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Vorsicht beim Gewahr-
leistungsausschluss

Dr. Peter Burkhalter und Dr. Boris Grell sind Rechtsanwélte bei Hodler & Emmenegger in Bern und Zirich (www.swisslawyersgroup.ch)

Das Bundesgericht hatte die beiden nachfolgend vorgestellten Rechtsstrei-
tigkeiten in Zusammenhang mit Grundstickkaufvertrdgen zu beurteilen.

In beiden Streitfdllen sahen die Parteien im
jeweiligen Kaufvertrag eine Gewabhrlei-
stungsausschlussklausel vor. Weiter gemein-
sam war diesen beiden Entscheiden, die
zwar mehr als 20 Jahre auseinander liegen,
dass erst nach der Eigentumsilibertragung
gravierende Mangel des verkauften Bau-
lands resp. des verkauften Wohnhauses zum
Vorschein kamen. Zudem hatten in beiden
Fallen weder Kaufer noch Verkufer von die-
sen Mangeln zuvor Kenntnis und mussten
gemass den verbindlichen Sachverhaltsfest-
stellungen der kantonalen Vorinstanzen von
diesen Mangeln auch gar keine Kenntnis ha-
ben.

Fall 1: Heiz6l verseuchtes Bauland

Den ersten dieser Streitfalle entschied das
Bundesgericht im Jahre 1981. Die Parteien
vereinbarten im Kaufvertrag ber Bauland
unter anderem folgende Klausel: «Die Ge-
wahrspflicht der Verkdufer flr Sachmangel
an den Kaufsobjekten wird aufgehoben. Die
Parteien sind Uber die Bedeutung dieser Be-
stimmung orientiert.» Nach der Eigentums-
Ubertragung entdeckte der Kaufer bei Aus-
hubarbeiten, dass wahrend Jahren tausende
von Litern Heiz6l aus einer defekten Verbin-
dungsleitung zu friher auf diesem Grund-
stiick betriebenen Gewachshausern ausge-
flossen waren. Er verklagte den Verkaufer
auf Schadenersatz in der H6he von ingesamt
ca. 370000 CHF, wobei diese Sanierungsko-
sten mehr als 10 Prozent des Kaufpreises
ausmachten.

Fall 2: Feuchtigkeitsschaden und
Pilzbildungen im Haus

Im zweiten Fall hatte das Bundesgericht im
Jahr 2004 folgenden Sachverhalt zu beurtei-
len: Ein Wohnhaus wurde flir 450000 CHF
verkauft, wobei der Verkaufer zuvor noch di-
verse Renovationsarbeiten  durchfiihren
liess. Im Kaufvertrag wurde die Gewahrlei-
stung fiir kérperliche und rechtliche Méangel
des Kaufgrundstiicks im gesetzlich zulas-
sigen Rahmen ausgeschlossen. Nachdem
der Klager in das Kaufobjekt einzog, zeigten
sich Feuchtigkeitserscheinungen in der Lie-

genschaft sowie an diversen Stellen im und
am Haus Schimmelpilzbildungen und son-
stige Feuchtigkeitsspuren. Weil auch das
dem Kaufer neugeborene Kind eine aller-
gische Reaktion auf die Schimmelpilze
zeigte, war ein moglichst rascher Wohnungs-
wechsel angezeigt. Die notwendigen Sanie-
rungsarbeiten von ca. 150000 CHF entspra-
chen dabei etwa einem Drittel des Kauf-
preises.

Gesetzliche Grundlagen

Bei Grundstlicken gilt zunachst, dass der
Verkaufer dem Kaufer sowohl fiir die zugesi-
cherten Eigenschaften haftet, als auch daftr,
dass die Sache nicht korperliche oder recht-
liche Mangel hat, die ihren Wert oder ihre
Tauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch
aufheben oder erheblich mindern. Insbeson-
dere haftet der Verkdufer auch dann, wenn
er die Mangel nicht gekannt hat (vgl. Art. 197
OR i.v.m. Art. 221 OR). Diese gesetzliche Re-
gelung kann jedoch vertraglich abgeédndert
werden. Insbesondere kann die Gewahrs-
pflicht des Verkaufers aufgehoben oder be-
schrankt werden, soweit der Verkdufer dem
Kaufer die Gewahrsmangel nicht arglistig
verschwiegen hat (vgl. Art. 199 OR).

