions mi-
nistérielles, exécute régulierement d'autres taches (par exemple rédaction de
contrats ou de statuts non soumis a la forme authentique, partage de succes-
sions, administration de fortune) qui relevent du droit privé fédéral, a savoir
du contrat de mandat, soit soumise a un régime de responsabilité unique, le
Tribunal fédéral a reconnu aux cantons la compétence, déduite directement
de l'art. 6 CC, de régler la responsabilité de leurs notaires pour l'ensemble de
leurs activités (y compris donc les tdches purement privées), a condition de
ne pas alléger celle-ci par rapport a ce que prévoit le droit privé féderal [...];
le droit public cantonal a ainsi une force expansive, qui va au-dela d'une
simple réserve, et qui permet de tenir compte de l'intérét général dans des
domaines déja régis par le droit privé, pour autant que le droit fédéral ne soit
pas éludér.*®

Im Vorentwurf zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches betref-
fend die 6ffentliche Beurkundung vom Dezember 2012 wurde eine Kodifizie-
rung der «von Lehre und Rechtsprechung anerkannten bundesrechtlichen
Mindestanforderungen an die offentliche Beurkundung»® vorgeschlagen.
Was die hier interessierenden Berufspflichten der Urkundsperson anbelangt,*’
geht es insbesondere um die Rechtsbelehrungspflicht (dazu sogleich B.), die
Wahrheitspflicht (unten C.) und die Pflicht zur Unparteilichkeit (unten D.).*!
Im Zusammenhang mit der Beurkundung von Verdusserungsvertrdgen iiber
Stockwerkeigentum ab Plan hat die Urkundsperson diese Berufspflichten zu
beachten (weiter unten E.).

B. Die Rechtsbelehrungspflicht

Es obliegt der Urkundsperson, «beide Vertragsparteien iiber die Tragweite
ihrer Verpflichtungen aufzuklireny.* Was der Umfang der Rechtsbeleh-
rungspflicht im Einzelnen ist, wird vom kantonalen Recht festgelegt. Ein
Minimum an Belehrung verlangt indes bereits der bundesrechtliche Sinn und
Zweck der offentlichen Beurkundung, «denn einerseits muss der Geschdfts-
wille unter Mithilfe der Urkundsperson einwandfiei ermittelt und in eine giil-

7 BGer Urteil 4C.146/2002 vom 16.Juli 2002 E. 2.3; vgl.auch BGer Urteil

5A 672/2012 vom 3. April 2013 E. 9.3.2; 5P.347/2004 vom 11. Januar 2005 E. 2.2.
BGer Urteil 4A 34/2014 vom 19.Mai 2014 E.4.2 m.w.H.; vgl. auch BGE 127
II1 248 E. 1b S. 251 m.w.H.

Erlduternder Bericht zum Vorentwurf zur Anderung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Anderung betreffend offentliche Beurkundung) vom Dezember
2012, 4.

Einlésslich zu diesen Pflichten etwa MOOSER, Rz. 139 ff.

BGer Urteil 2P.55/2005 vom 24. Oktober 2005 E. 2.3.2.

BGE 90 11274 E. 8 S. 284.

38
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tige und zweckmdssige rechtsgeschdftliche Form gebracht werden, anderer-
seits hat die Urkundsperson die Parteien auf Mdngel und Gefahren des in
Aussicht genommenen Rechtsgeschifts hinzuweiseny».*

Der im Einzelfall erforderliche Umfang der Rechtsbelehrungspflicht der Ur-
kundsperson richtet sich nach den Bediirfnissen der Vertragsparteien, wobei
die Natur des Geschéfts und der Wissensstand der erklédrenden Personen zu
beachten sind.** Unerfahrene Parteien benétigen iiblicherweise einen hoheren
Schutz als rechtskundige.*’ Die Belehrungspflicht ist unverzichtbar, selbst
wenn die Parteien schon anderweitig fachkundig beraten worden sind.** Nach
den Worten des Bundesgerichts erstreckt sich die Belehrungspflicht der Ur-
kundsperson aber «nicht oder nur in Ausnahmefillen auf die rein wirtschaft-
lichen Aspekte des Rechtsgeschifts»', wie beispielsweise die Angemessen-
heit des vereinbarten Preises.*® Ausnahmen gelten etwa dann, wenn der Ver-
tragsinhalt zur Ubervorteilung (Art. 21 OR) einer Partei fithren wiirde oder
sich eine Partei fiir die Urkundsperson erkennbar in einem wesentlichen Irr-
tum befindet.*” Die Urkundsperson kann die Rechtsbelehrung nicht an eine
Hilfsperson delegieren, sondern muss sie selbst wahrnehmen.*

Die Aufklarungspflicht der Urkundsperson wird in eine formelle und eine
materielle Rechtsbelehrungspflicht aufgeteilt.”’ Die formelle Rechtsbeleh-
rungspflicht betrifft die zu wihlende Vertragsform, die verschiedenen Verur-
kundungsverfahren sowie weitere zu beachtende Formalien.’”” Im Rahmen der
materiellen Rechtsbelehrungspflicht muss die Urkundsperson die Urkunds-

 Brlduternder Bericht zum Vorentwurf zur Anderung des Schweizerischen

Zivilgesetzbuches (Anderung betreffend offentliche Beurkundung) vom Dezember
2012, 14 (mit Verweis auf SCHMID JORG, Offentliche Beurkundung, 45 f.).

Details bei MOOSER, Rz. 211 ff.

BGer, ZBGR 81/2000, 58—64, 62; SCHMID JORG, Grundlagen, 16.

BGer, ZBGR 81/2000, 58-64, 62; BSK ZGB II-SCHMID JURG, Art. 55 SchIT N 25;
ScHMID JORG, Grundlagen, 13 f., wonach die Erklarung der Parteien, sie seien iiber
bestimmte Aspekte des beabsichtigten Rechtsgeschéfts bereits geniigend informiert,
die Belehrungs- und Beratungspflicht im Einzelfall enger werden lasst.

BGer, ZBGR 81/2000, 5864, 62.

In diesem Sinne schon BGE 50 11 142 E. 3 S. 147: «/...] es ist daher auch nicht Sache
der Urkundsperson, zu verhiiten, dass eine Liegenschaft zu billig oder zu teuer
verkauft werdey.

KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 35 NG N 50 f. m.w.H.

Bundesamt fiir Justiz, ZBGR 64/1983, 342-352, 346.

Vgl. z.B. zum bernischen NG KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art.35 NG N 10 ff;;
KOLLER TH./PLOTKE, 236 f; RUF, Rz. 884 ff.; BRUCKNER, Beurkundungsrecht,
Rz. 1733, spricht von der verfahrensrechtlichen Belehrung, der Urkunden-
Erléuterung, der Rechtsfolgen-Belehrung und unter gewissen Voraussetzungen der
Ungewohnlichkeitsbelehrung.

Vgl. z.B. zum bernischen NG KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art.35 NG N 10 ff;
KOLLER TH./PLOTKE, 236 f.
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parteien «iiber den Vertragsinhalt sowie dessen rechtliche Ausgestaltung und
seine rechtlichen Folgen aufkliren.»” Die rechtliche Bedeutung des Beur-
kundungsgegenstandes ist den Urkundsparteien soweit zu erklédren, «dass sie
das Geschift in den wesentlichen Punkten verstehen.»™* Der Belehrungs-
pflicht ist eine besondere Bedeutung beizumessen, wenn der Inhalt der Ur-
kunde von der Urkundsperson selbst oder von einem Dritten, nicht aber von
den Urkundsparteien selbst verfasst wurde.” «Das kommentarlose, rasche
Hinweglesen iiber Vertragsfloskeln, die von den Parteien nicht selber vorge-
schlagen wurden und die nach Wortlaut und Inhalt méglicherweise nicht
ohne weiteres verstanden und ihre Tragweite erfasst werden, muss als Verlet-
zung der notariellen Belehrungspflicht qualifiziert werden.» Bei Grund-
stiickgeschiften ist die Belehrung iiber alle wesentlichen Sachverhalte und
Rechtsfolgen, welche sich aus dem Grundbuch und dem Gesetz ergeben, er-
forderlich.”” Auf wichtige Vertragsklauseln und deren Rechtsfolgen ist ge-
sondert hinzuweisen.”® Ein solcher Hinweis ist insbesondere dann geboten,
wenn Bestimmungen des Vertrages in erheblicher Weise vom dispositiven
Gesetzesrecht abweichen.” Dies ergibt sich daraus, dass die 6ffentliche Beur-
kundung zu einem wesentlichen Teil dem Parteischutz dient.”* Weicht der
Vertrag gar von zwingendem Gesetzesrecht ab, so hat die Urkundsperson auf
die drohende Unwirksamkeit des Geschifts aufmerksam zu machen.®' Wollen
sich die Parteien nicht belehren lassen, so ist die Beurkundung abzulehnen.®

Diese bundesrechtlichen Minimalvorschriften konnen wie bereits erwéhnt
durch das kantonale Recht durchaus erweitert, nicht aber beschrinkt wer-
den.® So sieht beispielsweise Art. 35 des Notariatsgesetzes des Kantons Bern
(NG BE)* unter dem Titel Rechtsbelehrungspflicht folgende Regelung vor:
«Die Notarin oder der Notar belehrt die Urkundsparteien iiber Form und
Inhalt der Urkunde und ihre rechtlichen Wirkungen.» Wéhrend die Rechtsbe-
ratung nach herrschender Auffassung kaum zu den vom Bundesrecht gefor-

53 BGer, ZBGR 81/2000, 58-64, 62; RUF, Rz. 899; KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 35

NG N 37; KOLLER TH./PLOTKE, 236 f.

KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 35 NG N 13 zum Notariatsgesetz des Kantons Bern;
KOLLER TH./PLOTKE, 236.

BRUCKNER, Beurkundungsrecht, Rz. 1742.

BRUCKNER, Beurkundungsrecht, Rz. 1743.

BGer, ZBGR 81/2000, 58-64, 62.

KOLLER TH./PLOTKE, 236.

BRUCKNER, Beurkundungsrecht, Rz. 1753; KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 35 NG
N 13; ScHMID JORG, Grundlagen, 20.

Vgl. ScHMID JORG, Grundlagen, 19 f.

SCHMID JORG, Grundlagen, 20.

BGE 90 11274 E. 7 S. 283; BSK ZGB II-SCHMID JURG, Art. 55 SchlT N 25.

BGer Urteil 4A_34/2014 vom 19. Mai 2014 E. 4.2 m.w.H; KNB-WOLF/PFAMMATTER,
Art. 35 NG N 1 m.w.H.

Notariatsgesetz (NG) des Kantons Bern vom 22.11.2005 (BSG 169.11).
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derten Berufspflichten der Urkundsperson gehort,” sind die Kantone befugt,
in ihren Gesetzen solche Beratungspflichten vorzusehen. So lautet z.B. § 15
der Notariatsverordnung des Kantons Solothurn®: «Der Notar soll diejenigen,
die seine Dienste beanspruchen, unparteiisch und nach bestem Wissen und
Gewissen beraten. Ev achtet besonders darauf, dass Geschdfts- und Rechts-
unkundige, die vor ihm rechtsgeschidftliche Erklirungen abgeben, die nétigen
Aufschliisse erhalten und nicht in Unkenntnis der Sachlage zu ihrem Nachteil
handeln.»

