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Wie sag ich’s dem Kiufer?
Notarielle Rechtsbelehrung im Selbstversuch

HUBERT STOCKLI'
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I. Ausgangspunkt

1. Wir schreiben das Jahr 2013. Wer vom gegenwiértig sehr tiefen Zinsniveau
profitieren will und zudem glaubt, einen Beitrag zur Steigerung der Eigen-
tumsquote in der Schweiz? leisten zu miissen, kauft jetzt eine Eigentumswoh-
nung, vielleicht erst noch ab Plan, so dass die Eigentumswohnung erst noch
zu bauen ist. Génzlich unerheblich ist, dass es im Rechtssinne gar keine Ei-
gentumswohnungen gibt, die man bauen lassen oder kaufen konnte, sondern
man vielmehr einen «Miteigentumsanteil an einem Grundstiick [ersteht], der
dem Miteigentiimer das Sonderrecht gibt, bestimmte Teile eines Gebdudes
ausschliesslich zu benutzen und innen auszubauen» (Art. 712a Abs. 1 ZGB).3
Also nicht Eigentumswohnung, sondern Stockwerkeigentum, was aber nichts
daran dndert, dass unser Kédufer die «Teile eines Gebdudes», an denen er son-
derberechtigt ist, bezieht und sich vielleicht sogar behaglich in ihnen einrich-
tet. Bis die Méingel kommen. Womdglich funktioniert die Bodenheizung

Frau MLaw LISA AESCHIMANN und Herrn Rechtsanwalt ROGER BIERI, wissenschaftliche
Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Zivil- und Handelsrecht der Universitdt Freiburg, danke ich
herzlich fiir ihre Hilfe bei der Bereinigung meines Textes.

«Ende 2010 lebten in der Schweiz 36,8 Prozent der Haushalte in ihrer eigenen Wohnung ....
Die Anzahl Wohnungen im Stockwerkeigentum ... ist zwischen 2000 und 2010 von
237700 auf 373’5000 angestiegen» (aus einer Medienmitteilung des Bundesamtes fiir
Statistik vom 28. Mérz 2013).

Zu dieser Legaldefinition siehe — aus gegebenem Anlass — einzig und ausschliesslich PAUL-
HENRI STEINAUER, Les droits réels, Tome I, 5. Auflage, 2012, Rz. 1122 ff.
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nicht. Sind die Fenster nicht dicht. Tritt Feuchtigkeit auf und Pilz. Rinnt das
Dach. Losen sich im Badezimmer die Fliesen. Stottert der Aufzug. Bis es dem
Kaufer einfach zu viel wird und er sich auf seine Rechte besinnt. Schliesslich
hat der Verkaufer, denkt sich unser Kéufer, fiir diese Méngel einzustehen und
sie zu beseitigen. Wollen wir ihn in diesem Glauben lassen — oder ihn dariiber
aufkliren, dass es sich nicht immer, aber immer noch zu oft so verhilt, dass
der Verkdufer seine Haftung ablehnen wird? So eben dann, wenn er — der
Verkdufer — den Notar oder die Notarin — die Notarsperson? — in den Vertrag
schreiben liess, dass seine «Haftung im Rahmen des gesetzlich Zuldssigen
wegbedungen»* wird. Was der Kéufer, in Gedanken schon beim Umzug und
Einrichten seiner Wohnung, zwar nicht versteht, aber doch unterschreibt,
nachdem die Notarin ihn (die Kaufsperson) gesondert auf diese Klausel auf-
merksam gemacht und ihn iiber deren Tragweite aufgekldrt hat, wie der
Kaufvertrag ausdriicklich festhélt. Alles halb so schlimm, sagt sich der Kiu-
fer — und hat ihm womoglich auch die Notarin erklért —, denn die Haftung des
Verkdufers wurde zwar wegbedungen, doch kriegte der Kéufer ja die Méangel-
rechte abgetreten, die dem Verkdufer gegen jene Unternehmer zustanden, die
das Gebaude erstellt hatten.

