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Revision des Obligationenrechts (Bauméngel) — Stellungnahme des SAV

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken lhnen flir die Einladung, zur geplanten Revision des Obligationenrechts
(Baumangel) Stellung zu nehmen. Der SAV nimmt zum Gesetzesentwurf wie folgt Stellung:

A. Anpassungen bei der Riigefrist (Art. 219a Abs. 1 OR; Art. 367 Abs. 1 OR; Art. 370
Abs. 3 OR)

1.  Grundsatzliche Kritik an der Verwirkungsfolge bei verspateter Mangelriige
a) Probleme der aktuellen gesetzlichen Regelung

Die Hurden fur die Durchsetzung der kauf- oder werkvertraglichen Gewahrleistungsanspriiche
sind fir den Kaufer oder Besteller im schweizerischen Recht sehr hoch. Nebst der Verjahrung
zwingt insbesondere die Obliegenheit zur sofortigen Mangelriige den Kaufer oder Besteller zu
sofortigem und formell richtigem Handeln.

Bekanntlich bedeutet eine «sofortige Mangelrige» gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung, dass Mangel in der Regel innert sieben Tagen ab Entdeckung gertigt werden
mussen (BGer Urteil 4A_82/2008 vom 29. April 2009 E. 7.1; BGer Urteil 4C.82/2004 vom 3.
Mai 2004 E. 2.3). Nebst der kurzen Frist, innert welcher die Mangelriige erfolgen muss, sind
auch die Anforderungen, welche eine Mangelrtige zu erfiillen hat, gemass Rechtsprechung
hoch. Inhaltlich muss die Rlge sachgerecht substanziiert sein, zumindest die Mangel genau
angeben und zum Ausdruck bringen, dass der Besteller das Werk nicht als vertragsgemass
anerkennen und den Unternehmer haftbar machen will (BGE 107 Il 172 E. 1a S. 175). Faktisch
muss die Mangelriige zudem in schriftlicher Form erfolgen, weil sie sonst nicht beweisbar ist.
Und weil man bei E-Mails oder A-Post jeweils behaupten kann, man habe die Sendung nicht
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erhalten, bleibt eigentlich nur der Weg Uber ein Einschreiben.

Diese Anforderungen an eine genitigende Mangelriige sind fiir einen Laien praktisch nicht
erflllbar. Die wenigsten privaten Besteller oder Kaufer, welche einen Mangel am bestellten
Werk oder der Kaufsache erkennen, schicken dem Unternehmer oder Verkaufer innert
Wochenfrist eine eingeschriebene Mangelriige. Bevor professionelle Unterstitzung gesucht
wird, ist es in dem meisten Fallen zu spat, da die Frist zur Mangelrtige langst abgelaufen ist.
Da die unterbliebene rechtzeitige Mangelrige bekanntlich zum kompletten Untergang der
Mangelrechte (Verwirkung) fihrt, kdénnen die Konsequenzen gravierend sein: Der
Unternehmer, welcher nachweislich ein mangelhaftes Werk abgeliefert hat oder der Verkaufer,
der eine nachweislich mangelhafte Kaufsache verkauft hat, ist von seiner
Gewahrleistungspflicht flr den zu spat gerligten Mangel befreit, obwohl die Verjahrungsfrist
unter Umstanden erst in mehreren Jahren ablauft. Der Besteller oder Kaufer auf der anderen
Seite muss die finanziellen Folgen der Mangelhaftigkeit selbst tragen, nur weil er den Mangel
zu spat gerugt hat.

Die Verwirkungsfolge bei verspateter Mangelriuge stellt somit einen rigiden Formalismus zu
Lasten des Kaufers oder Bestellers dar, ohne dass eine juristische oder dkonomische
Rechtfertigung hierflir erkennbar ware. Dieser Formalismus entstammt einer Regelung aus
dem Zircher Privatrechtlichen Gesetzbuch von 1855. Allerdings galt diese Regelung damals
nur fir den Warenkauf und nicht fur Werkvertrage. Diese Regelung mag angesichts der
damals sehr beschrankten technischen Méglichkeiten des Nachweises eines mangelhaften
Zustandes im Zeitpunkt des Kaufs gerechtfertigt gewesen sein. Die Verhaltnisse haben sich
seither aber grundlegend geéndert.