Eine ungeniigende oder unrichtige Rechtsbelehrung dndert grundsitzlich
nichts an der Entstehung der 6ffentlichen Urkunde. Derjenige, der ungenii-
gend oder unrichtig belehrt wurde, kann das Rechtsgeschéft aber wegen
Grundlagenirrtums (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR), T4uschung oder Ubervortei-
lung (Art. 21 und 28 OR) anfechten.®” Die Urkundsperson kann sich zudem
disziplinarisch (vgl. z.B. Art. 45 Abs. 1 NG BE) wie auch vermdgensrechtlich
(vgl. z.B. Art. 57 NG BE) verantwortlich machen.® Wird der Urkundsperson
nebst der hoheitlichen Tatigkeit ein Beratungsauftrag erteilt, richtet sich die-
ser nach Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR).%

C. Die Wahrheitspflicht

Als weitere bundesrechtliche Pflicht, die im Zusammenhang mit der Beleh-
rungspflicht steht, trifft die Urkundsperson eine Wahrheitspflicht.” Die 6f-
fentliche Beurkundung zwischen den Parteien muss wahrheitsgetreu sein und
rechtlich klare Verhiltnisse schaffen.”' Der Text der Urkunde muss klar und
unzweideutig sein.”” Betreffend die Beurkundungspflicht des Kaufpreises hilt
das Bundesgericht fest, dass diese die Gesamtheit aller (Geld-)Leistungen
umfasst, welche der Kiufer dem Verkiufer als Entgelt fiir die Ubertragung
des Eigentums am Grundstiick erbringen muss, auch wenn ein Teil des Kauf-

65
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Vgl. RUF, Rz. 902, 931, 937 und 1082.

Notariatsverordnung des Kantons Solothurn vom 21.08.1959 (129.11).
KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 35 NG N 40; SCHMID JORG, Grundlagen, 28; vgl. auch
Appellationshof Bern, ZBGR 67/1986, 139-150, 139.

KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 35 NG N 40 m.w.H.; MULLER, 49 f.; Entscheid des
Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 26. August 1999, BVR 2000, 154-169;
vgl. Entscheid der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion (BE) vom 25. Mai 1999,
BVR 2000, 289-300; BRUCKNER, Beurkundungsrecht, Rz. 599 ff.

SCHMID JORG, Grundlagen, 14.

BSK ZGB II-ScHMID JURG, Art. 55 SchiT N 27; MOOSER, Rz. 177; SCHMID JORG,
Grundlagen, 11 f.

Zur Ermittlungspflicht der Urkundsperson vgl. BGer Urteil 6B 134/2014 vom
16. Juni 2014 E. 3.3.

BGer, ZBGR 81/2000, 5864, 62.
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preises schon vor der Beurkundung bezahlt wurde. Die Preisangabe muss
wahr sein und dem wirklichen Parteiwillen entsprechen. Haben die Parteien
einen unwahren Kaufpreis verurkundet, ist der Vertrag nichtig.”” Bei einer
Missachtung der Wabhrheitspflicht drohen der Urkundsperson vermdgens-
rechtliche, aufsichtsrechtliche und strafrechtliche Folgen.™

D. Die Pflicht zur Unparteilichkeit

Ungeachtet der kantonalen Bestimmungen iiber Ausstandspflicht und Unver-
einbarkeit der Urkundsperson wird bereits kraft Bundesrechts von ihr ein
Minimum an Unparteilichkeit verlangt:” «Le notaire est tenu non seulement
d‘une obligation de renseigner, mais encore d‘un devoir d'impartialité, qui
lui impose de veiller avec le méme soin a la sauvegarde des intéréts de toutes
les parties».” Die Urkundsparteien sollen von der Urkundsperson gleich be-
handelt werden. Problematisch ist es deshalb, wenn die Urkundsperson den
Vertrag im Auftrag einer Partei ausarbeitet und dabei die Interessen dieser
Partei in den Vordergrund stellt.”” Im hier interessierenden Fall, der Veriusse-
rung einer Eigentumswohnung, wird meistens der Verdusserer diese Partei
sein. Die Pflicht zur Unparteilichkeit erfordert aber, dass alle Parteien in die
Vorbereitung des Vertrages involviert werden.”” Die Urkundsperson muss
deshalb in jedem Fall auch den bezeichneten Erwerber vorgingig iiber die
Instruktionen des Veriusserers informieren.” Dabei darf sie sich nicht zum
«Sprachrohr» des Verdusserers machen und seine Anliegen als rechtsnot-
wendig, iiblich oder ausgewogen darstellen.”” Im Gegenteil: Es ist stets die
Aufgabe der Urkundsperson, dafiir zu sorgen, dass der Erwerber sich der

> BGer, ZBGR 90/2009, 209-214, 209 ff.; BGer Urteil 5A.33/2006 vom 24. April 2007
E.5;BGE 84 IV 163 E. 1aS. 164;98 11313 E. 2S.316;93 1197 E. 1 S. 104.

" BGE 113 IV 77; BSK ZGB II-SCHMID JURG, Art. 55 SchiT N 29 m.w.H.; MOOSER,
Rz. 180; BGer, ZBGR 89/2008, 381-385, 381 ff.; vgl. Entscheid der Justiz-,
Gemeinde- und Kirchendirektion (BE) vom 25. Mai 1999, BVR 2000, 289-300.

> Scumip JORG, offentliche Beurkundung, Rz. 166 f; BSK ZGB II-SCHMID JURG,
Art. 55 SchiIT N 30 ff.; KNB-PFAMMATTER, Art. 37 NG N 1; MULLER, 214.

7 BGer Urteil 6B_530/2008 vom 8. Januar 2009 E. 3 4.

7 STOCKLI/AESCHIMANN, 80; vgl. auch WERMELINGER, Rz. 7; BRUCKNER, Grundstiicks-

recht, 131.

BRUCKNER, Beurkundungsrecht, Rz. 1627 aber auch Rz. 1691 wonach bei

«Routinengeschdften, die zu Marktkonditionen abgeschlossen und in Standardformu-

lierungen beurkundet werden, wie dies namentlich bei der Mehrzahl der Grund-

stiickkdufe und -verpfindungen der Fall ist, ist die Entgegennahme der Instruktion
von seiten einer einzigen Vertragspartei oder von seiten einer Drittperson (Mdkler,

Bank) iiblich und zuldssigy; BRUCKNER, Grundstiicksrecht, 131; dazu STOCKLI/

AESCHIMANN, 80.

" Tllustrativ BGer Urteil 6B_530/2008 vom 8. Januar 2009 E. 3.2.

80 Vgl. BRUCKNER, Beurkundungsrecht, Rz. 1827; STOCKLI/ AESCHIMANN, 80 f.
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Nachteile und Risiken des konkreten Geschifts bewusst wird. Das bedeutet
freilich nicht, dass die Urkundsperson den Erwerber vom Vertragsschluss
abhalten muss.®'

Kantonale Vorschriften kénnen die bundesrechtlichen Minimalvorschriften
ergdnzen und den Verstoss dagegen auch mit aufsichtsrechtlichen Sanktionen
verkniipfen.*? So regelt beispielsweise das Berner Notariatsgesetz sowohl die
Pflicht zur Unparteilichkeit (Art. 37 Abs. 1 NG BE) als auch die Ausstands-
pflichten (Art.32f. NG BE) und die disziplinarischen Massnahmen
(Art. 45 ff. NG BE). Grundsitzlich beriihrt die Verletzung der Unparteilich-
keit und der Ausstandspflicht nicht das Zustandekommen der o6ffentlichen
Urkunde,* aber es ist wiederum den Kantonen anheimgestellt, die Folgen der
Verletzung dieser Pflichten mit Giiltigkeitsvorschriften besonders zu regeln.

E. Zu den Aufklirungs- und Informationspflichten der
Urkundsperson beim Erwerb einer Stockwerkeinheit ab
Plan insbesondere

Der Vertrag iiber die Verdusserung einer Stockwerkeinheit ab Plan ist aner-
kannterweise besonders problem- und risikobehaftet oder — um mit den Wor-
ten von WERMELINGER zu sprechen — ein «nid a problémes».® Es ist nur
richtig, dass die Rechtsbelehrungspflicht der Notarinnen und Notare bei sol-
chen Geschiften eine umfassende ist. In nicht abschliessender Aufzdhlung
umfasst diese Pflicht die Aufklarung {iber:

— den Begriff und den Umfang der Beurkundungspflicht des Kaufpreises
nach Art. 216 Abs. 1 OR sowie die rechtlichen Konsequenzen einer un-
richtigen oder unvollstindigen Beurkundung des Kaufpreises;*’

— den Grundsatz und die Bedeutung von Art. 649a ZGB und allenfalls be-
reits vereinbarte Nutzungs- und Verwaltungsordnungen;®

— das Bestehen und die Wirkungen einer allfilligen Vormerkung eines
Vorkaufs- oder Einspracherechts (Art. 712¢c ZGB);"’

81
82
83
84
85
86

STOCKLI/AESCHIMANN, 81 und 84.

Vgl. beispielsweise BGer Urteil 2C_26/2009 vom 18. Juni 2009 E. 8.

MOOSER, Rz. 244 und 681.

WERMELINGER, Rz. 7; vgl. auch CARONI, 6.

KRAUSKOPF, Grundstiickkauf, 260 f. m.w.H.; WERMELINGER, Rz. 31.

WERMELINGER, Rz. 34; WERMELINGER/STOLL, 320; vgl. z.B. Entscheid des OGer ZH
(LB160016-O/U) vom 25. August 2016, wonach die Nutzungs- und Verwaltungs-
ordnung, welche der urspriingliche Eigentiimer vor Fertigstellung der Uberbauung
erlassen hat auch filir spéter eintretende Gemeinschafter verbindlich ist, selbst wenn
die Uberbauung nicht in der urspriinglich geplanten Art erstellt wurde (E. III/2b).

8 Vgl. dazu WERMELINGER, Rz. 35; WERMELINGER/STOLL, 323.
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— die Risiken von Bauhandwerkerpfandrechten;*®

— die Folgen einer Erméchtigung zugunsten des Verdusserers, welche ihn
berechtigt, vor und nach der Eigentumsiibertragung bauliche oder rechtli-
che Verinderungen am Gebiude oder am Grundstiick vorzunehmen;*’

— die Problematik, wie es sich mit Méngelrechten verhélt, welche dem Er-
werber gegeniiber dem Verdusserer zustehen, insbesondere betreffend
Mingel in gemeinschaftlichen Teilen des Gebéudes;”

— die Frage, ob und in welchem Umfang der Erwerber sachenrechtlich
iiberhaupt berechtigt ist, vom Verdusserer die Nachbesserung zu fordern
oder selbst vorzunehmen.”!

Im Folgenden wird ein besonderes Augenmerk auf die in der Praxis verbreite-
ten Freizeichnungs- und Abtretungsklauseln (unten IV. und V.) gerichtet,
welche zu einer komplexen und unsicheren Rechtslage fithren und sich fiir
den Erwerber je nach Vertragsinhalt und Sachlage sehr nachteilig auswirken
konnen. Fiir juristische Laien sind diese Freizeichnungs- und Abtretungsklau-
seln in Vertrdgen iiber eine Stockwerkeinheit ab Plan oft nicht oder nur
schwer verstiandlich. Ausserdem erschliessen sich ihnen Bedeutung, Wirk-
samkeit und Tragweite solcher Klauseln nicht ohne weiteres. Fiir die Beur-
kundung eherechtlicher Vertrage erklart das Bundesgericht, dass wegen
Komplexitit solcher Vertrige «die Anforderungen an die notarielle Beleh-
rung hoch und in der Regel eine eigentliche notarielle Rechtsberatung not-
wendig [sind]. Die vertragschliessenden Personen miissen mindestens dar-
tiber informiert sein, inwiefern die Beurkundung ihver Evkldrungen den bis-
herigen Rechtszustand dndert».”* Diese Rechtsprechung lisst sich sinngemiss
auf Vertrage ilibertragen, in denen es um die Verdusserung bzw. um den Er-
werb von Stockwerkeigentum ab Plan geht.

Es ist auch STOCKLI und AESCHLIMANN zuzustimmen, wenn sie schreiben:
«dass die Erfiillung gerade der Rechtsbelehrungspflicht in unserem Zusam-
menhang iiberaus anforderungsreich und damit auch haftungsanfdillig ist —
wenn man diese Pflicht denn ernst nehmen und den Erwerber einer ,Eigen-
tumswohnungy griindlich tiber die Risiken aufkliren will, die er mit einer
Zustimmung zum weitestgehenden Verzicht auf die Haftung des Verdusserers
unter gleichzeitiger Abtretung von Mingelrechten auf sich nimmt.»” Es sei
allerdings auch erwéhnt, dass es nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung

88
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93

WERMELINGER, Rz. 36; WERMELINGER/STOLL, 326.

