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Rechtslage 
Grundstücke im Sinne des Gesetzes umfassen nicht nur Liegenschaften, sondern u. a. auch Miteigentumsanteile an Grundstücken oder Stockwerkeigentum, z. B. Eigentumswohnungen oder in das Grundbuch aufgenommene selbständige und dauernde Rechte wie das Baurecht (Art. 655 und 779 ff. ZGB). 

Steht auf dem gekauften Grundstück ein neues, neueres oder renoviertes Gebäude oder Bauwerk, kommen nicht nur die Normen des Grundstückkaufs nach Art. 216 ff. OR zur Anwendung, sondern – je nach vertraglich übereinstimmenden Willen der Parteien - auch die Normen des Werkvertrags nach Art. 363 ff. OR. Beim Beizug von Architekten kommen für Teilarbeiten nebst den Bestimmungen des Werkvertrages auch jene des Auftrags nach Art. 394 ff. OR zur Anwendung. 

Oft wird im Rahmen der Vertragsfreiheit auch die Anwendbarkeit der SIA-Norm 118 vereinbart. Dies ist ein vom Schweizerischen Ingenieur- und Architektenverein zusammengestelltes Normenwerk, welches allgemeine Bedingungen für Bauarbeiten beinhaltet.

Grundsätzlich lassen sich folgende Situationen unterscheiden:

· Kauf einer bestehenden Immobilie („Altbau“)

· Kauf einer neuen Immobilie („Neubau“) bzw. Kauf ab Plan (Kauf/Werkvertrag über die Erstellung und den Kauf eines noch nicht erstellten Hauses bzw. einer Wohnung) 

1. 
Die Mängelhaftung nach dem Gesetz (sog. „Sachgewährleistung“)

Die Grundsätze des Mängelhaftungsrechts beim Verkauf von Immobilien sind im Wesentlichen die gleichen wie jene welche auf andere Kaufverträge Anwendung finden. Von diesen gesetzlichen Regeln kann aber im Kaufvertrag abgewichen werden. Auf solche Abweichungen wird im Kapitel 3 eingegangen. Vorerst sollen aber die Regeln kurz dargestellt werden, welche in Bezug auf die Mängelhaftung nach dem Gesetz gelten, wenn im Vertrag nichts anderes abgemacht wurde:

1.1 Der Mangel

Ein Mangel liegt vor, wenn die Sache bei Übergabe nicht der vereinbarten oder der vorausgesetzten Beschaffenheit entspricht. Als „vereinbart“ gelten dabei namentlich Eigenschaften, deren Vorhandensein der Verkäufer dem Käufer ausdrücklich zugesichert hat (Art. 197 OR). Als „vorausgesetzt“ gelten jene Eigenschaften, welche auch ohne besondere Absprache erwartet werden dürfen – namentlich Eigenschaften, welche für den vorausgesetzten Gebrauch als Wohnung erforderlich sind.

Mängelrechte bestehen nicht, 

· wenn der Käufer den Mangel kannte oder 

· wenn die Haftung des Verkäufers für Mängel im Kaufvertrag wirksam ausgeschlossen wurde. 

Der Verkäufer des Grundstücks hat die Pflicht, dem Käufer Mitteilung über Tatsachen zu machen, die für dessen Kaufentschluss offensichtlich von Bedeutung sind, wie z. B. den Zustand des Grundstücks zu beschreiben und frühere Schäden oder Mängel kundzutun. 

1.1 
Prüfungs- und Rügepflicht

Der Käufer hat die Beschaffenheit des erworbenen Grundstücks unverzüglich (bzw. je nach vereinbarter Rügefrist) zu prüfen und allfällige Mängel sofort, d.h. innert weniger Tage nach der Entdeckung, beim Verkäufer zu rügen (Untersuchungs- und Rügepflicht). Gleiches gilt für den Bauherrn ("Besteller"), der mit einem Bauunternehmer einen Werkvertrag abgeschlossen hat.

In der Mängelrüge ist der Mangel so genau wie möglich zu beschreiben und es muss (zumindest sinngemäss) zum Ausdruck kommen, dass der Käufer den Verkäufer dafür haftbar macht. Aus Beweisgründen ist dringend zu empfehlen, die Rüge (zuzüglich allfälliger Fotographien oder sonstiger Beweismittel) dem Verkäufer schriftlich zukommen zu lassen, aus Beweisgründen per Einschreiben.