2. Vor einiger Zeit schon hatte ich dieses Thema aufgegriffen, genauer: in
meinem Beitrag zur Schweizerischen Baurechtstagung 2009 in Freiburg.’
Dort liess ich mich iiber «Stockwerkeigentum ab Plan» aus, nachdem ich
zahlreiche Kauf-/Werkvertridge studiert hatte, die allesamt durch die Hénde
von Notaren und Notarinnen gegangen waren. Noch stirker als damals bin
ich heute davon iiberzeugt, dass dieses verbreitete Vertragsmodell so unan-
gemessen einseitig zulasten der Kaufer wirkt, dass es jetzt rechtlicher Korrek-
tur bedarf. Ich meine, dass der neue Art. 8 UWG einen Hebel bietet. Dieser
Bestimmung zufolge ist die Verwendung von Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen (AGB) unlauter und widerrechtlich, wenn diese AGB «in Treu und
Glauben verletzender Weise zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsu-
menten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhéltnis zwischen den
vertraglichen Rechten und den vertraglichen Pflichten vorsehen». Alles ist da:
Der Verkéufer, der fiir Méangel nicht haftet und trotzdem den ganzen Kauf-
/Werkpreis beansprucht, und ein Kéufer, der im Sinne der Bestimmung als
Konsument gilt.® Angezweifelt wird dann allerdings, dass Vertrage, um die es

Verschiedenste Spielarten sind moglich, der Kern aber bleibt: Grobe Fahrldssigkeit (Art.
100 Abs. 1 OR) und Arglist (Art. 199 OR) vorbehalten, wirft der Verkdufer seine Haftung
ab.

HUBERT STOCKLI, Stockwerkeigentum ab Plan, in: Schweizerische Baurechtstagung 2009,
2009, S. 1 ff. Und weil das Thema mir am Herzen liegt und mich zur Wiederholungstat
dréngte, neuerdings HUBERT STOCKLI, UWG 8 — neues Recht gegen unfaire Vertrige, in:
Schweizerische Baurechtstagung 2013, 2013, S. 171 ff.

Dazu HUBERT STOCKLI, Der neue Art. 8§ UWG — offene Inhaltskontrolle, aber nicht fiir alle,
BR/DC 2011, S. 184 ff.
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Wie sag ich’s dem Kéaufer?

mir hier geht, iberhaupt AGB enthalten konnten, da sie ja 6ffentlich beur-
kundet und damit notwendigerweise unter der Aufsicht einer Notarin abge-
schlossen wiirden. Ich selber halte dieses Argument nicht fiir stichhaltig, wo
sich die Klausel, mit der die Haftung wegbedungen und die Mingelrechte
abgetreten werden, auf entsprechende Einflussnahme durch den Verkdufer
zuriickverfolgen ldsst. Dass eine Notarin an der Vertragsgestaltung mitwirkt
und den Vertrag 6ffentlich beurkundet, dndert am AGB-Charakter der Klau-
sel nichts. Dabei habe ich stets den Fall vor Augen, in dem mehrere «Eigen-
tumswohnungen» mittels Vertrigen verdussert werden, die zumindest mit
Bezug auf die Kombination von Haftungsfreizeichnung und Abtretung von
Mingelrechten inhaltlich gleich lauten, also identisch sind. Ich sehe kaum
einen Grund, daran Zweifel zu hegen. Das soll mich hier denn auch nicht
weiter beschiftigen. Was mich umtreibt, ist die Frage, worauf eine Notarin
einen Kéufer aufmerksam zu machen hitte, um ihrer Rechtsbelehrungspflicht
nachzukommen. Die Frage ist wichtig, weil die Rechtsbelehrung zu jenen
Elementen gehort, die den Wert der notariellen Téatigkeit erst ausmachen und
es rechtfertigen mogen, dass sich bestimmte Vertrdge iiberhaupt nur unter
Mitwirkung einer Notarin giiltig abschliessen lassen (vgl. z.B. Art. 216 OR).
Bloss um der Registersicherheit Willen” braucht es diesen kostentréachtigen
Zwischenschritt nicht. Die Rechtsbelehrung ist also ein zentrales Element des
Notariats. Ein Wort zu ihren Grundlagen, dann aber weiter zum Selbstver-
such.

II.  Rechtsbelehrungspflicht

1. Der Mindestgehalt der Rechtsbelehrungspflicht erschliesst sich aus unge-
schriebenem Bundesrecht® (grundlegend BGE 90 1I 280 E. 5), das die 6ffent-
liche Beurkundung vorschreibt und mit diesem Formerfordernis und der da-
mit einhergehenden Umsténdlichkeit® die Parteien (unter anderem) dazu brin-
gen will, ihren Geschiftswillen fehlerfrei zu bilden.!® Geschriebenes Recht
findet sich zur Rechtsbelehrungspflicht in den kantonalen Notariatsgesetzen,

Dazu etwa ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, 3. Auflage, 1964, N. 4 zu Art. 657
ZGB.

Vgl. Bundesamt fiir Justiz, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Anderung betreffend &ffent-
liche Beurkundung, Erlduternder Bericht zum Vorentwurf, Dezember 2012, S. 3 f.