Vgl. WERMELINGER/STOLL, 337 ff.; WERMELINGER, Rz. 38.

Vgl. dazu KRAUSKOPF, Stockwerkeigentum, 133 ff.

KRAUSKOPF, Stockwerkeigentum, 137 f.; STOCkLI, BRT 2009, 18.
BGer Urteil SA_672/2012 vom 3. April 2013 E. 9.3.2.

Vgl. auch STOCKLI/AESCHIMANN, 94.
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«einem Erfahrungssatz» entspreche und «deshalb zu vermuteny sei, dass No-
tarinnen und Notare ihren Aufklarungspflichten nachkommen.”

IV.  Freizeichnungsklauseln

A. Die Praxis kurz erklirt

Es entspricht einer gingigen Praxis in der Schweiz, dass bei Grundstiick-
verdusserungsvertrigen die Gewdhrleistung des Verdusserers vollstindig
wegbedungen oder zumindest weitgehend beschrdankt wird. Dieser Befund
wurde in der Literatur schon vor geraumer Zeit gemacht und daran scheint
sich, trotz verbreiteter Kritik, auch nichts geéindert zu haben.” Dies ersieht
sich auch aus Mustervertrdgen flir Grundstiickverdusserungen, die im Internet
frei abrufbar sind oder bestellt werden kénnen.”® Daraus ldsst sich unschwer
folgern, dass die Verhandlungsmacht typischerweise dem Verdusserer zu-
kommt und die Klausel fiir den Erwerber in der Regel faktisch nicht verhan-
delbar ist.

Haftungsfreizeichnungsklauseln in Grundstiickkaufvertrigen sind dem
Grundsatz nach zuldssig”’ und bediirfen im Streitfall regelméssig der (restrik-
tiven)™ Vertragsauslegung.” Sie erfahren jedoch durch das zwingende Recht
empfindliche Grenzen, welche im Folgenden aufgezeigt werden (dazu so-
gleich B.). Enthilt der Vertrag iiber den Kauf einer Neuwohnung Freizeich-
nungsklauseln, so hat die Urkundsperson iiber deren Bedeutung, Tragweite
und Grenzen aufzukldren (unten C.). Es kommt ausserdem héufig vor, dass
eine Freizeichnungsklausel in Kombination mit der Abtretung der Méngel-
rechte an den Erwerber des Wohneigentums steht und deswegen problema-

% BGer Urteil SA 672/2012 vom 3. April 2013 E. 9.3.2; 5P.347/2004 vom 11. Januar
2005 E. 2.1.

Vgl. KrauskoprF, BRT 2017, 153 m.w.H. in Fn. 14; StockLi, BRT 2009, 13 f;
STOCKLI, Gutachten, Rz. 24; SCHUMACHER/RUEGG, Rz. 340 ff.; SCHWERY, Nachbes-
serung, 153; VISCHER, Maéngelrechte, 218; VISCHER, Freizeichnung, 178; SCHMID
JORG, Gewihrleistungsbeschrankungen, 49.

Vgl. z.B. Ziff. V/5, 6 und 7 Mustervertrag 625.1 «Kaufvertrag iiber eine noch nicht
fertig erstellte Stockwerkeinheity (2016) und Ziff. IV/3 Mustervertrag 621.21 «Kauf-
und Werkvertragy (2002) der Musterurkundensammlung des Verbands bernischer
Notare; vgl. auch auf <https://www.notariate.zh.ch/deu/downloads/gru_kau bes
gew.pdf>: «Die maximal mégliche Wegbedingung der Gewdhrleistungspflicht ist bei
unbebauten Grundstiicken sowie bei Grundstiicken mit bestehenden Bauten |[...]
tiblich.»

Vgl. KRAUSKOPF, BRT 2017, 153; GAUCH, Werkvertrag, Rz. 2572 ff.

% BGE 126 I11 59 E. 5a S. 67; BGer Urteil 4C.273/2006 vom 6. Dezember 2006 E. 2.1
i.f.; 4C.295/2004 vom 12. November 2001 E. 4.1.

GAucH, Werkvertrag, Rz. 2552 ff. m.w.H.; SCHMID JORG, Gewihrleistung, 90 ff.
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tisch ist, weil die Durchsetzung der abgetretenen Méngelrechte scheitert (wei-
ter unten V.).

B. Die Grenzen der Freizeichnung
1. Freizeichnung fiir rechtswidrige Absicht und grobe
Fahrldssigkeit

Nach Art. 100 OR ist eine vertragliche Freizeichnung fiir rechtswidrige Ab-
sicht oder grobe Fahrlédssigkeit nichtig. Diese Norm, welche auf die Ver-
schuldenshaftung fiir Schadenersatz zugeschnitten ist, gilt nach nicht unum-
strittener Ansicht auch fiir die kauf- und werkvertragliche Mangelhaftung des
Verkiufers oder Unternehmers (Art. 197 ff. OR; Art. 367 ff. OR).'” Bei Ver-
tragen iiber die Verdusserung von Stockwerkeigentum ab Plan fallen Frei-
zeichnungsklauseln, welche vor der Erstellung des Gebdudes vereinbart wur-
den, unter Art. 100 Abs. 1 OR, da im Zeitpunkt der Freizeichnungsabrede
noch keine Méngel und Folgeschédden bestehen und es sich deshalb um «eine
zum Voraus getroffene Verabredung» handelt.'”" Soweit das Verhiltnis der
Urkundsparteien auch auftragsrechtlicher Natur ist, hat das Bundesgericht die
im Schrifttum kontrovers diskutierte Frage bislang offen gelassen, ob ein
Haftungsausschluss bereits dem Grundsatz nach unwirksam ist, weil er der im
Gesetz vorgesehenen Haftung des Beauftragten fiir getreue und sorgfiltige
Ausfithrung des ihm {ibertragenen Geschifts (Art. 398 Abs. 2 OR) wider-
spricht.'®

2. Wegbedingung der Hilfspersonenhaftung

Die Haftung fiir Hilfspersonen kann nach Art. 101 Abs. 2 OR vollstéindig und
ohne Riicksicht auf die Verschuldensschwere wegbedungen werden. Mit ei-
ner solchen Freizeichnung wird der in Art. 101 Abs. 1 OR statuierte Grund-
satz der Verhaltenszurechnung durchbrochen und der Geschiftsherr muss
sich nach Massgabe der vereinbarten Freizeichnung das Verhalten seiner

100 Vgl. den Meinungsstand bei KUONI, Rz.457, welche selbst die Anwendung

beflirwortet; Einzelheiten bei GAUCH, Werkvertrag, Rz. 2574 ft.; das Bundesgericht
hat die Frage der Anwendbarkeit von Art. 100 Abs. 1 OR auf den Kaufvertrag bis
anhin offen gelassen: BGer Urteil 4C.295/2004 vom 12. November 2004 E.5.2;
4C.242/2004 vom 6. Oktober 2004 E. 3.

Krauskorr, BRT 2017, 155.

Vgl. BGE 124 111 155 E.3c S.165; BGer Urteil 4C.158/2006 vom 10. November
2006 E. 2.3; BSK OR I-WEBER, Art. 398 N 34.

101
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Hilfsperson nicht oder nur beschrinkt als eigenes Verhalten anrechnen
lassen.'” Diese Freizeichnungsnorm ist von praktischer Relevanz, wenn
der Verdusserer das Werk durch Drittunternehmer herstellen lisst.'™ Zu
Recht wird in der Literatur die Zuléssigkeit der Moglichkeit der unbeschréink-
ten Freizeichnung fiir die Haftung fiir das Verhalten von Hilfspersonen kriti-
siert und eine Neuregelung von Art. 101 Abs. 2 OR (z.B. durch eine sinnge-
mésse Anpassung an die Freizeichnungsschranke von Art. 100 Abs. 1 OR)
gefordert.'”®

Die Geschiftsherrenhaftung nach Art. 55 OR ist eine Haftung fiir eigene
Pflichtverletzung des Geschiftsherren — ndmlich die Verletzung einer oder
mehrerer curae, die das Gesetz ihm auferlegt —, weshalb flir diese Haftung
nach zutreffender Auffassung die Freizeichnungsschranken von Art. 100 OR
und nicht Art. 101 OR gelten.'* Freilich greift Art. 55 Abs. 1 OR von vornhe-
rein nur dort, wo ein deliktisches Verhalten zum Schaden gefiihrt hat und
Geschiéftsherr und Hilfsperson in einem Subordinationsverhéltnis zueinander
stehen.

3. Ausservertragliche Haftung

Es ist fraglich, ob die vertragliche Haftungsfreizeichnung von vornherein nur
die Vertragshaftung wie die kauf- und werkvertragliche Méangelhaftung be-
treffen kann oder ob dariiber hinaus auch die Haftung aus anderen Rechts-
griilnden — insbesondere aufgrund eines ausservertraglichen Haftungstatbe-
standes — giiltig wegbedungen oder eingeschrinkt werden kann.'”” Mehrheit-
lich scheint die Lehre die Wirkung einer vertraglichen Freizeichnung fiir die
deliktische Haftung nach Art. 41 OR zu bejahen.'™ Auch das Bundesgericht
scheint die Wegbedingung zulassen zu wollen.'” Nicht von der vertraglichen

103
104
105

KrauUskoPF, BRT 2017, 155 m.w.H.

StockLL, BRT 2009, 14.

Vgl. statt vieler RUSCH/BORNHAUSER, 1229 ff., insb. 1238 if.; KRAUSKOPF, BRT
2017, 155.

RUSCH/BORNHAUSER, 1232 f.

Ausfuhrlicher dazu KrauskoprF, BRT 2017, 153.

Vgl. dazu die Nachweise und die Auseinandersetzung mit den einschligigen
Argumenten und Gegenargumenten bei ZIRLICK, 42 ff.; BK-BREHM, Art.41 OR
N 230b f.; vgl. aber STocKLI, BRT 2009, 14, wonach deliktische Anspriiche «unter
Umstédndeny nicht von der Freizeichnung erfasst werden, «da ihr Rechtsgrund nicht
im (Rechts- oder Sach-) Mangel liegty»; vgl. auch die nuancierte Betrachtungsweise
von GAUCH, Werkvertrag, Rz. 2567 ff.

Vgl. BGE 120 11 58 E. 3a S.61; 107 II 161 E. 8b S. 168; vgl. die Darstellung der
Rechtsprechung bei ZIRLICK, 37 ff.
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Freizeichnung erfasst sind dagegen die Haftungen nach Spezialgesetzen, in
welchen die Haftungsbeschrinkung ausdriicklich verboten wird.'"°

4. Zugesicherte Eigenschaften

Gemdss der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum kauf- und werkvertrag-
lichen Gewiéhrleistungsrecht schliesst eine allgemeine Freizeichnungsklausel
die Haftung des Verkdufers oder Unternehmers fiir zugesicherte Eigenschaf-
ten''" der Kaufsache oder des Werks nicht aus, weil der Kiufer oder Besteller
trotz einer solchen Klausel auf Zusicherungen des Verkéufers oder Unter-
nehmers vertrauen darf, solange der Verkdufer oder Unternehmer im Vertrag
nicht unmissverstindlich zum Ausdruck bringt, dass er sich bei seinen Anga-
ben nicht behaften lassen will.''? Es ist durch Vertragsauslegung zu ermitteln,
ob eine Eigenschaftsangabe als Zusicherung zu gelten hat oder unter eine
Freizeichnungsklausel fillt.'""” Fillt sie unter die Freizeichnungsklausel, so
verbietet dies dem Kéufer oder Besteller, das Vorhandensein von Sach- oder
Werkeigenschaften, fiir welche keine Haftung iibernommen wurde, als not-
wendige Grundlage des Vertrages anzusehen.'"*

5. Arglistig verschwiegene Mdngel

Nach Art. 199 OR ist eine Vereinbarung tiber Aufthebung oder Beschrinkung
der Gewihrleistungspflicht ungiiltig, wenn der Verkdufer dem Kéufer die
Gewihrsmiéngel arglistig verschwiegen hat. Ein arglistiges Verschweigen
liegt vor, wenn der Verkdufer den Kéufer nicht iiber das Fehlen einer voraus-
gesetzten Eigenschaft der Kaufsache informiert, obwohl eine Aufklarungs-
pflicht besteht.'”” Eine Aufklirungspflicht kann sich aus einem Vertrags- oder
Vertrauensverhiltnis ergeben.''® Diese kaufrechtliche Norm ist nach zutref-

10 vgl. z.B. Art. 40e Abs. 1 EBG, Art. 8 Abs. I KHG, Art. 16 Abs. 1 PauRG, Art. 44

PBG, Art. 8 PrHG und Art. 87 Abs. 1 SVG.