Bundesgerichtliche Erwagungen

Obwohl in beiden Féllen weder der Verkau-
fer noch der Kaufer die beschriebenen Man-
gel gekannt hatte oder diese hatten kennen
missen, beliess es das Bundesgericht nicht
mit einem Verweis auf die vereinbarte Aus-
schlussklausel. Vielmehr war es der Ansicht,
dass die Erkennbarkeit der Mangel allein
nicht ausschlaggebend ist flir die Frage, ob
der Verk3ufer (trotz der Ausschlussklausel)
fur die besagten Mangel dem Kaufer gegen-
Uber haftet. So stellte das Bundesgericht zu-
nachst fest, dass die Parteien bezliglich des
Umfangs des vertraglich vereinbarten Ge-
wahrleistungsausschlusses keinen (berein-
stimmenden wirklichen Willen hatten und
legte darum die jeweils vereinbarte Gewahr-
leistungsausschlussklausel nach dem Ver-
trauensgrundsatz aus. Dreh und Angelpunkt
war somit die Beantwortung der Frage, wie
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die vereinbarte Ausschlussklausel nach ih-
rem Wortlaut und Zusammenhang sowie
nach den gesamten Umstanden des Einzel-
falls von den Parteien nach Treu und Glau-
ben verstanden werden durfte und musste.

Weiter erinnerte das Bundesgericht daran,
dass Lehre und Rechtsprechung bei der Aus-
legung von Ausschlussklauseln eine gewisse
Einschrankung hinsichtlich der Natur der
Méngel vornehme. So fielen nur «gewdhn-
liche Méngel», mit deren Vorhandensein bei
Vertragsschluss wenigstens einigermassen
zu rechnen sei, unter die Ausschlussklausel
resp. in den vertraglich festgelegten Wir-
kungskreis der Gewahrleistungsausschluss-
klausel. Mit Verweis auf die bundesgericht-
liche Rechtsprechung flihrte das Bundesge-
richt zudem aus, dass ein Mangel dann nicht
vom Gewahrleistungsausschluss erfasst
wirde, wenn dieser ganzlich ausserhalb
dessen liege, womit ein Kaufer verniinftiger-
weise rechnen musse.

Zudem Kkritisierte das Bundesgericht in sei-
nen Erwagungen, dass die Parteien tradi-
tionelle Wegbedingungsformeln verwendet
hatten, die gemass Bundesgericht von den
Parteien als Floskeln ohne rechtliche Bedeu-
tung betrachtet werden konnten. Weiter
fuhrte das Bundesgericht aus, dass eine
wirtschaftliche Betrachtungsweise, inshe-
sondere das Verhaltnis zwischen Kaufpreis
und Mangelkosten, durchaus relevant ist.
Dieses Verhaltnis wird bei der Frage mit-
beriicksichtigt, ob der Kaufer die Kaufsache
zum beabsichtigen Zweck nutzen kann resp.
die negative Beantwortung dieser Frage zur
Feststellung nach Treu und Glauben fiihrt,
dass der Kaufer aufgrund des Missverhalt-
nisses mit dieser Art von Mangel nicht ge-
rechnet hatte.