9 So MEIER-HAYOZ (Fn. 7), N. 2 zu Art. 657 ZGB.

Eingehend JORG SCHMID, Die offentliche Beurkundung von Schuldvertridgen, 1988, Rz.
171 ff.; MICHEL MOOSER, Le droit notarial en Suisse, 2005, Rz. 36 und 212; DERSELBE,
Présentation générale du sujet, in: Jiirg Schmid (Hrsg.), Die Belehrungs- und Beratungs-
pflicht des Notars, 2006, S. 46 f.; RUTH ARNET, «Form folgt Funktion», Zur Bedeutung der
offentlichen Beurkundung im Immobiliarsachenrecht, ZBJV 2013, S. 404 ff. («Ermogli-
chung der autonomen Selbstbindungy); zur Bedeutung bundesrechtlicher Erfordernisse vgl.
auch PAUL-HENRI STEINAUER, Le Titre préliminaire du Code civil et Droit des personnes,
Traité de droit privé suisse, Tome II, 2009, Rz. 729.
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etwa jenem des Kantons Freiburg (SGF 261.1), wo es in Art. 25 Abs. 1 dazu
heisst:

«Der Notar hat die Parteien iiber ihre Rechte und Pflichten, wie
auch tiber die Tragweite ihrer Entschliisse aufzukldren.»

«Le notaire doit informer les parties de leurs droits, de leurs
obligations et de la portée de leurs décisions.»

Womdbglich kiinftiges Recht findet sich im Vorentwurf des Bundesamtes fiir
Justiz zu einer «Anderung betreffend 6ffentliche Beurkundung»'!, der einen
neuen Art. 55¢ SchlT ZGB vorsieht. Die vorgeschlagene Bestimmung gilt der
Rechtsbelehrungpflicht und regelt dazu: «Die Urkundsperson belehrt die
Urkundsparteien tiber Form, Inhalt und rechtliche Wirkungen der Urkunde.»'?
Im Vorbeigehen sei bemerkt, dass Art. 55¢ so, wie er im Vorentwurf figuriert,
keinen Fort-, sondern einen Riickschritt bringt, indem er die Rechtsbeleh-
rungspflicht auf die «rechtlichen Wirkungen der Urkunde» fokussiert,
wihrend etwa das Freiburger Recht weiter geht und verlangt, dass den
Parteien die «portée de leurs décisions» vor Augen gefiihrt wird.

2. Sinn und Zweck der Rechtsbelehrungspflicht der Notarin liegt darin, die
«Vertragsparteien vor uniiberlegten Entschliissen zu bewahren und dafiir zu
sorgen, dass sie die Tragweite ihrer Verpflichtungen erkennen» (BGE 90 1II
281 E. 6). Damit die Belehrung wirkt, lasst sich die Pflicht nicht schon
dadurch erfiillen, dass den Parteien der zu beurkundende Vertragstext vorge-
lesen wird. Erforderlich ist vielmehr, dass die Notarin den Parteien erldutert,
welche Bedeutung der Text, der ihnen vorliegt, hat. Eine gewaltige Aufgabe,
nicht nur bei komplexeren Geschéften. Aber dort erst recht. Und der Kauf
von Stockwerkeigentum wird komplex geregelt, wenn man sich die Vertrige
anschaut, die zu diesem Zweck angefertigt werden. Die Urkundsperson habe
sicherzustellen, «dass den Erkldrenden die rechtliche Bedeutung der in der
Urkunde verwendeten Begriffe in ihren wesentlichen Aspekten bewusst
wirdy, schreibt BRUCKNER; dabei kdnne es allerdings «nur um ein elementa-
res, laienhaftes Verstidndnis, nicht um ein exaktes Rechtsverstindnis gehen,
wie es dem ausgebildeten Juristen eigen» sei.!* Das ist nicht gerade viel ver-
langt, doch ist viel mehr womdglich auch gar nicht moglich. Sicher ist, dass
von den Parteien erwartet werden darf «qu’elles fassent preuve d’une certaine
diligence»'®. Verletzt die Notarin ihre Pflicht, macht sie sich unter Umstidnden

' Bundesamt fiir Justiz (Fn. 8).