Als Zusicherung gilt nach dem Bundesgericht jede Erkldrung, wonach eine Sache
oder ein Werk eine bestimmte, objektiv feststellbare Eigenschaft aufweist, wenn der
Kaufer oder Besteller nach Treu und Glauben auf diese Angabe vertrauen darf (BGer
Urteil 4A_538/2013 vom 19. Midrz 2014 E. 4.1).

BGer Urteil 4A 353/2014 vom 19. November 2014 E. 1.3.1; 4C.119/2005 vom
25. August 2005 E. 2.3.

BGer Urteil 4A 353/2014 vom 19. November 2014 E. 1.3.1; BGE 1091124 E. 4
S. 24; GAucCH, Werkvertrag, Rz. 2563 ff.

BGer Urteil 4A 353/2014 vom 19. November 2014 E. 1.3.1; BGE 126 III 59 E. 3
S. 66.

BGer Urteil 4A_538/2013 vom 19. Mérz 2014 E. 5.1.

BGer Urteil 4A_538/2013 vom 19. Mérz 2014 E. 5.1.
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fender Ansicht auch im Werkvertrag zu beachten.'"” Die vertragliche Authe-

bung oder Beschriankung der werkvertraglichen Gewéhrleistung ist demnach
unwirksam, wenn sie Werkméngel betreffen, welche der Unternehmer im
Zeitpunkt der Ablieferung des Werks absichtlich verschwiegen hat.'®

6. Treu und Glauben

Gemdss der kaufvertragsrechtlichen Rechtsprechung des Bundesgerichts fallt
ein Mangel bei objektiver Auslegung dann nicht unter einen vertraglich ver-
einbarten Gewdéhrleistungsausschluss, wenn er génzlich ausserhalb dessen
liegt, womit ein Kéufer verniinftigerweise rechnen musste. Womit der Kaufer
zu rechnen hat, hingt von den konkreten Umstinden des Einzelfalles ab:
«Damit ein Mangel von einer allgemein formulierten Freizeichnungsklausel
nicht erfasst wird, geniigt es nicht, dass er unerwartet ist; er muss auch den
wirtschaftlichen Zweck des Geschiifts erheblich beeintrichtigen [...]. Dies
heisst allerdings nicht, dass zundchst ohne Riicksicht auf das Ausmass des
Mangels zu beurteilen ist, ob er seiner Art nach gdnzlich ausserhalb von dem
liegt, womit verniinftigerweise zu rechnen ist, und erst, wenn dies bejaht wur-
de, in einem zweiten Schritt zu priifen wdre, ob der wirtschaftliche Zweck des
Vertrages im Sinne einer kumulativen Voraussetzung erheblich beeintrdchtigt
wird. Vielmehr ist im Rahmen einer einheitlichen gesamthaften Beurteilung
festzustellen, ob der Kdufer mit den Mdngeln einer bestimmten Art im vor-
handenen Ausmass rechnen musste».'" Der Rechtsprechung kommt umso
mehr Bedeutung zu, je formelhafter (floskelhafter) und allgemeiner eine Frei-
zeichnungsklausel gefasst ist.'”’ Diese Rechtsprechung hat richtigerweise
auch im Werkvertragsrecht zu gelten.

7. Personenschdden
Nach herrschender aber nicht einhelliger Lehre verstosst die Wegbedingung

der Haftung fiir vertragswidrig verursachte Personenschiden beim Kiaufer
oder Besteller gegen das Personlichkeitsrecht (Art. 27 Abs. 2 ZGB) und ge-

117

g GaucH, Werkvertrag, Rz. 2580 ff.; KRAUSKOPF, BRT 2017, 155.

GAucH, Werkvertrag, Rz. 2583; zustimmend KrRAUSKOPF, BRT 2017, 154 f.; nach
ScHMID JORG, Gewdhrleistung, 101, kann einem Hinweis auf Art. 199 OR in der
Vertragsurkunde praventive Wirkung zukommen.

BGE 130 111 686 E.4.3.1 S. 690; vgl. auch BGE 126 111 59 E. 3 S. 66; BGer Urteil
4A 353/2014 vom 19. November 2014 E. 1.3.1.

StockLL, BRT 2009, 14; KRAUSKOPF, BRT 2017, 158.
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gen die guten Sitten (Art. 20 OR) und ist daher nichtig.'*!
scheint diese Auffassung jedoch (noch) nicht zu teilen.'*

Das Bundesgericht

8. Art. SUWG

Nach Art. 8§ UWG handelt unlauter, wer allgemeine Geschiftsbedingungen
verwendet, die in Treu und Glauben verletzender Weise zum Nachteil der
Konsumentinnen und Konsumenten ein erhebliches und ungerechtfertigtes
Missverhiltnis zwischen den vertraglichen Rechten und den vertraglichen
Pflichten vorsehen. Diese Norm ist bei Konsumentenvertrigen auch fiir Frei-
zeichnungsklauseln in AGB relevant.'”® Dass es sich bei Vertriigen iiber den
Kauf einer Stockwerkeinheit ab Plan um notariell zu beurkundende Rechtsge-
schifte handelt, schliesst die Anwendung von Art. 8 UWG nicht von vornhe-
rein aus. Die Urkundsperson trifft zwar eine Rechtsbelehrungspflicht und eine
Pflicht zur Unparteilichkeit. Damit kann aber nicht verhindert werden, dass
die Vertrige einseitig zu Lasten des Erwerbers ausgestaltet werden und auch
so zur Beurkundung gelangen.'** Dass auch beurkundete Vertrige Allgemei-
ne Vertragsbedingungen (AVB) enthalten konnen, die vorformuliert wurden
und nicht Gegenstand ernsthafter Verhandlungen waren, kann nicht abgestrit-
ten werden.'” Wie verhilt es sich nun mit der Anwendung von Art. 8 UWG
auf die notariell beurkundete Verdusserung von Stockwerkeigentum ab Plan?

Ein Teil der Lehre vertritt die Meinung, dass der Anwendungsbereich des
Art. 8 UWG auf Leistungen des iiblichen Verbrauchs (vgl. Art. 32 Abs. 2

121 Vgl. GAucH, Werkvertrag, Rz. 2573; KuonI, Rz. 231 f.; NOSETTI, Rz. 671; STOCKLI,

BRT 2009, 14. Nach RUEGG, 189, ist die herrschende Lehrmeinung problematisch;
nach HOCHSTRASSER, 920, ist die Freizeichnung von der Haftung fiir Personenschéden
entgegen der heutigen Lehre nicht verboten; zum Ganzen sowie eine vertiefte
Auseinandersetzung mit der Auffassung von HOCHSTRASSER vgl. KRAUSKOPF, BRT
2017, 156 1.

Vgl. BGE 99 11 315 E. 5b S. 323; 113 11 246 E. 7 S. 250 f.; sowie weitere Belege aus
der Rechtsprechung bei ZIRLICK, 270 ff.; einldsslicher dazu KrRAUSKOPE, BRT 2017,
156 f.

BGE 140 I11 404 E. 4.5 S. 409; KRAUSKOPF, BRT 2017, 157 m.w.H.

Ausfihrlich STOCKLI/AESCHIMANN, 79 und 84 mit dem Hinweis darauf, dass offenbar
die bernische Urkundensammlungskommission anderer Meinung ist und Art. § UWG
nur dann allenfalls anwenden will, wenn die Urkundsperson ihren Berufspflichten
nicht nachkommt; STOCKLI, Festschrift, 828 f.; STOCKLI, Inhaltskontrolle, 187
VISCHER, Freizeichnung, 185, wonach es keine Rolle spielt, ob die AGB o6ffentlich
beurkundet sind oder nicht; vgl. auch die Ziircher Notariate auf <https://www.
notariate.zh.ch/deu/downloads/gru_kau bes gew.pdf>, wonach Art. 8 UWG zu
beachten ist; SCHMID JORG, Gewdhrleistungsbeschrankungen, 56 ff. (zum alten Art. 8
UWG); nach HESS/RUCKSTUHL, 1196, ist die Anwendung von Art. 8 UWG bei
Immobiliengeschéften ausgeschlossen.

Ausfiihrlich STOCKLI/AESCHIMANN, 84 ff.
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ZPO, Art. 114 und 120 IPRG) zu beschrinken sei, was die in Frage stehenden
Immobiliengeschifte vom Anwendungsbereich ausschliessen wiirde.'*® Folgt
man aber der gegenteiligen (wohl herrschenden) Meinung'?” und tritt der
Grundstiickverdusserer als Verwender der AVB und der Erwerber als Kon-
sument auf, steht der Anwendung des Art. 8 UWG grundsétzlich nichts ent-
gegen.'” Die in der Praxis hiufig vorkommende Kombination von Freizeich-
nungs- und Abtretungsklauseln, welche den Erwerber stark benachteiligen
und zu einer verwirrenden Rechtslage fiihren, kdnnte daher durchaus zum
Ergebnis fiihren, dass solche Klauseln in ihrer kombinierten Form nach Mas-
sgabe des Art. 8 UWG nichtig sind.'® Ist offensichtlich, dass die zu beurkun-
denden AGB nach Art. 8 UWG missbriuchlich sind, so muss die Urkunds-
person die Beurkundung verweigern und die Urkundsparteien darauf auf-
merksam machen, wie der Vertrag abzuéndern wére, um verurkundet werden
zu konnen (vgl. zB. Art. 31 Abs. 1 Bst. b NG BE)."*°

9. Folgen des Verstosses gegen Freizeichnungsschranken

Wenn eine Freizeichnungsklausel gegen zwingendes Recht verstosst, ist frag-
lich, ob die Klausel insgesamt nichtig ist oder ob sie nur soweit unwirksam
ist, als sie sich mit dem zwingenden Recht nicht vertrigt (geltungserhaltende
Reduktion).”! Eine geltungserhaltende Reduktion sollte nach einer in der
Literatur vertretenen Ansicht dann ausgeschlossen sein, wenn gegen eine
Norm zum Schutz der schwécheren Partei verstossen werde. Begriindet wird
dies mit Praventionsiiberlegungen: Eine geltungserhaltende Reduktion wiirde
falsche Anreize schaffen, pauschale und radikale Freizeichnungsklauseln zu
vereinbaren, welche nur im Streitfall gerichtlich auf das erlaubte Mass zu-
riickgesetzt wiirden und ansonsten unerlaubterweise durchgesetzt werden
konnten.'*? Verstosst eine Freizeichnungsklausel gegen Art. 8 UWG, so wird
von der herrschenden Lehre als Rechtsfolge die Nichtigkeit angenommen.'*
Diesbeziiglich fiihrt das Bundesgericht aus: «Denn die in der Lehre vertretene

126

. So HESS/RUCKSTUHL, 1196; SCHWENZER, Rz. 46.04.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz. 1152b; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 83;
KOLLER TH., 36 f.

Ausfiihrlich STOCKLI/AESCHIMANN, 91 ff.; zustimmend SCHMID MEYER, Rz. 151 f;
vgl. VISCHER, Freizeichnung, 185, wonach Grundstiickkaufvertrdge wohl nur selten
einer AGB-Kontrolle nach Art. 8 UWG unterliegen.