Dass die Verwirkungsfolge bei Unterlassung der sofortigen Mangelriige stossend ist, wurde
vom SIA fiir den Bereich der Bauwerkvertrage schon lange erkannt. Entsprechend kdnnen
gemass der SIA-Norm 118 Mangel wahrend der ersten zwei Jahre ab Abnahme des Werks
jederzeit gertgt werden (vgl. Art. 172 Abs. 1i.V.m. Art. 173 Abs. 1 SIA-Norm 118). Sofern die
SIA-Norm 118 vereinbart wurde, tritt somit zumindest in den ersten zwei Jahren ab Abnahme
des Werks keine Verwirkung wegen unterbliebener sofortiger Mangelriige ein. Die SIA-Norm
118 ist bei Bauwerkvertrdgen sehr verbreitet. Auch in vielen Grundstickkaufvertragen
betreffend Neubauten wird haufig die Gewahrleistung gemass der SIA-Norm 118 vereinbart.
Viele professionelle Bauherren oder Kaufer vereinbaren noch weitergehende Abweichungen
vom dispositiven Recht und bedingen die Verwirkungsfolge bei verspateter Mangelrige
vollstandig weg.

Die SIA-Norm 118 oder weitergehende Vereinbarungen zu Gunsten des Bestellers oder
Kaufers werden jedoch regelmassig nur dann vereinbart, wenn der Besteller oder Kaufer
entweder selbst geschéaftserfahren ist oder fachkundig (z.B. durch einen Architekten oder
Juristen) beraten wird. Das Obligationenrecht ist als dispositives Recht jedoch gerade in jenen
Konstellationen besonders bedeutsam, in welchen die Parteien keine besonderen
Vereinbarungen treffen. Schliesst ein privater Einmalbauherr einen Werkvertrag ab, indem er
eine Unternehmerofferte annimmt, ohne dass die SIA-Norm 118 vereinbart wird, untersteht die
Gewahrleistungspflicht des Unternehmers der strengen sofortigen Mangelrigeobliegenheit.
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Dasselbe gilt bei Kaufvertragen, wobei die Mangelriigeobliegenheit insbesondere bei
Grundstuckkaufvertragen, welche fir eine Privatperson oder ein KMU haufig ein enormes
finanzielles Engagement bedeuten, héchst problematisch ist. Bei der aktuellen Rechtslage trifft
die rigide Verwirkungsfolge bei unterbliebener rechtzeitiger Mangelrige somit vor allem
geschéaftsunerfahrene Privatpersonen, was mit dem Gerechtigkeitsempfinden schwer zu
vereinbaren ist.

Die aktuelle Rechtslage ist auch unter professionellen Parteien, welche mit der
Mangelrigeobliegenheit vertraut sind, in der Praxis hdchst problematisch. Heutzutage sind in
aller Regel zahlreiche Unternehmer und Planer an einem Bauvorhaben beteiligt. Tritt ein
Mangel zutage, kommen a priori meist mehrere Unternehmer und/oder Planer als Verursacher
in Frage. Um der drohenden Verwirkungsfolge zu entgehen, missen haufig schon rein
vorsorglich Mangelriigen an mehrere Unternehmer und/oder Planer verschickt werden, obwohl
noch gar nicht klar ist, wer fiir den Mangel verantwortlich ist. Die Mangelriigeobliegenheit flhrt
dazu, dass bereits in einem friihen Stadium ein scharfer Ton angeschlagen werden muss (vgl.
«haftbar machen») und eingeschriebene Briefe versandt werden missen, so dass sich die
Fronten entsprechend verharten, was einvernehmliche Losungen stark behindern kann.

b) Eine 60-tagige Riigefrist 16st die Verwirkungsproblematik nicht

Die geplante Verlangerung der Rugefrist auf 60 Tage wirde die Situation gegeniber der
heutigen Rechtslage verbessern. Der Gesetzesentwurf wiirde an der Verwirkungsfolge bei
unterlassener rechtzeitiger Mangelriige jedoch nichts andern. Auch fiir eine Rlgefrist von 60
Tagen mit Verwirkungsfolge fehlt es an einer 6konomischen oder juristischen Rechtfertigung.
Dass es fur die Beibehaltung der Verwirkungsfolge keine Rechtfertigung gibt, wurde auch bei
der Erarbeitung des Gesetzesentwurfs erkannt, wird doch dazu im erlauternden Bericht unter
Ziffer 2.2.3 was folgt ausgefihrt:

«Die Verwirkungsfolge der verspéteten Méngelriige ist flir Bauherren und Kéufer zweifellos
hart und lasst sich sachlich nur schwer rechtfertigen. Eigentlich wére daher die Abschaffung
der Verwirkungsfolge nur konsequent. Mit der vorgesehenen erheblichen Verldngerung der
Riigefrist wird die Héarte der heutigen Regelung jedoch so stark gemildert, so dass auf den
tiefergreifenden Eingriff der Abschaffung der Verwirkungsfolge verzichtet werden kann. Die
vorgeschlagenen Riigefristen von 60 Tagen erscheinen fiir Bauherren und Kéufer zumutbar. »