12" Vorentwurf vom Dezember 2012 (Fn. 8).
13 CHRISTIAN BRUCKNER, Schweizerisches Beurkundungsrecht, 1993, Rz. 1744.
14 MOOSER, Le droit notarial (Fn. 10), Rz. 223.
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Wie sag ich’s dem Kéaufer?

haftbar.!> Entsprechende Haftungsfille habe ich allerdings nicht gefunden,
was damit zu tun haben mag, dass die Notare ihrer Rechtsbelehrungspflicht
stets nachleben, oder damit, dass sich die Verletzung dieser Pflicht schwerlich
beweisen lasst. Was letzteres Problem angeht, so ist es Ausfluss der Meinung,
dass die Beweislast fiir die Pflichtverletzung beim Kéufer liegt, der geltend
macht, er sei nicht ausreichend belehrt worden.!® Allerdings liesse sich auch
iiberlegen, ob nicht die Notarin nachzuweisen hat, dass sie ihre Rechtsbeleh-
rungspflicht erfiillt hat, da sie nur unter dieser Voraussetzung {iberhaupt eine
offentliche Urkunde anfertigen darf. Ahnlich verfihrt man in der Arzthaftung,
wo man den Arztinnen und Arzten den Nachweis fiir die Eingriffsaufklirung
und die Einwilligung durch den Patienten — dessen «consentement éclairé»
(BGE 134 1II 239) — iiberbindet, da Aufklarung und Einwilligung im Grund-
satz eine Vorbedingung fiir die Rechtmaissigkeit des medizinischen Eingriffs
sind (BGE 133 III 129 E. 4.1.3)."7 Diese Aufklirungspflicht bezieht sich (bei
den Arzten und Arztinnen) auch auf wirtschaftliche Gesichtspunkte (vgl.
BGE 119 11 458 E. 2a), weshalb sich der Idee, diese Regeln auch im Notariat
anzusiedeln, jedenfalls nicht mit dem Argument begegnen liesse, es gehe bei
arztlichen Eingriffen — anders als bei 6ffentlichen Urkunden — um die korper-
liche Integritdt und damit um ein besonders hohes Rechtsgut. Immerhin wire
all dies mit einer weiteren Anleihe aus dem Arzthaftungsrecht zu kombi-
nieren, wo die Aufklarungspflicht génzlich entfallen kann «s’il ressort des
circonstances de 1’espéce que le patient est déja renseigné ou est censé 1’étre
(par exemple s’il est lui-méme médecin), ou encore s’il donne son accord au
traitement proposé en renongant expressément ou par une attitude sans équi-
voque a recevoir de plus amples informations» (BGE 105 11 288 E. 6¢). Den
aufgeklarten Kaufer hitte die Notarin nicht mehr zu belehren — zu beweisen
aber hitte sie, dass der Kaufer schon aufgeklért und der Verzicht auf die Be-
lehrung damit rechtens war.

15 BRUCKNER (Fn. 13), Rz. 1221; WALTER FELLMANN, Die vermdgensrechtliche Verant-

wortlichkeit des Notars unter besonderer Beriicksichtigung der Zusammenarbeit mit dem
Treuhdnder, ZBGR 1986, S. 129 ff.

16 MOOSER, Le droit notarial (Fn. 10), Rz. 312.

17" Vgl. dazu MOOSER, Le droit notarial (Fn. 10), Rz. 216: «Une clause introduite dans les
actes, selon laquelle les parties déclarent avoir été suffisamment informées sur les
conséquences de leurs actes ... ne saurait libérer le notaire de toute responsabilité ...». Ob
die hier vorgetragene Idee einer Beweislastumkehr neu ist oder schon (und entgegen meiner
stillen Hoffnung) anerkannt, ist mir nicht ganz klar. Bei MOOSER, Présentation générale
(Fn. 10), S. 62, lese ich ndmlich auch, dass Floskeln von der soeben zitierten Art
«constituent des moyens de preuve, permettant au notaire d'établir plus facilement qu’il a
rempli son devoir d’information», was darauf hinauslduft, dass der Notar beweisbelastet ist
und nicht sein Kunde.
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III. Selbstversuch

Jetzt aber zum Selbstversuch, der darin besteht, fiir einmal selber der
Rechtsbelehrungspflicht nachzuleben, die sonst die Notarinnen und Notare zu
erfiillen haben. Gegenstand der Belehrung ist eine weitverbreitete Klausel, die
in einer Kurzfassung so lauten konnte:

«Soweit gesetzlich zuldssig, wird die Haftung des Verkdufers fiir
Sachmdngel wegbedungen. Der Verkdufer tritt dem Kdufer simtliche
Mdngelrechte gegen die vom Verkiufer beigezogenen Werk-
unternehmer ab.»