Vgl. ScuMID JORG, Gewihrleistung, 99 und 101; vgl. auch VON INS/SHABANAJ, 431.
STOCKLI/AESCHIMANN, 83.

Vgl. statt vieler BK-WEBER, Art. 100 OR N 156 ff.; VISCHER, Freizeichnung, 181.
Vgl. SCHWENZER, Rz.32.45; Kuoni, Rz 208 ff,, 230 und 597; BGer Urteil
4A 404/2008 vom 18. Dezember 2008 E. 5.6.3.2.1 m.w.H.; vgl. RUSCH, 443, mit der
Einschrankung auf AGB.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz. 1155 m.w.H.
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Ablehnung einer geltungserhaltenden Reduktion iiberzeugt jedenfalls schon
insoweit, als der Nichtigkeitsgrund in einem Verstoss gegen eine zwingende
Norm zum Schutz der schwicheren Vertragspartei liegt und die mangelhafte
Klausel in vorgedruckten AGB enthalten ist, in denen in einer Weise erheb-
lich von der gesetzlichen Ordnung abgewichen wird, dass die Vermutung
nahe liegt, es werde damit gezielt der Schutzzweck derselben unterlaufen.»"*
Diese Argumentation ist auch beim Verstoss gegen andere zwingende Frei-
zeichnungsschranken, welche die schwichere Vertragspartei schiitzen sollen,
einschligig.'”

10. Einschrdnkung der Freizeichnung aufgrund gescheiterter
abgetretener Anspriiche

Zu guter Letzt sind die Besonderheiten zu beachten, die sich daraus ergeben,
dass bei Vertrégen iiber Stockwerkeigentum ab Plan die Freizeichnungsklau-
sel hiufig mit Abtretungsklauseln kombiniert werden."*® Dabei werden nach
dem Willen der Parteien die (mdglichen) Gewihrleistungsrechte, die dem
Verdusserer gegen den oder die mit der Herstellung der Baute betrauten Un-
ternehmer zustehen, zum Voraus abgetreten. Es fragt sich, ob der Erwerber,
welcher bei der Geltendmachung der abgetretenen Anspriiche scheitert, unter
Umsténden trotz der Freizeichnung auf den Verdusserer zuriickgreifen kann,
was im Ergebnis dessen Haftungsfreizeichnung aufheben wiirde."”” Dieses
Ergebnis konnte sich aufgrund einer Auslegung der betreffenden Freizeich-
nungsklausel ergeben."*® Es wiirde sich in der Sache beispielsweise dann
rechtfertigen, wenn die Durchsetzung des Méngelrechts deswegen scheitert,

134
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BGer Urteil 4A_404/2008 vom 18. Dezember 2008 E. 5.6.3.2.1.

Krauskorr, BRT 2017, 158.

Vgl. dazu GAUCH, Werkvertrag, Rz. 2569 ff.

KrAuskoPF, BRT 2017, 160; GAucH, Werkvertrag, Rz.2437ff.; STOCKLI,
Festschrift, 833; StockLl, BRT 2009, 16.

Vgl. zur [llustration die Erwdgungen vom Bundesgerichtshof, Urteil vom 29. Mérz
1974 (V ZR 22/73) N 19: «In Fdllen wie dem hier zu entscheidenden liegt jedoch
insofern keine véllige Freizeichnung vor, als der Verduferer dem Erwerber seine
Gewdhrleistungsanspriiche gegen Architekten, Bauunternehmer, Handwerker und
Lieferanten abgetreten und sich zur Durchsetzung dieser Anspriiche auf Wunsch der
Erwerber verpflichtet hat. [...] Klauseln wie die hier umstrittene sind dement-
sprechend dahin auszulegen, daf3 die Eigenhaftung des Verduferers nur insoweit
abbedungen ist, als sich der Erwerber aus den abgetretenen Anspriichen gegen die
Baubeteiligten schadlos halten kann; das Risiko, dafp diese Schadloshaltung
fehlschligt, bleibt beim Verduflerer. Die Haftung des Verdufierers bleibt erstrecht
bestehen fiir solche Mdngel, die iiberhaupt nicht im Verantwortungsbereich eines
Bauhandwerkers usw., sondern im alleinigen Verantwortungsbereich des Verdufserers
selbst liegen [...].»; vgl. dazu STOCKLI, BRT 2009, 16.
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weil der Verdusserer vor der Abtretung eine Riigefrist verpasst oder mit dem
Unternehmer dessen Haftungsfreizeichnung vereinbart hatte."** Um diesbe-
ziiglich Rechtssicherheit zu schaffen, ist es den Urkundsparteien zu empfeh-
len, in den Vertrag eine Klausel aufzunehmen, wonach die Méngelhaftung
des abtretenden Verdusserers wieder — oder eben auch dann nicht — greift,
wenn die Durchsetzung der Méngelrechte gegen die Unternehmer wegen
bestimmter Griinde'* (die ebenfalls vertraglich spezifiziert werden konnen)
versagt."!

C. Die Aufklidrungs- und Informationspflichten der
Urkundsperson

Woriiber sollten die Urkundsparteien von der Urkundsperson aufgeklért wer-
den, wenn der Vertrag iiber die Verdusserung bzw. Erwerb von Stockwerkei-
gentum ab Plan mit einer Haftungsfreizeichnungsklausel versehen ist? Solche
Freizeichnungsklauseln sind wie bereits erwdhnt (A. oben) dem Grundsatz
nach zuldssig, stossen aber wie aufgezeigt an eine Vielzahl von Grenzen (B.
oben). Trotz grundsitzlicher Zuldssigkeit ist es unerldsslich, dass die Urkund-
sperson den Erwerber auf diese Vertragsklausel hinweist, zumal sie — beson-
ders beim Bau von Neuwohnungen — trotz ihrer Verbreitung ungewdhnlich
anmutet. Das verlangt nach einer eingéngigen Erlduterung der Klausel durch
die Urkundsperson.'” Die Urkundsperson hat, um ihrer bundesrechtlichen
Belehrungspflicht Geniige zu tun, den Urkundsparteien die Haftungsfrei-
zeichnungsklausel zu erkldren, deren Tragweite mindestens den Umrissen
nach aufzuzeigen und speziell dem Erwerber bewusst zu machen, worauf er
sich damit einlédsst: Leidet die Kaufsache (Art. 197 OR) oder das Werk
(Art. 367 OR) an Mingeln, kann der Erwerber unter Vorbehalt der geltenden
Freizeichnungsschranken nicht gegen den Verdusserer vorgehen.'* Belehrt
werden soll der Erwerber auch dariiber, dass das dispositive Recht mit der

139 Ausfiihrlich dazu STOCKLI/AESCHIMANN, 74; STOCKLI, Festschrift, 833 f.; STOCKLI.,

BRT 2009, 16; ScuMmID JORG, Gewdhrleistung, 97; GAUCH, Werkvertrag, Rz. 2453
(mit dem Hinweis, dass der Besteller den Zessionar zur Riige ermédchtigen kann) und
Rz. 1571.

Ein Grund kann in der Freizeichnung liegen, die der Verdusserer mit dem
Unternehmer vereinbart hat und letzteren vor einer Inanspruchnahme aus Gewihr-
leistung schiitzt.

ScHMID JORG, Gewdhrleistung, 101 f.

SCcHMID JORG, Grundlagen, 20; SCHMID JORG, Gewdhrleistungsbeschriankungen, 49;
BRUCKNER, Beurkundungsrecht, Rz. 2493 i.f.; BRUCKNER, Grundstiicksrecht, 120;
KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 35 NG N 13.

Wobei der Umfang der vereinbarten Freizeichnung durch Auslegung zu ermitteln ist,
vgl. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 2570; vgl. STOCKLI, Festschrift, 832 f.; STOCKLI, BRT
2009, 14.

140

141
142

143

© Stampfli Verlag AG Bern 77



FREDERIC KRAUSKOPF/ RAPHAEL MARKI

Freizeichnungsklausel einseitig zu seinen Ungunsten abgedndert oder gar
ausgeschopft wird und dass selbst eine vereinbarte Abtretung der Mingel-
rechte, welche dem Verdusserer gegen den oder die mit der Erstellung der
Baute verpflichteten Unternehmer (einst) zustehen (konnten), die Nachteile
der Freizeichnung nicht oder nur unvollkommen zu kompensieren vermag;
ein Eindruck, welcher beim Erwerber durchaus entstehen konnte (dazu V.C.
unten).'*

Die Urkundsperson muss sich vergewissern, dass die Urkundsparteien die
Klausel verstehen und dass die Wegbedingung der Haftung ihrem iiberein-
stimmenden Willen entspricht.'*® Besondere Aufmerksamkeit ist von der Ur-
kundsperson dort gefordert, wo die Klausel von einem Dritten verfasst und
von den Urkundsparteien unbesehen iibernommen wurde.'*® Hilt die Frei-
zeichnungsklausel ausserdem ausdriicklich fest, dass die Urkundsperson die
Urkundsparteien iiber die Bedeutung der Klausel einldsslich orientiert, offen-
bart dies, dass die Klausel als solche ernst gemeint war.'*” An die Rechtsbe-
lehrungspflicht sind mit Bezug auf die vertragliche Haftungsfreizeichnung
stets hohe Anforderungen zu stellen.'*® VISCHER geht gar soweit, dass die
Belehrungspflicht der Urkundsperson «oftmals nicht durch eine blosse Beleh-
rung und Aufkldrung der Parteien iiber die Risiken einer Freizeichnungsklau-
sel zu erfiillen [ist], sondern in vielen Fillen nur dadurch, dass der Notar den
Parteien differenzierte Vertragsvorschlige beziiglich Zusicherungen und
Rechtsfolgen bei Verletzung dieser Zusicherungen und beziiglich Freizeich-
nungsklauseln macht.»'* Auch nach BRUCKNER hat sich die Urkundsperson
dafiir einzusetzen, dass der Erwerber sich nicht auf etwas Derartiges ein-
lasst."® Hat die Notarin oder der Notar den zu beurkundenden Vertrag im
Auftrag einer Partei (typischerweise des Verdusserers) verfasst, so ist fiir
STOCKLI mit Hinweis auf Art. 37 Abs. 1 NG BE die Frage berechtigt, ob die

144 SrockLn BRT 2009, 15; SCHMID JORG, Gewihrleistung, 100 und 102; SCHMID JORG,

Gewihrleistungsbeschrinkungen, 68 und 72.

SCHMID JORG, Gewdhrleistung, 100.

SCHMID JORG, Gewdhrleistung, 89.

BGE 107 11 161 E. 6a S. 163; BGer Urteil, ZGBR 77/1996, 330-334, 332; SCHMID
JORG, Gewihrleistung, 100; vgl. STOCKLI, BRT 2009, 14, wonach fraglich ist, welcher
Stellenwert dieser Wendung rechtlich zukommt.

Vgl. StockLr, BRT 2009, 14, mit Hinweis auf das Urteil des deutschen
Bundesgerichtshofs vom 17. September 1987 (Az.: VII ZR 153/86) N 9: «Nach
stindiger Rechtsprechung des Senats ist ein in einem Individualvertrag enthaltener
formelhafter — ganzer oder teilweiser — Ausschluf der Gewdhrleistung fiir Sach-
mdngel beim Erwerb neu errichteter oder noch zu errichtender Eigentumswohnungen
und Hduser gemdfs §242 BGB dann unwirksam, wenn die einschneidenden
Rechtsfolgen einer solchen Freizeichnung nicht vorher zwischen den Vertragsparteien
eingehend erortert werden und der Erwerber dariiber nicht nachhaltig belehrt wirdy.
VISCHER, Freizeichnung, 186.

BRUCKNER, Grundstiicksrecht, 120.
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Urkundsperson damit nicht bereits gegen ihre Pflicht verstosst, die Interessen
der Beteiligten gleichmissig und unparteiisch zu wahren.""