1.2 
Gewährleistungsfrist (Verjährungsfrist)

Ansprüche aus der Mängelhaftung des Verkäufers können nur in einem bestimmten Zeitraum nach Übergabe der Kaufsache geltend gemacht werden, der sog. Gewährleistungsfrist (Verjährungsfrist). Diese beträgt bei Mängeln von Gebäuden, einschliesslich sämtlicher Mängel eines Grundstücks, fünf Jahre, vom Erwerb des Eigentums angerechnet, d.h., ab dem Zeitpunkt der Eintragung ins Grundbuch (Art. 219 Abs. 3 OR). 

Ausnahmen:

· Bei absichtlicher Täuschung durch den Verkäufer gilt eine Gewährleistungsfrist (Verjährungsfrist) von zehn Jahren.

· Für auf einem Grundstück vorhandene bewegliche Sachen (sog. Mobilien) gilt bei Mängeln eine Verjährungsfrist von zwei Jahren (Art. 210 OR). Die Frist beträgt jedoch fünf Jahre, soweit Mängel einer Sache, die bestimmungsgemäss in ein unbewegliches Werk integriert worden ist, die Mangelhaftigkeit des Werkes verursacht haben.
Nach Ablauf dieser Gewährleistungsfristen, sind die Rechte verjährt, selbst wenn ein Mangel erst später entdeckt wird. Vorbehalten sind jene Fälle, in denen der Verkäufer im Vertrag eine Haftung auf längere Zeit (sog. Garantierklärung) übernommen hat.

Eine drohende Verjährung kann gemäss Art. 135 OR unter anderem durch folgende Handlungen unterbrochen werden: Anerkennung der Forderung von Seiten des Schuldners (wobei sich aus Beweisgründen eine schriftliche Anerkennung empfiehlt), durch Zins- und Abschlagszahlungen seitens des Schuldners, durch Schuldbetreibung, durch Klage oder Einrede vor einem Gericht, einer Schlichtungsbehörde oder einem Schiedsgericht sowie durch Eingabe im Konkurs. Allein ein Schreiben an die Gegenpartei unterbricht die Verjährung folglich nicht. Auch die Mängelrüge unterbricht die Verjährung nicht.
1.3  
Mängelrechte

Wenn die erworbene Immobilie einen Mangel aufweist oder eine zugesicherte Eigenschaft fehlt, hat der Käufer die Möglichkeit, entweder eine Herabsetzung des Kaufpreises (sog. Minderung) oder (bei erheblichen Mängeln) die Rückgängigmachung des Kaufvertrags (sog. Wandelung) zu verlangen (Art. 205 OR). Falls vertraglich vereinbart, kann dieses Wahlrecht auch Nachbesserung und Nachlieferung von Bestandteilen des Bauwerks beinhalten. Zudem hat der Käufer bei Verschulden des Verkäufers einen Anspruch auf Ersatz weiteren Schadens (sog. Mangelfolgeschaden). 

1.4 
Irrtumsanfechtung

Wenn die Gewährleistungsfrist (Verjährungsfrist) abgelaufen ist oder wenn die rechtzeitige Mängelrüge verpasst wurde oder wenn die Haftung für Mängel wegbedungen wurde, kann es in besonderen Fällen die Möglichkeit geben, dass ein Käufer den Kaufvertrag aufgrund der Irrtumsregeln (Art. 23 ff. OR) anfechten kann: Wenn ein Grundlagenirrtum hinsichtlich der Beschaffenheit der Immobilie dargelegt werden kann, ist der Kaufvertrag für denjenigen, der sich geirrt hat, unverbindlich. Eine Anfechtung wegen Willensmängeln ist aber risikoreich. 
2.  
Typische Vertragskonstellationen
2.1 
Kauf einer bestehenden Immobilie („Altbau“)
Beim Verkauf von bestehenden Immobilien (Altbauten) will der Verkäufer in der Regel nicht für allfällige Mängel haften und er besteht dann auf einem vertraglichen Ausschluss der Mängelhaftung. In den Kaufverträgen steht dann in der Regel etwa folgendes:

„Den Parteien ist Art. 192ff. des Schweizerischen Obligationenrechts bekannt. Jede Gewährleistung für Sach- als auch für Rechtsmängel am Kaufsobjekt wird seitens des Verkäufers ausdrücklich wegbedungen. Nach den Vorschriften des Obligationenrechts haftet der Verkäufer für ihm bekannte, dem Käufer jedoch arglistig verschwiegene Mängel trotzdem.“

Zudem steht in den Verträgen jeweils, dass der Notar dem Käufer die Bedeutung dieser Klausel erläutert habe.