Wohlgemerkt: Gemeint ist diese Klausel nicht als Muster. Sie ist bloss ein
Kondensat dessen, was einem in einschlidgigen Vertrigen entgegentritt.
Zudem ist die Klausel insoweit vereinfacht, als sie nur die Méngelrechte
gegen Werkunternehmer aufnimmt und nicht auch beriicksichtigt, dass dem
Verkéufer unter Umstdnden iiberdies Anspriiche gegen die Planer zustehen,
die nicht stets werkvertraglicher Natur sind, sondern auch auftragsrechtlichen
Ursprungs sein konnen.'® Unterschlagen will ich zudem, dass der Verkdufer
meist nicht nur mit Planern und Werkunternehmern Vertrége eingeht, sondern
sich auch auf Lieferanten einlédsst, mit denen ihn Kaufvertrdge verbinden. Der
Einfachheit halber gehe ich schliesslich davon aus, dass es sich beim Vertrag
mit dem Kéufer, der in Frage steht, nicht nur dem Namen nach (Art. 18 OR),
sondern auch rechtlich um einen Kaufvertrag handelt und nicht um einen
gemischten Vertrag, der Elemente des Kauf- und des Werkvertrags vereint.'’

1. «Soweit gesetzlich zulissig, wird die Haftung des Verkiufers fiir
Sachmiéingel wegbedungen.»

Woriiber sollte der Kaufer belehrt werden? Zunichst dariiber, dass das Gesetz
es zuldsst, dass der Verkdufer sich zwar vertraglich zu Allerlei verpflichtet,
von der Haftung fiir Pflichtverletzungen aber vertraglich freigezeichnet wird,
sodass er keinen Schadenersatz leisten oder sich eine Minderung des
Kaufpreises gefallen lassen muss, wenn die Wohnung sich mingelbedingt als

18 Zur Qualifikation gemischter Planervertriige vgl. PETER GAUCH/PATRICK MIDDENDORF,

Von den Planervertrégen, von ihrer Qualifikation und dem SIA-Normenwerk fiir Planerleis-
tungen, in: Hubert Stockli/Thomas Siegenthaler (Hrsg.), Die Planervertrage, 2013, Nr. 1.27
ff.

Vgl. dazu das Kreisschreiben der Verwaltungskommission des Ziircher Obergerichts vom
24. November 2010, ZR 2011, S. 76 ff., wo die Figur des «unechten Werkvertrages» in die
Welt geworfen wird; unecht insoweit, als der Erwerber der Eigentumswohnung die «fiir
einen echten Werkvertrag typischen Bestellerrechte praktisch vollstindig aus der Hand
gegeben» hat (S. 78). Ein merkwiirdiges Verstindnis, da es vor dem Abschluss eines
Werkvertrags noch keine Bestellerrechte gibt und sich jeder Besteller mit dem Abschluss
des Werkvertrags bindet.
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Wie sag ich’s dem Kaufer?

minderwertig erweist. So ist der Verkaufer nach Massgabe des Kaufvertrags
noch immer verpflichtet, dem Kaufer einen mingelfreien «Kaufgegenstand zu
iibergeben und ihm das Eigentum daran zu verschaffen» (Art. 184 Abs. 1
OR); er kann aber vom Kéufer nicht belangt werden, wenn die Kaufsache
(der Miteigentumsanteil) «korperliche oder rechtliche Méngel» hat, «die ihren
Wert oder ihre Tauglichkeit zu dem vorausgesetzten Gebrauch auftheben oder
erheblich mindern» (Art. 197 Abs. 1 i.V.m. Art. 221 OR). Art. 197 Abs. 1 OR
offnet den Weg in die Méngelhaftung auch filir den Fall, da der Kaufsache
vom Verkiufer «zugesicherte Eigenschaften» abgehen. Fiir diesen Fall kann
der Verkédufer sich nicht darauf berufen, dass seine Haftung vertraglich
wegbedungen wurde, da Zusicherung und allgemeine Freizeichnung sich
beissen, eine allgemeine Freizeichnung also an einer spezifischen Zu-
sicherung aufliuft, was herauskommt, wenn die vertragliche Freizeichnung
im Licht des Vertrauensprinzips ausgelegt wird (Urteil des BGer
4A 237/2009 vom 26. Oktober 2009 E. 5.1 = BR/DC 2010, S. 82, Nr. 181).
Das ist indes nicht die einzig mogliche Relativierung einer Freizeichnung.
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung «fillt ein Mangel bei objektivierter
Auslegung [auch] dann nicht unter den Gewdhrleistungsausschluss, wenn er
génzlich ausserhalb dessen lag, womit ein Kéufer verniinftigerweise rechnen
musste» (BGE 130 III 689 E. 4.3.1). Zu diesen Einschrinkungen der
vertraglichen Freizeichnung treten weitere hinzu, vorab Art. 199 OR, der bei
Arglist des Verkdufers die Freizeichnung versagen ldsst.