Es ist aus Sicht des SAV nicht nachvollziehbar, weshalb die Verwirkungsfolge, fir welche es
gemass dem erlauternden Bericht keine sachliche Rechtfertigung gibt, beibehalten werden
soll. Jede gesetzliche Regelung bedarf einer sachlichen Rechtfertigung. Der Gesetzesentwurf
geht somit zwar in die richtige Richtung, bleibt jedoch letztlich auf dem halben Weg stehen,
indem die wie dargelegt ausserst problematische Verwirkungsfolge bei unterlassener
rechtzeitiger Mangelriige bestehen bleibt.

¢) Vorschlag des SAV

Der SAV schlagt deshalb vor, die Verwirkung der Gewahrleistungsanspriiche bei nicht
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rechtzeitiger Mangelriige sowohl im Kaufsrecht wie auch im Werkvertragsrecht abzuschaffen.

Fir beide Seiten am fairsten ware eine Regelung analog dem Mietrecht oder der SIA-Norm
118, wonach der Besteller oder Kaufer, der einen Mangel nicht sofort nach der Entdeckung
rugt, jenen Schaden, welcher bei unverziglicher Behebung des endeckten Mangels hatte
vermieden werden kénnen, selbst zu tragen hat (vgl. Art. 173 Abs. 2 SIA-Norm 118; Art. 257g
Abs. 2 OR). Eine solche Regelung entsprache dem Grundsatz des Haftungsrechts, wonach
jede Person fur ihr Selbstverschulden resp. fir die Verletzung der Schadenminderungspflicht
selbst einzustehen hat.

Eine solche Regelung wiirde nicht zu einer unzumutbaren Schlechterstellung flr Unternehmer
oder Verkaufer fihren. Diese sind durch die Verjahrungsfristen und die Beweislastregeln (der
Kaufer oder Besteller tragt die Beweislast fur das Vorhandensein eines Mangels) hinreichend
vor ungerechtfertigten oder verspatet geltend gemachten Gewahrleistungsanspriichen
geschitzt.

2. Kritik an der Unterscheidung zwischen beweglichen und unbeweglichen Werken
oder Kaufgegenstianden

Gemass dem Gesetzesentwurf soll die 60-tagige Rugefrist nur fir Werkvertrage betreffend
unbewegliche Werke sowie fiir Grundstiickkaufvertrage gelten. Diese Unterscheidung ist aus
Sicht des SAV nicht gerechtfertigt. Die Problematik der Rlgefrist und der Verwirkungsfolge
bestent bei beweglichen und bei unbeweglichen Werken bzw. Kaufgegenstanden
gleichermassen. Eine Okonomische oder juristische Rechtfertigung fir die
Ungleichbehandlung beweglicher und unbeweglicher Werke oder Kaufgegenstande ist nicht
erkennbar.

Im Baubereich besteht zudem die Problematik, dass die Erstellung von Planen durch
Architekten oder Ingenieure vom Bundesgericht in stdndiger Rechtsprechung als Werkvertrag
qualifiziert wird. Aufgrund dieser Rechtsprechung unterstehen auch Planungsleistungen der
strengen Mangelriigeobliegenheit (vgl. dazu z.B. BGer Urteil 4A_53/2012 vom 31. Juli 2012,
E. 5 und BGer Urteil 4A_55/2012 vom 31. Juli 2012, E. 6). Da Plane als bewegliche Werke zu
qualifizieren sind (auch wenn sie der Erstellung eines unbeweglichen Werks dienen), wirde
die vorgeschlagenen Gesetzesrevision dazu fihren, dass fur Werkvertrage mit Unternehmern
eine 60-tagige Rugefrist gelten wiirde, wahrend fir Planungsfehler der am selben Bauprojekt
beteiligten Planer die Mangelrige sofort erfolgen musste. Diese Ungleichbehandlung
verschiedener Werkleistungen ist nicht praktikabel und es fehlt hierfir an einer inneren
Rechtfertigung. Gemass den in der Praxis verbreiteten Ordnungen SIA 102 und 103 gilt zwar
bereits eine 60-tagige Rigefrist (Art. 1.9.4 der Ordnungen SIA 102 und 103 [2020]), und Plan-
und Berechnungsmangel, welche zu einem Mangel eines unbeweglichen Werks flihren,
kénnen analog der SIA-Norm 118 wahrend zwei Jahren ab Abnahme des unbeweglichen
Werks jederzeit gertgt werden (Art. 1.9.4 der Ordnungen SIA 102 und 103 [2020]). Wie bei
der SIA-Norm 118 besteht jedoch auch hier das Problem, dass die Ordnungen SIA 102 und
103 nur gelten, wenn sie vereinbart wurden. Das Obligationenrecht als dispositives Recht
sollte jedoch vor allem dort greifen, wo wenig geschaftserfahrene Parteien die SIA-Ordnungen
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gerade nicht vereinbart haben.