Im Heiz6l-Fall schiitzte das Bundesgericht
den Verkufer und die vereinbarte Freizeich-
nungsklausel. Das Gericht war in diesem Fall
der Ansicht, dass der Kdufer mit einem sol-
chen Mangel in diesem Ausmass hatte rech-
nen muassen, weil den Parteien insbesondere
bekannt war, dass auf dem Grundsttick fri-
her ein Gewachshaus unter Verwendung ei-
ner Heizanlage betrieben wurde. Im zweiten
Fall mit den Feuchtigkeitsschaden kam das
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Bundesgericht hingegen zum Schluss, dass
der Kaufer mit den genannten Mangeln in
diesem Ausmass nicht rechnen musste. So
habe der Kaufer das Haus zu Wohnzwecken
erworben, woflir dieses aufgrund des Man-
gels weitgehend untauglich sei. Darum er-
fasse die vertraglich vereinbarte Ausschluss-
klausel die genannten gravierenden Mangel
nicht resp. der Verkaufer kdnne sich nicht
auf die vertraglich vereinbarte Gewabhrlei-
stungsausschlussklausel berufen.

Urteilsanalyse

Zunachst erstaunen die rechtlichen Schluss-
folgerungen des Bundesgerichts. Insbeson-
dere wird nicht ndher diskutiert, wieso die
gesetzliche Regelung in Art. 199 OR, die ein-
zig den Gewahrleistungsausschluss bei argli-
stigem Verschweigen von Mangeln durch
den Verkaufer flr ungtiltig erklart, diese in-
haltliche Weiterung erfahren soll. Zudem
ausserte sich das Bundesgericht nicht dazu,
dass der Kaufer dieser sicher weitgehenden
Ausschlussklausel, die keine Einschrankung
auf normalerweise zu erwartende Mangel
vorsieht, sondern vom Wortlaut her schlicht-
weg alle Mangel beinhaltet, zugestimmt hat-
te. Im Weiteren hat diese Rechtsprechung

zur Folge, dass bei einer zu restriktiven Inter-
pretation der kduferseits verninftigerweise
zu erwartenden Mangel der Sinn von Aus-
schlussklauseln empfindlich geschwaécht
wird. Dies gilt insbesondere flr Félle, wo
speziell wegen Mangeln mit weitreichenden
Kostenfolgen solche Ausschlussklauseln
vereinbart werden.

Um die Gefahr zu minimieren, dass Gewahr-
leistungsausschlussklauseln just erhebliche
Méngel nicht erfassen, missen in Grund-
stlickskaufvertragen anderweitige vertrag-
liche Regelungen und Klarstellungen aufge-
nommen werden. Dabei sollte in erster Linie
die aufgezeigte Kritik des Bundesgerichts an
den konkret beurteilten Ausschlussklauseln
ernst genommen und vertraglich umgesetzt
werden.

Empfehlungen

- Vorformulierte Standardausschlussklau-
seln sind auf das konkret vorliegende Ver-
kaufsgeschaft anzupassen.

— Es sind in den individuell abgefassten
Klauseln beispielhaft verschiedene mog-
liche, allenfalls auch nicht naheliegende
Mangel des Kaufobjekts namentlich auf-

zuzahlen, welche unter Umstanden auch
den Zweckgebrauch der Kaufsache tber
Gebuhr einschréanken oder sogar verun-
moglichen kénnten.

Exemplarisch zu erwahnen sind Mangel
an der Bausubstanz (wie Wande, Funda-
ment, Dach), Mangel des Bodens resp.
des Baugrunds, Asbest- oder Radon-Gas-
vorkommen im zu verkaufenden Haus
(vgl. auch Jus-News Ausgaben Juni und
Juli 2007), weitere negative Einwirkungen
und Einfllisse von Umwelt von Naturkréaf-
ten auf die Liegenschaft, etc.

Weiter ist im Kaufvertrag ausdriicklich zu
erklaren, dass diese Ausschlussklausel
insbesondere diese nicht abschliessend
aufgezahlten mdglichen Méangel erfasst
und die Parteien — trotz der beidseitiger
Unkenntnis solcher Mangel im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses — mit deren Ein-
tritt rechneten.

Zudem kann vertraglich vorgesehen wer-
den, dass die HOhe des vereinbarten
Kaufpreises unter Beriicksichtigung sol-
cher moglicher Mangel (tiefer) festgesetzt
worden sei.
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