V. Die Abtretung der Gewéhrleistungsrechte

A. Die Praxis kurz erklirt

Es wurde weiter oben erkldrt, dass Verdusserungsvertrage tiber Stockwerkei-
gentum ab Plan standardmadssig Klauseln enthalten, welche die Gewdéhrleis-
tung des Verdusserers gegeniiber dem Erwerber einschrinken oder aufheben
(vgl. IV.A. oben). Sozusagen als «Ausgleich» oder «Entschdidigung» fir die
aus Erwerbersicht nachteilige Haftungsfreizeichnung des Verdusserers enthal-
ten die vorerwdhnten Verdusserungsvertrige ebenso standardmaissig eine
Abtretungsklausel, deren Inhalt dahingeht, dass dem Erwerber des Stockwer-
keigentums alle vertraglichen Gewihrleistungsrechte, welche dem Verdusse-
rer gegen die an der Erstellung der Baute beteiligten Unternehmer zustehen,
abgetreten werden."”” Solche Abtretungsklauseln lauten iiblicherweise so oder
dhnlich: «Die Verkduferin tritt, soweit gesetzlich zuldssig, den Kdufern die ihr
zustehenden Garantieanspriiche, insbesondere den Nachbesserungsanspruch,
gegeniiber simtlichen am Bau beteiligten Unternehmern ab [...].»"’

Diese Abtretungspraxis steht seit vielen Jahren in der Kritik — und trotzdem
lebt sie (unvermindert) fort. Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung
sind das Wandelungs- und Minderungsrecht als Gestaltungsrechte gar nicht
abtretbar."”* Dagegen konnen nach herrschender Auffassung das Nachbesse-
rungsrecht und das Recht auf Ersatz des Mangelfolgeschadens als Forderun-

151

5 StOcKLL, BRT 2009, 14 f.

KrAuskopF, BRT 2017, 159; StockLi, BRT 2009, 15; STOCKLI, Gutachten, 8;
PLATTNER, 15; SCHMID MEYER, Rz. 126; SCHWERY, Freizeichnung, 152; VON INS/
SHABANAIJ, 427 f.; GAUCH, Werkvertrag, Rz. 2569, welcher zurecht erwéhnt, dass es
unrichtig wiére, aus der blossen Abtretung auf eine Freizeichnung zu schliessen.
Klausel aus BGer Urteil 4C.294/2001 vom 3. Januar 2002.

BGE 114 11239 E. 5c/aa S.247, GaucH, Werkvertrag, Rz. 2439 (mit zahlreichen
Hinweisen in Fn. 181) und Rz. 2441, wo er darauf hinweist, dass auch eine sog.
«beschrdnkte Abtretungy, welche das Wandelungs- und Minderungsrecht beim
Verdusserer beldsst, den Zessionar aber berechtigen soll, das fremde Gestaltungsrecht
im eigenen Namen geltend zu machen, unzuldssig ist; vgl. auch SCHMID JORG,
Gewihrleistung, 94 f.; SCHMID MEYER, Rz. 106 ff.; a.M. KOLLER A., 202 Fn. 15
m.w.H.; KASER, 117. Vgl. auch Ziff. V/4.c. 621.2 (2011) «Kauf- und Werkvertrag»
(2011) der Musterurkundensammlung des Verbands bernischer Notare, wo die
Minderung und Wandelung explizit abgetreten werden. In den Bemerkungen zu
diesem Mustervertrag ist dann unter 22) festgehalten, dass dies der Rechtsprechung
des Bundesgerichts widerspricht.
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gen sehr wohl abgetreten werden.'” Abtretbar sind ausserdem auch die For-
derungen, welche sich nach Ausiibung des Wandelungs- oder Minderungs-
rechts ergeben, wie beispielsweise die Forderung auf ganze oder teilweise
Riickleistung der bezahlten Vergiitung."”® Findet also eine Abtretung statt,
noch bevor Wandelungs- oder Minderungsrechte ausgeiibt worden sind, so
kénnen hochstens kiinftige Forderungen, die sich aus der Ausiibung dieser
Gestaltungsrechte ergeben, abgetreten werden.””’ Das Gestaltungsrecht zur
Ausilibung der Wandelung oder Minderung verbleibt beim Verdusserer, wel-
cher immerhin den Erwerber ermichtigen kann (Art. 32 OR), das Gestal-
tungsrecht zu gegebener Zeit in seinem Namen auszuiiben.'*®

Unter Umsténden ist die Durchsetzung giiltig abgetretener Anspriiche dann
aber gar nicht mehr moglich, weil es der Verdusserer z.B. versdumt hat,
rechtzeitig Méngelriige zu erheben (die Priifungs- und Riigeobliegenheit ver-
bleibt beim Zedenten)."” Wie erwihnt, ist dann danach zu fragen, ob der Er-
werber nicht direkt gegen den Verdusserer vorgehen kann (oben IV/B
Ziff. 10).

Zu den rechtlichen Problemen der Abtretung von Méngelrechten gesellen sich
tatsdchliche Schwierigkeiten. So kann es fiir den Erwerber bei Auftreten von
Maingeln unter Umsténden schwierig sein, zu ermitteln, gegen wen er auf-
grund der Abtretungsklausel vorgehen muss. Das ist insbesondere dort der
Fall, wo sich die abgetretenen Méngelrechte nicht gegen einen General- oder
Totalunternehmer richten, sondern gegen mehrere Nebenunternehmer. Selbst
wenn der Erwerber von allen Nebenunternechmern Kenntnis hat, kann es sein,
dass er nicht weiss, welcher von ihnen flir den in Frage stehenden Mangel
verantwortlich ist. In diesem Fall muss er gegen alle in Frage kommenden
Unternehmer die Mingelriigen rechtzeitig (Art. 367 Abs. 1 OR und Art. 370
Abs. 3 OR)'® erheben und die Verjahrungsfristen (Art. 371 OR) beachten.

152 Statt vieler GAUCH, Werkvertrag, Rz. 2437 ff.

BGE 114 11239 E. Sc/aa S.247; GaucH, Werkvertrag, Rz.2442; SCHMID JORG,
Gewihrleistung, 95 m.w.H.; PLATTNER, 15.

GAuCH, Werkvertrag, Rz. 2442.

GAUCH, Werkvertrag, Rz. 2442.

Ausflihrlich STOCKLI/AESCHIMANN, 74; SCHMID JORG, Gewdhrleistung, 97; GAUCH,
Werkvertrag, Rz. 2453 (mit dem Hinweis, dass der Besteller den Zessionar zur Riige
erméchtigen kann); a.M. KOLLER A., 201.

Die Mingelriigefristen von Art. 370 Abs.3 OR konnten kiinftig zugunsten der
Bauherrschaft angepasst werden, vgl. dazu die Motion von HILDEGARD FASSLER-
OSTERWALDER vom 29. April 2009 «Stirkere Rechte der Bauherrschaft bei der
Behebung von Baumdngelny (<https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-
vista/geschaeft? Affairld=20093392>) sowie die parlamentarische Initiative von
MARKUS HUTTER vom 14. Dezember 2012 «Fiir faire Riigefristen im Werkvertrags-
rechty (<https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=
20120502>).
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Die Verjahrung beginnt aber nicht bei allen Bauleistungen zum gleichen
Zeitpunkt: Massgebend ist die Abnahme des jeweiligen Werks durch den
Veriusserer und nicht die Abnahme des Gesamtwerks durch den Erwerber.'®'

B. Zu den Mingelrechten im Einzelnen

1. Die Abtretung des Nachbesserungsrechts

Das Nachbesserungsrecht (Art. 368 Abs. 2 OR; Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1 SIA-
Norm 118-2013) ist nach herrschender Auffassung abtretbar.'® Problema-
tisch ist aber die in der Praxis geldufige Abtretung des Nachbesserungsrechts
an mehrere Erwerber von Stockwerkeinheiten, denn eine Mehrfachabtretung
ist begrifflich und rechtlich nicht moglich: Tritt der Verdusserer das Nachbes-
serungsrecht an einen Stockwerkeigentiimer ab, so verliert er das (an sich
unteilbare) Nachbesserungsrecht und kann dieses nicht an weitere Stockwer-
keigentiimer abtreten. Somit wird nur derjenige Erwerber von Stockwerkei-
gentum, dem die Forderung zuerst zediert wurde, daran berechtigt, wihrend
alle spiteren Erwerber leer ausgehen.'® Wird das Nachbesserungsrecht einem
Erwerber abgetreten, ist er auf die Gefahr hinzuweisen, dass die Abtretung
des Nachbesserungsrechts daran scheitern kann, dass dieses Recht bereits
einem anderen Erwerber abgetreten worden ist.'* Erhilt der Erwerber trotz
Abtretung vom Verdusserer kein Nachbesserungsrecht, weil Letzterer dieses
Recht bereits zuvor anderweitig abgetreten hatte, stellt sich die Frage, ob es
sich dann nicht rechtfertigt, die wegbedungene Mingelhaftung des Verdusse-
rers «aufleben» zu lassen.'®

Nach einem Teil der Lehre umfasst die Abtretung des Nachbesserungsrechts
an einen Erwerber ausschliesslich das Nachbesserungsrecht betreffend die
Gebdudeteile, die in seinem Sonderrecht stehen (IL.A. oben), nicht aber das
Recht zur Nachbesserung von Méngeln an den Sonderrechtsteilen von ande-
ren Stockwerkanteilen.'®® Das Nachbesserungsrecht, welches die gemein-

o1 Vgl. SIEGENTHALER, 16; ausfithrlich STOCKLI/AESCHIMANN, 75; SCHMID JORG,

Gewihrleistung, 96 f.; SCHWERY, Freizeichnung, 152.

BGE 11811142 E. 1b S. 145; 114 II 239 E. 5c/bb S.247; GAucH, Werkvertrag,
Rz. 2443.

StockLl, BRT 2009, 17; Krauskoprr, BRT 2017, 159 f.; KRAUSKOPF, Stockwerk-
eigentum, 139.

KRrAUSKOPF, BRT 2017, 159 f.

GaucH, Werkvertrag, Rz. 2571; KRAUSKOPF, BRT 2017, 160; StOockLI, BRT 2009,
17.

WERMELINGER, Rz. 87; PLATTNER, 14 f.; vgl. dazu auch KraAUSKOPF, BRT 2017, 160,
wonach diese «etwas unorthodoxen Lésungsansditze» immerhin fiir sich haben, «dass
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schaftlichen Teile betrifft, soll dagegen der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft zustehen.'"’

Das Bundesgericht, welches die Unteilbarkeit des Nachbesserungsrechts an-
erkennt, sieht die Losung des Problems darin, dass der Anspruch auf unent-
geltliche Verbesserung des Werks quotenbezogen sei, was zur Folge hat, dass
die eine Nachbesserung verlangenden Stockwerkeigentlimer im externen
Verhiltnis die Kosten ausserhalb ihrer Quotenanteile zu iibernehmen haben.
Gemadss dem Bundesgericht sei es dann eine Frage der internen Auseinander-
setzung, wie diese Kosten auf die iibrigen Miteigentiimer verteilt und z.B.
nach Art. 647 ff. ZGB iiberwilzt werden konnten.'®® Diese Auffassung des
Bundesgerichts ist indessen nicht iiberzeugend:'®

— Zunichst flihrt die vom Bundesgericht postulierte Quotenregelung dazu,
dass der Erwerber einer Stockwerkeinheit die seinen Quotenanteil tiber-
steigenden Kosten der Nachbesserung zu bezahlen oder mindestens vor-
zuschiessen hat, selbst wenn der nachbesserungsverpflichtete Unterneh-
mer im konkreten Fall unentgeltlich nachbessern miisste.'” Wegen dieser
finanziellen Barriere wird die Durchsetzung des Nachbesserungsan-
spruchs des einzelnen Stockwerkeigentiimers erheblich erschwert.'”!