Zu beachten ist auch, dass wir uns momentan in einer Phase befinden, in welcher der
Digitalisierung immer grossere Bedeutung zukommt. Kauf- und Werkvertrdge oder
Innominatvertrage mit kauf- oder werkvertraglichem Charakter im Softwarebereich werden
immer bedeutsamer. Bei Software handelt es sich klar um einen beweglichen Kaufgegenstand
oder ein bewegliches Werk. Im Sinne einer zukunftsgerichteten Gesetzgebung ist es nicht
sinnvoll, wenn die rigide Obliegenheit zur sofortigen Mangelrtiige im Softwarebereich weiterhin
gelten wirde.

Aus den vorgenannten Grinden schlagt der SAV vor, von einer Differenzierung zwischen
beweglichen und unbeweglichen Werken bzw. Kaufgegenstanden mit Bezug auf die
Méangelrige abzusehen. Sinnvollerweise sollte die Verwirkungsfolge bei unterbliebener
Mangelriige sowohl flr den Kauf beweglicher und unbeweglicher Kaufgegenstande als auch
fur Werkvertrage betreffend bewegliche und unbewegliche Werke abgeschafft werden. Wenn
jedoch eine 60-tagige Rugefrist eingefiihrt wird, sollte diese dann wenigstens im Kauf- und
Werkvertragsrecht einheitlich fir bewegliche und fir unbewegliche Werke bzw.
Kaufgegenstande gelten.

B. Anpassungen beim Nachbesserungsrecht (Art.219a Abs.2 OR und Art. 368
Abs. 2 OR)

Die  vorgeschlagenen neuen Art.219a Abs.2 OR  (Nachbesserung bei
Grundstlckkaufvertragen betreffend Neubauten nach den Regeln des Werkvertragsrechts)
sowie Art. 368 Abs. 2 OR (zwingendes Nachbesserungsrecht fiir Bauten, die flr den
personlichen oder familidaren Gebrauch des Bestellers bestimmt sind) bieten einen Schutz
gegen leider haufige Auswiichse der Praxis bei Grundstickkaufvertragen — namentlich beim
Verkauf von noch in Erstellung befindlichen Eigentumswohnungen (sog. «Kauf ab Plan»). Es
ist hdchste Zeit, den Schutz der Kaufer von Wohneigentum in diesem Punkt wirksam zu
verstarken, was letztlich nur durch zwingendes Recht maglich ist. Diese Anderungen werden
vom SAV begrisst. Die geplanten Gesetzesanderungen uberzeugen inhaltlich und
redaktionell, so dass sich weitere Bemerkungen dazu erlbrigen.

C. Anpassungen beim Bauhandwerkerpfandrecht (Art. 839 Abs. 3 ZGB)

Die Revision von Art. 839 Abs. 3 ZGB wird vom SAV begriisst. Die Anderung korrigiert die in
diesem Punkt zu restriktive Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 142 111 738, E. 4.4.2 S.
741 f.), welche in der Praxis dazu flUhren kann, dass sich ein Unternehmer der im Gesetz
vorgesehenen Madglichkeit der Ablésung eines Bauhandwerkerpfandrechts durch Leistung
einer Sicherheit widersetzen kann. Wenn der Eigentimer auf eine Abldésung des
Bauhandwerkerpfandrechts angewiesen ist (z.B. weil er sein Grundstlck verkaufen will), gibt
diese Rechtsprechung dem Unternehmer ein Druckmittel in die Hand, welches durch das
Gesetz nicht legitimiert ist. Die geplante Anderung schafft hier Abhilfe.
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Die geplante Gesetzesanderung Uberzeugt inhaltlich und redaktionell, so dass sich weitere
Bemerkungen dazu erlbrigen.

Wir danken lhnen flr die Prifung unserer Vorschlage. Bei Fragen stehen wir Ihnen gerne zur
Verfligung.

Mit freundlichen Grissen fur den SAV

SAV Prasident SAV Generalsekretar

Albert Nussbaumer René Rall

AW
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