2. «Der Verkiufer tritt dem Kéaufer simtliche Méngelrechte gegen
die vom Verkéufer beigezogenen Werkunternehmer ab.»

1. Dem Kéufer ist reiner Wein einzuschenken: Mit der Abtretung der Méngel-
rechte wird er nicht einfach in die Lage versetzt, in der er sich befinde, wenn
der Verkdufer ihm haften wiirde. Vielmehr ist es so, dass die Abtretung die
Stellung des Kéufers meist erheblich schwécht. Immerhin wird es sich recht-
lich so verhalten miissen, dass der Kiufer, der bei den Werkunternehmern
scheitert, unter Umsténden wieder auf den Verkdufer greifen kann, und dies
ganz ungeachtet der vertraglichen Freizeichnung, die den Verkdufer von der
Mingelhaftung freihalten soll. Auch diese Uberlegung stiitzt sich auf die Aus-
legung der Freizeichnungsklausel. Da diese Freizeichnung im inneren Ver-
bund mit der Abtretung steht, kann es nach Treu und Glauben damit nur die
Meinung haben, dass die Freizeichnung dahinfillt, wenn die dem Kéufer ab-
getretenen Méngelrechte, welche die Freizeichnung aufwiegen sollen, den
Kaufer nicht zum Ziel fithren. Vorbehalten ist der Fall, da der Kaufer unsorg-
faltig vorgeht. Wenn aber die Durchsetzung eines Méngelrechts daran schei-
tert, dass der Verkdufer vor der Abtretung etwa eine Riigefrist verpasste oder
ungeachtet einer Abmahnung auf einer fehlerhaften Weisung beharrte, so fallt
die Haftung auf ihn selber zuriick. Das fliesst, so meine ich, schon aus der
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richtig verstandenen Freizeichnungsklausel und lédsst sich auch durch eine
analoge Anwendung jener Regel aus dem Abtretungsrecht untermauern, nach
der bei einer Abtretung zahlungshalber der «Erwerber sich nur diejenige
Summe anrechnen lassen [muss], die er vom Schuldner erhilt oder bei geho-
riger Sorgfalt hétte erhalten konnen» (Art. 172 OR). Dazu gibt es iiberdies
Rechtsprechung, wenn auch aus Deutschland: «Eine formularméBige Frei-
zeichnungsklausel, in der der VerduBerer einer neu errichteten oder noch zu
errichtenden Eigentumswohnung seine eigene Gewéhrleistungspflicht gegen-
iiber dem Erwerber ausschlieft und gleichzeitig seine Gewahrleistungsan-
spriiche gegen die Baubeteiligten (Architekt, Bauunternehmer, Handwerker,
Lieferanten) an den Erwerber abtritt, ist dahin auszulegen, dal3 die Eigenhaf-
tung des VerduBerers nur insoweit abbedungen ist, als sich der Erwerber aus
den abgetretenen Anspriichen gegen die Baubeteiligten schadlos halten
kann»?0,%!

2. Weiter miissen die Parteien dariiber belehrt werden, dass die rechtliche
Moglichkeit, werkvertragliche Miangelrechte abzutreten, umstritten ist??> und
sie vom Bundesgericht schon einmal insoweit verneint wurde, als das Wande-
lungs- und das Minderungsrecht in Frage stehen (BGE 114 11 247 E. aa). Un-
umstritten ist immerhin, dass Nachbesserungsrechte (BGE 114 II 247 E. bb)
und der Anspruch auf Ersatz eines Mangelfolgeschadens abgetreten werden
konnen. Dass die Abtretbarkeit der Méngelrechte zum Teil umstritten ist, soll
mich hier aber nicht beschéftigen. Vielmehr will ich supponieren, dass diese
Moglichkeit besteht, also auch Wandelungs- und Minderungsrecht abgetreten
werden konnen. Was heisst das fiir den belehrungsbediirftigen Kéufer?

a. Der Anspruch auf Wandelung ist von vornherein nicht gegeben bei «Wer-
ken, die auf dem Grund und Boden des Bestellers errichtet sind und ihrer
Natur nach nur mit unverhiltnisméssigen Nachteilen entfernt werden kon-
nen» (Art. 368 Abs. 3 OR). Aber auch sonst muss der Kéufer wissen, dass
ihm das Wandelungsrecht, das der Verkdufer ihm abtritt, keine Moglichkeit
verschafft, dem Verkdufer die Kaufsache (den Miteigentumsanteil) zuriickzu-
geben und den Kaufpreis zuriickzufordern. Das Wandelungsrecht (so es denn
iiberhaupt zedibel ist) erlaubt es ihm einzig, die Werkvertridge aufzuldsen, die
der Verkdufer mit den Werkunternehmern abgeschlossen hat, und auch dies
nur, wenn die Annahme der vom Werkunternehmer erbrachten Leistung ins-