— Sodann krankt die Quotenregelung des Bundesgerichts daran, dass ein
Stockwerkeigentiimer von der Nachbesserung eines gemeinschaftlichen
Teils wertméssig auch nur im Umfang seines Quotenanteils profitiert,
weshalb es nicht gerechtfertigt ist, dass er die Kosten ausserhalb seiner
Quotenanteile vorab zu iibernehmen hat.'”

— Die Rechtsprechung 16st damit auch das Problem der Mehrfachabtretung
nicht.'”

— Schliesslich bleibt ungeklért, was bei einem Mangel an einem gemein-
schaftlichen Teil des Werks gilt, wenn ein Stockwerkeigentiimer die
Nachbesserung, wihrend ein anderer die Minderung verlangt.'” Der

das abgetretene Nachbesserungsrecht (wie auch immer) dort ankommt, wo auch die
sachenrechtliche Berechtigung iiber den betroffenen Gebdudeteil liegt. »

PLATTNER, 14 f.

BGE 114 11 239 E. 5¢/bb S. 247.

Dazu bereits KRAUSKOPF, BRT 2017, 160; ferner SCHWERY, Nachbesserung, 153 f.;
GAucH, Werkvertrag, Rz. 1496a.

KrAUsSkOPF, BRT 2017, 160; KRAUSKOPF, Stockwerkeigentum, 132 ff.

KRAUSKOPF, Stockwerkeigentum, 128; KRAUSKOPF, BRT 2017, 160; SCHWERY,
Nachbesserung, 154; GaucH, Werkvertrag, Rz. 1496a.

KRAUSKOPF, Stockwerkeigentum, 128; GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1496a; SCHWERY,
Nachbesserung, 154.

KrAUsSKOPF, BRT 2017, 160.

Krauskorf, BRT 2017, 160, mit dem Hinweis, dass dieser Fall in der Praxis
wahrscheinlich selten vorkommen wird, weil dem Unternehmer durch Vertragsabrede
hiufig ein Nachbesserungsrecht eingerdumt wird (vgl. Art. 169 SIA-Norm 118—
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Konflikt zwischen Nachbesserungs- und Minderungsrecht konnte in An-
lehnung an das deutsche Recht so gelost werden, dass zundchst jedem
Erwerber von Stockwerkeigentum das Nachbesserungsrecht ungeteilt und
voll zusteht. Das Minderungsrecht konnte nur von der Stockwerkeigen-
tiimergemeinschaft gemeinschaftlich ausgeiibt werden. Wenn die Ge-
meinschaft das Minderungsrecht geltend macht, wiirde damit das konkur-
rierende Nachbesserungsrecht untergehen.'” Eine andere Frage ist, ob der
Stockwerkeigentiimer, der die Nachbesserung gemeinschaftlicher Teile
verlangt, auch sachenrechtlich berechtigt ist, diese vornehmen zu las-
sen.'”

Trotz verbreiteter und berechtigter Kritik an der geltenden bundesgerichtli-
chen Auffassung ist de lege lata der Erwerber einer Stockwerkeinheit von der
Urkundsperson auf das Kostenrisiko hinzuweisen, welches ihm bei der Nach-
besserung von Méngeln an gemeinschaftlichen Teilen des Werks droht. Denn
selbst wenn der Nachbesserung verlangende Stockwerkeigentiimer intern
Regress nehmen kann, ist das Vorgehen umstiindlich und teuer.'”’

2. Die Abtretung des Minderungsrechts

Das Minderungsrecht (Art. 205 und 368 Abs. 2 OR; Art. 169 Abs. 1 Ziff. 2
SIA-Norm 118-2013) ist nach herrschender Auffassung nicht abtretbar,'”
was die Praxis aber nicht daran hindert, gern und oft solche Abtretungsklau-
seln vorzusehen. Wird der Minderheitsmeinung gefolgt, wonach das Minde-
rungsrecht abtretbar sei, birgt dies gewaltige Nachteile fiir den Erwerber einer
Stockwerkeinheit ab Plan, dem das Minderungsrecht zum Ausgleich der Haf-

2013); anders sicht dies das Bundesgericht BGE 114 11239 E. 5¢/bb S. 248: «4uf
diesem Wege lassen sich auch Kollisionen der verschiedenen Mcdngelrechte
vermeiden. Die Vertragsnatur der Anspriiche bleibt gewahrt, das Wahlrecht des
einzelnen Kdufers oder Bestellers wird nicht beeintrdchtigt. So kann ein
Stockwerkeigentiimer beispielsweise auf Minderung beharren, obgleich andere die
Nachbesserung verlangen; die Auseinandersetzung verlagert sich auf den internen
Kostenverteiler. Dies wiederum fiihrt zum Ergebnis, dass auch im Bereiche der
Nachbesserung weder ein gemeinsames Vorgehen noch eine Legalzession notwendig
sind.»

KRrAUSKOPF, Stockwerkeigentum, 137; Krauskoprr, BRT 2017, 160 f.; vgl. die
Ausflihrungen bei SCHMID MEYER, Rz. 194 ff., insb. 216 ff.

StockLl, BRT 2009, 17 f.; KRAUSKOPF, Stockwerkeigentum, 137 f.; KRAUSKOPF,
BRT 2017, 161.

Vgl. PLATTNER, 14.

Vgl. statt vieler BGE 114 11 239 E. 5c/aa S. 247; GaucH, Werkvertrag, Rz. 2439 mit
Nachweisen in Fn. 181; ScHMID JORG, Gewihrleistung, 94, mit Nachweisen in
Fn. 120; ScHMID MEYER, Rz. 104 ff., jeweils mit Hinweisen auf die herrschende
Meinung und die Mindermeinung; a.M. KOLLER A., 202 Fn. 15 m.w.H.
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tungsfreizeichnung des Verdusserers abgetreten wird: Die Urkundsperson
muss dem Erwerber deutlich machen, dass sich im Falle der giiltigen Abtre-
tung des Minderungsrechts ein allfélliger (kiinftiger) Minderungsanspruch auf
den Vertrag zwischen Verdusserer und Unternehmer bezieht. Dies bedeutet,
dass nicht die Vergiitung, die der Erwerber dem Verdusserer zu zahlen hat,
gemindert wird, sondern die werkvertragliche Vergiitung, welche der Ver-
dusserer dem Unternehmer schuldet(e). Diese kann (und wird in aller Regel)
deutlich geringer sein als die Vergiitung, welche der Erwerber dem Verdusse-
rer fiir den Erwerb des Stockwerkeigentums verspricht.'”” Ausserdem kann es
im Einzelfall fiir den Erwerber kompliziert werden, den genauen Werklohn zu
erfahren, den der Verdusserer dem Unternehmer versprochen hat." Ganz
abgesehen davon kann der Erwerber vom Unternehmer solange keine Preis-
minderung verlangen, als der Verdusserer diesen noch gar nicht vergiitet hat,
selbst wenn der Erwerber seinerseits dem Verdusserer schon geleistet hat.
Geld kann der Erwerber ndamlich erst fordern, wenn der Unternehmer die
Vergiitung erhalten hat und aufgrund des ausgeiibten Minderungsrechts zur
Riickzahlung verpflichtet ist.'!

3. Die Abtretung des Wandelungsrechts

Die Zuldssigkeit der Abtretung des Wandelungsrechts wird nach herrschender
Auffassung ebenfalls verneint."™ Wie beim Minderungsrecht gilt auch fiir das
Wandelungsrecht, dass dieses, liesse man der Mindermeinung folgend seine
Abtretbarkeit zu, sich auf den Erwerber nachteilig auswirken wiirde. Die Vo-
raussetzungen und Folgen der Wandelung wiirden sich ndmlich wiederum
nach dem Vertragsverhiltnis zwischen dem Verdusserer und dem Unterneh-
mer richten. Das hiesse Folgendes:

— Die Voraussetzungen, unter denen die Wandelung zuldssig wire, wiirden
sich nach dem Werkvertrag zwischen Verdusserer und Unternehmer rich-
ten. Einschldgig wire Art. 368 OR, selbst wenn das Vertragsverhéltnis
zwischen Verdusserer und Erwerber den kaufvertraglichen Regeln
(Art. 205 OR) folgen wiirde.'® Fiir den Erwerber wire das gerade im Fal-
le des Erwerbs von Stockwerkeigentum fatal: Geméss Art. 368 Abs. 3 OR

17" ScHmD MEYER, Rz. 121 f., mit Hinweisen auf sonstige Nachteile der Abtretung des

Minderungsrechts; vgl. auch KRAUSKOPF, BRT 2017, 161 f.

STOCKLI, Festschrift, 835.

KrAUskoPF, BRT 2017, 161 f.; vgl. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1617 f.

BGE 114 11239 E. 5c/aa S. 247; GAucH, Werkvertrag, Rz. 2439, mit Hinweisen in
Fn. 181; a.M. KOLLER A., 202 Fn. 15 m.w.H.

Krauskoprr, BRT 2017, 162; StockLl, Festschrift, 834; SCHUMACHER/RUEGG,
Rz. 247.
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steht dem Besteller bei Werken, die auf seinem Grund und Boden errich-
tet wurden und ihrer Natur nach nur mit unverhiltnisméssigen Nachteilen
entfernt werden konnen, die Wandelung nicht zur Verfiigung.

— Selbst wenn die Wandelung nach den strengen werkvertraglichen Anfor-
derungen des Art. 368 OR zuldssig wire, stellt sich die Frage, ob diese
iiberhaupt (sachenrechtlich und technisch) bewerkstelligt werden kann,
wenn nicht simtliche Stockwerkeigentiimer die Wandelungen verlangen
konnen und tatsdchlich auch verlangen. Und liessen sich wirklich alle
rechtlichen und faktischen Hiirden {iberwinden, konnte der (abtretungs-
weise) berechtigte Erwerber einer Stockwerkeinheit lediglich die Erstat-
tung jener Vergiitung verlangen, die der Verdusserer dem Unternehmer
geleistet hat. Diese wire praktisch immer deutlich tiefer als der im Ver-
trag zwischen Erwerber und Verdusserer vereinbarte Preis.

Die Urkundsperson trifft mithin die Pflicht, den Erwerber iiber die grundsétz-
liche Nichtabtretbarkeit des Wandelungsrechts aufzukliren. Dariiber hinaus
hat die Urkundsperson dariiber zu informieren, dass unter der hypothetischen
Annahme, das Wandelungsrecht wire abtretbar, der Erwerber lediglich dazu
berechtigt wire, die Wandelung nach Massgabe des Werkvertrages zwischen
Verdusserer und Unternehmer zu fordern. Ausserdem hat die Urkundsperson
nach richtiger Auffassung auch iiber die Rechtslage aufzukldren, welche zwi-
schen den Urkundsparteien ohne Freizeichnungs- und Abtretungsklausel gel-
ten wiirde.' Wiren in einem konkreten Fall die kaufrechtlichen Regeln mas-
sgebend, so wire unter anderem auch Art. 205 Abs. 2 OR einschligig: Das
Gericht kann statt der Wandelung die Minderung zusprechen, sofern die Um-
stinde es nicht rechtfertigen, den Kauf riickgéingig zu machen.'® Schliesslich
hat die Urkundsperson dem Erwerber auch klarzumachen, dass der Ausiibung
des abgetretenen Wandelungsrechts wegen der iibrigen Stockwerkeigentiimer
des betreffenden Gebdudes sachenrechtliche und technische Grenzen gesetzt
sind, welche die erfolgreiche Rechtsausiibung in beinahe allen denkbaren
Konstellationen verunmoglichen.'®

184

e SCHUMACHER/RUEGG, Rz. 242 ff.

Z.B. Kantonsgericht Wallis, wonach es die Umstidnde des konkreten Falles nicht
rechtfertigten, beim Kauf eines Stockwerkeigentums iiber einem Pub mit
ungeniigendem Schallschutz der Glasfassade auf Wandelung des Kaufes zu erkennen
(KGer VS, ZWR/1998, 240-242).