Solche Haftungsausschlüsse sind grundsätzlich zulässig. Nur in extremen Fällen (insbes. wo eine Wohnung geradezu unbewohnbar war) hat das Bundesgericht die Geltung solcher Klauseln verneint. 

Aus der Sicht des Käufers eines Altbaus bedeutet das, dass er die Immobilie vor dem Kauf genau prüfen sollte – wenn möglich unter Beizug eines Baufachmannes. Falls sich dabei herausstellt, dass Mängel bestehen, sollte der Käufer die Kosten der Mängelbehebung in sein Budget einkalkulieren oder dann eben diese Immobilie nicht kaufen. 

Der Verkäufer hat in dieser Konstellation seinerseits ein grundsätzliches Interesse daran, den Käufer vor Vertragsabschluss auf bestehende Mängel hinzuweisen. Tut er es nicht, so riskiert er später den Vorwurf, er habe einen bestimmten Mangel arglistig verschwiegen. Bei einer arglistigen Verschweigung wäre die Haftungsausschlussklausel unwirksam (Art. 199 OR).

2.2  
Kauf einer neuen Immobilie („Neubau“)

Bei Neubauten kommt es vor, dass bezüglich der Gewährleistung nichts im Vertrag steht oder einfach auf die gesetzlichen Regeln verwiesen wird (vgl. dazu oben). Manchmal wird der Käufer aber noch bessergestellt, manchmal aber auch schlechter:

2.2.1
Besserstellung des Käufers: Mängelhaftung „nach SIA“

Die für den Käufer wohl günstigste vertragliche Regelung der Mängelhaftung bei Neubauten, ist eine Vertragsklausel, welche vorsieht, dass auf die Mängelhaftung des Verkäufers die SIA Norm 118 (Art. 165 – 177) zur Anwendung komme.

Die SIA-Norm 118 wird vom Schweizerischen Ingenieur- und Architekten-Vereins (SIA) herausgegeben und regelt grundsätzlich den Werkvertrag zwischen einem Bauherrn und einem Bauunternehmer. Es ist allerdings möglich, die darin enthaltenen Bestimmungen zur Mängelhaftung (Art. 165 – 177) analog auf einen Immobilienkauf zur Anwendung zu bringen. Gegenüber dem Gesetzesrecht bestehen dabei insbesondere folgende Unterschiede:

· Während der ersten zwei Jahre können Mängel „jederzeit“ gerügt werden (Art. 172f. SIA-Norm 118) – d.h. auch Wochen oder gar Monate nach deren Entdeckung. Damit entfällt (in den ersten zwei Jahren) die strenge gesetzliche Pflicht, Mängel sofort nach der Entdeckung zu rügen. Dies ist ein wesentlicher Vorteil für den Käufer.

· Die SIA-Norm 118 sieht in Art. 169 ein Nachbesserungsrecht vor. Die SIA-Norm 118 sieht in Art. 169 aber vor, dass man vorerst nur die Nachbesserung verlangen kann. Insbesondere darf der Käufer also einen Mangel nicht zuerst auf eigene Kosten beheben und dann vom Verkäufer Schadenersatz fordern. Dies ist ein gewisser Nachteil für den Käufer.

Falls der Verkäufer also bereit ist, die Mängelhaftung gemäss der SIA-Norm 118 (Art. 165 – 177) zu übernehmen, so ist das für den Käufer grundsätzlich positiv. Der Käufer sollte dabei darauf achten, dass ausdrücklich auf „Art. 165 – 177 SIA-Norm 118“ Bezug genommen wird. Denn: Die Regelung über die zweijährige Rügefrist (Art. 172) steht in der SIA-Norm 118 nicht unter dem Titel „Haftung für Mängel“, sondern unter dem Titel „Rügefrist“. Wenn nur auf die „Mängelhaftung gemäss SIA-Norm 118“ verwiesen wird, kann unklar sein, ob damit auch die Rügefrist gemeint war.