20 BGHZ 62, S.254.

2l Diese Stelle zitierte ich schon in meinem Beitrag zur Schweizerischen Baurechtstagung
2009 (Fn. 5), wo ich dann noch anfiigte: «Alsdann wiirde bei Uneinbringlichkeit die Méan-
gelhaftung des Verdusserers wieder aufleben, wobei eine gegen den Unternehmer erhobene
Maingelriige auch gegeniiber dem Verdusserer wirksam ware» (S. 16).

2 Vgl. PETER GAUCH, Der Werkvertrag, 5. Auflage, 2011, Rz. 2437 ff., mit weiteren Hin-
weisen.
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gesamt nicht zumutbar ist! Stellt man sich dann noch vor, dass der wande-
lungsberechtigte Kaufer seinen Anspruch im Kontext des Stockwerkeigen-
tums geltend macht und so unter Umsténden die Wandelung auch alle ande-
ren Stockwerkeigentiimer tangiert, wird vollends klar, dass das zedierte Wan-
delungsrecht hier eine recht stumpfe Waffe ist.

b. Der vom Verkéufer abgetretene Anspruch auf Minderung bezieht sich, und
dariiber ist der Kéufer aufzukldren, nicht auf den Kaufpreis, den der Kéufer
dem Verkédufer zu leisten hat. Dieser Kaufpreis ist ungemindert auch dann
geschuldet, wenn ein Mangel vorliegt, durch den die Kaufsache an sich min-
derwertig wird. Vielmehr bezieht sich der Minderungsanspruch auf den
Werkvertrag zwischen Verkdufer und Werkunternehmer. Dieser Zusammen-
hang wird dem Kéufer jetzt schon etwas geldufiger sein, wobei es nicht scha-
den kann, im Zuge der Rechtsbelehrung mehrfach darauf hinzuweisen. Ge-
mindert wird also der Werklohn, was neben dem Minderwert des Werks, den
der Kdufer zu beweisen hat, auch voraussetzt, dass der Kédufer {iber den ge-
nauen Werklohn Bescheid weiss, den sein Verkdufer dem Werkunternehmer
versprochen und geleistet hat. An dieser Stelle miissen die Parteien (auch der
Verkdufer) dariiber belehrt werden, dass sich Mingelrechte natiirlich nur
dann durchsetzen lassen, wenn die Werkvertridge, deren mangelhafte Erfiil-
lung in Frage steht, in allen ihren Teilen vorliegen. Eine blosse Unternehmer-
liste, die der Verkdufer dem Kéaufer zu {iberlassen verspricht, ist eine nutzlose
Geste, wenn es in den Prozess gegen den Werkunternehmer geht.

c. Der abgetretene Anspruch auf Nachbesserung zielt ab auf die unentgeltli-
che Verbesserung des mangelhaften Werks durch den Werkunternehmer.
Handelt es sich um Bauleistungen, die der Werkunternehmer im Zuge der
Nachbesserung zu erbringen hat, stellen sich im Stockwerkeigentum schwie-
rige Fragen, soweit der bauliche Eingriff Teile betrifft, an denen der Kaufer
kein Sonderrecht hat. Zwar sind die erforderlichen Mehrheiten abgestuft, je
nachdem, ob die Massnahme notwendig ist, niitzlich ist oder aber bloss der
Verschonerung und Bequemlichkeit dient (Art. 647¢ ff. ZGB).?3 Immer aber
braucht es (nach Massgabe der dispositiven Ordnung)?* Mehrheiten, weshalb
der Kéufer nur dann auf eigene Faust handeln kann, wenn er zundchst den
Klageweg beschreitet (Art. 647 Abs. 2 ZGB). Auch dariiber ist dem Kiufer
Klarheit zu verschaffen. Klarzustellen ist zudem, dass die Nachbesserung der
Minderung und der Wandelung vorgeht, wenn sie sich aus einem Werkver-
trag herleitet, in den die SIA-Norm 118 iibernommen wurde (siche Art. 169
SIA-Norm 118). Der Kéufer wird also darauf zu achten haben, dass er dem