18 Vgl. STOCKLL, Festschrift, 834 f.
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4. Die Abtretung der Wandelungs- und Minderungsforderung
mit Ermdchtigung zur Austibung des Gestaltungsrechts

Da Wandelungs- und Minderungsrechte nach herrschender Auffassung nicht
abgetreten werden konnen, wird dem Abtretungsproblem in der Praxis teil-
weise damit begegnet, dass dem Erwerber ausschliesslich die Wandelungs-
und Minderungsforderungen abgetreten werden — was wie erwéahnt zuldssig
ist — und zudem der Erwerber erméchtigt wird, zu gegebener Zeit das Wande-
lungs- und Minderungsrecht auszuiiben.™ Eine solche Klausel wird oft als
salvatorische Klausel vorgesehen fiir den Fall, dass die eigentliche Abtre-
tungsklausel (welche auch die Gestaltungsrechte einschliesst) teilweise oder
ganz unwirksam sein sollte."™ Mit dieser Vertragsgestaltung wird das Prob-
lem der Nichtabtretbarkeit von Gestaltungsrechten umgangen. Die {ibrigen
Nachteile, welche die Abtretungslosung flir den Erwerber mit sich bringt
(vgl. Ziff. 1 bis 3 oben), bleiben bestehen. Ausserdem ist zu beachten, dass
die vom Verdusserer erteilte Erméichtigung zur Ausiibung eines Gestaltungs-
rechts jederzeit beschrinkt oder widerrufen werden kann; ein zum Voraus
erklarter Verzicht auf dieses Recht ist ungiiltig (Art. 34 Abs. 1 und 2 OR).
Ausserdem ist der Verdusserer weiterhin berechtigt, das Wandelungs- und
Minderungsrecht selbst auszuiiben.'™ Uber diese Rechtslage hat die Urkund-
sperson zu informieren.

5. Die Abtretung des Rechts auf Ersatz von
Mangelfogeschdden

Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche sind abtretbar. Das gilt auch fiir
den Anspruch auf Ersatz von Mangelfolgeschiden.'” Es gilt allerdings zu
beachten, dass der abgetretene Schadenersatzanspruch von vornherein nur
solche Schiaden betreffen kann, die dem Verédusserer infolge der Mangelhaf-
tigkeit der Sache oder des Werks entstanden sind. Mangelfolgeschédden, die
der Erwerber von Stockwerkeigentum ab Plan selbst erleidet, kann er mit dem
abgetretenen Schadenersatzanspruch nicht geltend machen, soweit der Ver-
dusserer selbst keinen Schaden erlitten hat.'”! Der Erwerber muss also wissen,

87 Vgl. GAuCH, Werkvertrag, Rz. 2437 ff.; SToCKLI, BRT 2009, 16 f; KASER, 66 und

87; vgl. Ziff. IV/2/c  «Kauf- und Werkvertrag» 621.21 (2002) der Muster-
urkundensammlung des Verbands bernischer Notare.

KOLLER A., 201 f.

Vgl, dazu KASER, 87; vgl. auch GAUCH, Werkvertrag, Rz. 2442 Fn. 186.

BGE 118 11 142 E. 1b S. 145; GAucH, Werkvertrag, Rz. 2442 und 2445.

GAuCH, Werkvertrag, Rz. 2445; KrRAUSKOPF, BRT 2017, 162 f., wo die gegenteilige
Meinung von NUSSBAUMER, Rz. 932 ff., widerlegt wird; STOCKLI, Festschrift, 836.
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dass ihm fiir seine eigenen Mangelfolgeschdden kein vertraglicher Schaden-
ersatzanspruch gegen den Unternehmer zusteht.

C. Die Aufklidrungs- und Informationspflichten der
Urkundsperson

Die Folgen der Abtretung der Gewihrleistungsrechte mit gleichzeitiger Frei-
zeichnung sind fiir den rechtsunkundigen Erwerber nicht oder nur schwer zu
verstehen.'”” Ein blosser Hinweis der Urkundsperson auf die Freizeichnungs-
und Abtretungsklausel ist deshalb bei weitem nicht ausreichend. Vielmehr
geht die Belehrungspflicht der Urkundsperson soweit, als sie erforderlich ist,
damit sich die Urkundsparteien, insbesondere der Erwerber, der Probleme
und Grenzen dieser Klauseln bewusst werden:'”* Dem Erwerber ist speziell zu
erkldren, dass seine Rechte durch die Kombination von Freizeichnung und
Abtretung gegeniiber dem dispositiven Recht erheblich geschwiécht wer-
den."” Die Klauseln bezwecken, dass der Verdusserer selbst moglichst kein
Risiko der Gewihrleistung zu tragen hat und sich der Erwerber bei Vorliegen
von Sach- oder Werkméngeln direkt an die Unternehmer richten soll, die dem
Verdusserer vertraglich gewihrleistungspflichtig sind. Diese Vertragsgestal-
tung fiihrt zu einer undurchsichtigen und unsicheren Rechtslage.'” Die Ur-
kundsperson sollte daher die Parteien vor solchen «Ldsungen» warnen und
grundsitzlich davon abraten.'”® Anders ist die Rechtslage, wenn zwar eine
Abtretung der Méangelrechte des Verdusserers stattfindet, er sich jedoch von
der eigenen Haftung nicht freizeichnet. Diesfalls wird die Gliubigerstellung
unter Umstdnden sogar gestérkt, soweit der Erwerber wahlweise gegen Ver-
dusserer oder Unternehmer vorgehen kann."’

Bei einer vollumfinglichen Abtretung aller Méngelrechte ist auch ein Hinweis
erforderlich, dass Minderungs- und Wandelungsrechte nach bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung nicht abtretbar sind.'”® Von der Beurkundung umfassen-
der Abtretungsklauseln, welche die Minderung und Wandelung mitumfassen,
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Sie stellen auch fiir Juristinnen und Juristen eine Herausforderung dar.

Vgl. HURLIMANN-KAUP, 32.

Vgl. STOCKLI, Festschrift, 833; SCHWERY, Freizeichnung, 152; VON INS/SHABANAI,
427 1.

KrAuskopF, BRT 2017, 159; StockLl, BRT 2009, 16; ScHMID MEYER, Rz. 130;
SCHMID JORG, Gewdhrleistung, 101.

SCHMID JORG, Gewdhrleistung, 101.

Vgl. ScuMID MEYER, Rz. 125; GaucH, Werkvertrag, Rz. 2458, betreffend das
Verhiltnis des Nachbesserungsrechts des Zessionars gegeniiber dem Verdusserer und
desjenigen gegeniiber dem Unternehmer.

Vgl. GAuCH, Werkvertrag, Rz. 2441; SCHMID MEYER, Rz. 130.

195

196
197

198

© Stampfli Verlag AG Bern 87



FREDERIC KRAUSKOPF/ RAPHAEL MARKI

sollte die Urkundsperson nach dem Gesagten abraten.'” Es ist sogar fraglich,
ob die Urkundsperson eine solche Klausel iiberhaupt in den Vertrag aufnehmen
darf. Sie darf die Beurkundung nidmlich nicht vornehmen, wenn das zu beur-
kundende Geschift einen unmdglichen, widerrechtlichen oder sittenwidrigen
Inhalt hat (vgl. auch oben zu Art. 8 UWG, IV.B Ziff. 8; vgl. Art. 31 Abs. 1
Bst. b NG BE).** Sie muss diesfalls die Parteien rechtzeitig dariiber informie-
ren, damit der Mangel noch behoben werden kann.”*' Angesichts der bekannten
Lehre und Rechtsprechung zur Abtretbarkeit von Gestaltungsrechten reicht
bereits eine summarische Priifung’” der Abtretungsklausel, damit die Urkunds-
person deren problematischen Inhalt erkennt.?”

Die Urkundsperson hat die Urkundsparteien auch auf die Rechtslage hinzu-
weisen, die dort besteht, wo die Abtretung von Méngelrechten und Forderun-
gen, die sich aus der Ausiibung von Mingelrechten ergeben, wirksam ist
(vgl. die Einzelheiten bei V.B. Ziff. 2 bis 4 oben).

VI. Blick in die Zukunft

Die aktuelle Vertragspraxis bei Verdusserungsvertrégen betreffend Stockwerkei-
gentum ab Plan mit ihren Freizeichnungs-und Abtretungsklauseln steht auch im
Fadenkreuz der Politik. So schreibt Nationalrdtin PETRA GOSSI in ihrer parlamen-
tarischen Initiative vom 25. September 2014 «Fiir verbindliche Haftungsregeln
beim Kauf neuer Wohnungeny: «Triigerisch ist, dass die Kombination von Haf-
tungsausschluss und Abtretung der Mdngelrechte fiir die Kdufer auf den ersten
Blick nicht besonders nachteilig aussieht. Die Tatsache, dass bei solchen Kauf-
vertrigen Notare mitwirken, weckt bei unerfahrenen Kdufern zudem den falschen
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StockLr, BRT 2009, 17.
200

BRUCKNER, Beurkundungsrecht, Rz. 826; STOCKLI/AESCHIMANN, 83; STOCKLI, BRT
2009, 17; KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 31 NG N 9 ff.

KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 31 NG N 23; BRUCKNER, Beurkundungsrecht,
Rz. 848 f.; STOCKLI/AESCHIMANN, 83.

BRUCKNER, Beurkundungsrecht, Rz. 829; KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 31 NG N 4
m.w.H.

Auffillig ist, dass der «Kauf- und Werkvertragy 621.2 (2011) der Musterurkunden-
sammlung des Verbands bernischer Notare in der Bemerkung 22) zwar erklart, dass
das Minderungs- und Wandelungsrecht nach bundesgerichtlicher Ansicht nicht
abgetreten werden kann, aber in Ziff. V/4/c genau eine solche Abtretung vorgesehen
ist. Immerhin werden im «Kaufvertrag (nicht fertig gestellte Stockwerkeinheit)» 625.1
(2016) nur «alle kaufrechtlichen Gewdhrleistungsanspriiche» von elektronischen
Haushaltgerdten abgetreten (Ziff. V/6/b), wobei der Verkdufer als Totalunternehmer
dem Kéiufer grundsitzlich sowohl fiir alle am oder fir das Werk ausgefiihrten
Arbeiten von Dritten wie auch fiir eigene Arbeiten haftet (Ziff. V/5/a/aa); freilich
nicht ohne jegliche Haftungsfreizeichnung (Ziff. V/7).
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Eindruck, es sei fiir eine inhaltliche Ausgewogenheit des Vertrages gesorgt».*”

GOssI schldgt vor, Art. 219 OR mit einem vierten Absatz wie folgt zu ergénzen:
«Beim Verkauf eines Miteigentumsanteils an einem Grundstiick mit einer Baute,
die weniger als ein Jahr vor dem Verkauf iiberwiegend neu erstellt wurde, hat der
Kdufer bei Mdngeln der Baute auch das unabdingbare Recht, vom Verkdufer die
unentgeltliche Beseitigung der Mdngel zu verlangen, sofern dies dem Verkdufer
nicht iibermdssige Kosten verursacht. Mdngel sind dem Verkdufer innert 60 Ta-
gen nach der Entdeckung anzuzeigeny.’”

Wegen dieses und weiterer politischer Vorstosse, die darauf abzielen, die
Situation der chronisch schwécheren Partei in Kauf- und Werkvertragen, wel-
che Grundstiicke und unbewegliche Bauwerke zum Gegenstand haben, zu
verbessern,” ist damit zu rechnen, dass in den nichsten Jahren gesetzgeberi-
sche Bestrebungen unternommen werden, die auch fiir den Erwerb von Ei-
gentumswohnungen ab Plan einschlégig sind.

204 <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=

20140453>.

Der Initiative wurde in den Rechtskommissionen des Nationalrats (12. November
2015) und des Stdnderats (02. Februar 2016) je Folge gegeben bzw. zugestimmt
(vgl. <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=
20140453>).

Eine Ubersicht aktueller politischer Vorstosse findet sich auf der Webseite des
Instituts fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht der Universitdt Freiburg:
<https://www.unifr.ch/ius/baurecht de/publikationen/revision-bauvertragsrecht/
vorstosse>.
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