23 Eingehend STEINAUER (Fn. 3), Rz. 1279 ff.

24 STEINAUER (Fn. 3), Rz. 1260; CHRISTOPH THURNHERR, Bauliche Massnahmen bei Mit-
und Stockwerkeigentum, 2010, Rz. 330 ff. (differenzierend fiir luxuridse bauliche Mass-
nahmen in Rz. 339).
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Unternehmer zunichst die Moglichkeit verschafft nachzubessern — was unter
Umstidnden die Zustimmung der iibrigen Stockwerkeigentiimer bedingt —,
bevor er im Wege der Ersatzvornahme den Mangel durch einen Dritten behe-
ben ldsst, um beim Werkunternehmer dann nur noch auf Ausgleich der mit
der Ersatzvornahme verbundenen Kosten zu dringen.

d. Der Anspruch auf Schadenersatz ist wohl der unproblematischste, das aber
nur auf den ersten Blick. Das zeigt sich sofort, wenn man sich vor Augen
fiihrt, dass der Kaufer nicht seinen eigenen Schaden liquidiert, sondern Ersatz
fiir den Schaden verlangt, den der Verkaufer erlitten hat. Das ist die Folge
davon, dass der Kdufer einen Anspruch durchsetzt, der ihm vom Verkéufer
zediert wurde. Auf seinem Eigenschaden bleibt der Kaufer sitzen, was man
ihm womdglich mittels einiger Beispiele ndher bringen kann. Nehmen sein
Teppich, seine Weinsammlung, seine Modelleisenbahn als Folge iibermissi-
ger Feuchtigkeit Schaden, wird er vom Werkunternehmer darauf hingewiesen
werden, dass der zedierte Ersatzanspruch einen Mangelfolgeschaden beim
Verkéufer bedinge, wihrend hier der Schaden beim Kéufer entstanden sei.
Dass dem Kéufer damit kaum geholfen ist, liegt zwar auf der Hand, sollte ihm
aber im Zuge der Rechtsbelehrung gleichwohl (und schonend) beigebracht
werden.

3. Schliesslich wird man den K&ufer auch dariiber ins Bild setzen wollen,
dass die Anspriiche durch die Abtretung iiberhaupt nur dann zu ihm gelangen,
wenn sie zundchst noch beim Verkdufer sind. Hat der Verkdufer seine
Anspriiche schon frither dem Kéufer eines anderen Miteigentumsanteils
abgetreten, dann zediert er ein rechtliches Nichts, das auch beim Kéufer nicht
mehr wird. Hier aber wird der Kéufer ungeachtet der Freizeichnung direkt
den Verkaufer haftbar machen konnen.? Ob bei dieser Rechtslage die Notarin
die Urkunde tiberhaupt noch anfertigen darf, mag hier offen bleiben.

IV. Schluss und Widmung

BRUCKNER, der zum Beurkundungsrecht ein umfangreiches Werk verfasst
hat, verlangt, dass die Notarin dem Kéufer ein «elementares, laienhaftes Ver-
stindnis»?® dessen vermittelt, was der Kéufer da eingeht. Das ist, wie ich
schon gesagt habe, nicht gar ambitids, lasst sich aber natiirlich eher bewerk-
stelligen als eine umfassende Rechtsbelehrung, die beim Kéufer ein vertieftes
Verstindnis flir die Risiken erzeugt, mit denen seine Investition in die
Schweizer Eigentumsquote verbunden ist. Elementar aber wire: «Kéufer! Der

25 Schon STOCKLI, Stockwerkeigentum ab Plan (Fn. 5), S. 17.
6 BRUCKNER (Fn. 13), Rz. 1744.
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Verkéufer haftet Dir nicht. Und es wird alles andere als ein Honigschlecken,
wenn Du von den Unternehmern etwas willst. Sieh Dich also vor. Immerhin:
Scheitert der Zugriff auf die Unternehmer, dann wage den Versuch und geh
auf den Verkédufer los. Achte aber auf die Verjahrung. Priife den Abschluss
einer Rechtsschutzversicherung (und deren Versicherungsbedingungen). Be-
sorge Dir rechtzeitig kompetenten rechtlichen Beistand. Und traue keinem,
der Dir weismachen will, Deine Bedenken seien reines Kopfgespinst, in der
Praxis laufe alles wie geschmiert. Letzteres trifft nur fiir freizeichnende Ver-
kdufer zu.» Oder noch laienhafter, dafiir mit Zahlen, fiir die PAUL-HENRI
STEINAUER ein besonderes Flair hat: «1:0 fiir die Verkdufer». Ich bin etwas
unsicher, ob der hier angeschlagene Ton dem Jubilar behage. Doch baue ich
auf die Klugheit, die Grossziigigkeit und die Weitsicht des Alteren, dem ich
im Ubrigen von Herzen und weiterhin alles erdenklich Gute wiinsche.
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