Wenn eine entsprechende Haftung des Verkäufers nach SIA Norm 118 (Art. 165 – 177) vereinbart wurde, gilt im Falle eines Mangels folgendes: 

1. Der Mangel ist zu rügen – innert der ersten zwei Jahre „jederzeit“ und danach sofort nach der Entdeckung.

2. Der Verkäufer ist zur Nachbesserung aufzufordern.

3. Falls der Verkäufer nicht nachbessert, kann der Käufer andere Mängelrechte (insbes. die Minderung) geltend machen.

4. Die Verjährungsfrist von 5 Jahren ist im Auge zu behalten und wenn die Verjährung droht, ist diese zu unterbrechen.

2.2.1 Schlechterstellung des Käufers: „Abtretung“ der Mängelrechte

Häufig will auch der Verkäufer eines Neubaus eine Haftung für Mängel vermeiden. Er ist dann aber in der Regel bereit, seine eigenen Ansprüche gegenüber den Bauunternehmern und Planern an den Käufer „abzutreten“, z.B. mit folgender Vertragsklausel:

„Der Verkäufer tritt dem Käufer sämtliche Garantieansprüche (Nachbesserungsrechte) im Rahmen der abgeschlossenen Architekten-, Ingenieur-, Unternehmer- und Lieferantenverträge der am Bau des Einfamilienhauses, der Umgebung und der Zufahrt Beteiligten ab. Der Architekt wird den Käufer bei der Garantieabnahme, der Geltendmachung der Garantieansprüche und bei der Überwachung der Garantiearbeiten vertreten. Im Übrigen entschlägt sich der Verkäufer jeglicher Gewährleistung.“

Vereinbarungen dieser Art sind häufig. Trotzdem sind sie für den Käufer ziemlich problematisch, aus folgenden Gründen:

1. Abtreten kann der Verkäufer die Garantieansprüche nur soweit ihm solche Ansprüche gegen die Baubeteiligten (Architekten, Ingenieure, Unternehmer und Lieferanten) überhaupt zustehen. Es ist möglich, dass solche Ansprüche im Zeitpunkt ihrer „Abtretung“ bereits verwirkt oder verjährt sind. Jedenfalls laufen die Verjährungsfristen gegenüber jedem einzelnen Baubeteiligten separat und es ist damit zu rechnen, dass der Lauf dieser Verjährungsfristen unter Umständen schon lange vor dem Eigentumsübergang begonnen hat.

2. Häufig wird der Käufer vom Verkäufer über den Bauvorgang gar nicht dokumentiert. Wenn der Käufer dann Mängelrechte geltend machen will, muss er zuerst herausfinden, wer auf der Baustelle, welche Leistungen erbracht hat. Mit anderen Worten: Wenn der Bauherr (oder sein Architekt) den Käufer bei der Durchsetzung seiner Rechte gegenüber den Baubeteiligten nicht aktiv unterstützt, fehlen dem Käufer für eine erfolgreiche Durchsetzung seiner Ansprüche zumeist die Grundlagen.

3. Es gibt Mängel, deren Verursacher nicht bekannt ist. Bei Klauseln der vorerwähnten Art ist es das Risiko des Käufers, dass er den haftpflichtigen Verursacher nicht eruieren kann.

4. Mängelrügen sind sofort nach der Entdeckung des Mangels zu erheben – und zwar gegenüber dem jeweils verantwortlichen Bauunternehmer. Das Problem des Käufers ist, dass er diesen oftmals gar nicht kennt bzw. die nötigen Informationen nicht innert weniger Tage beschaffen kann.

Der Käufer, welcher eine solche Klausel akzeptiert, sollte zumindest darauf bestehen, dass darin vorgesehen wird, dass ihn der Verkäufer (oder dessen Architekt) bei der Durchsetzung der Mängelhaftungsansprüche unterstützt (vgl. den zweiten Satz im genannten Beispiel): Falls dann Mängelrechte zufolge ungenügender Wahrnehmung dieser Unterstützungspflichten entfallen, haftet der Verkäufer für die Folgen seiner ungenügenden Unterstützung.

3. 
Fazit

Folgende Punkte sollten im Zusammenhang mit der Mängelhaftung beim Kauf von Immobilien insbesondere beachtet werden:

1. Klauseln, womit die Gewährleistung wegbedungen wird, sind grundsätzlich rechtsgültig. Wenn solche Klauseln beabsichtigt sind (meist bei Altbauten), sollte der Käufer sich vor Abschluss des Vertrages ein möglichst genaues Bild über den Zustand der Immobilie machen und denn Sanierungsbedarf einkalkulieren. Auch in dieser Situation macht es also Sinn, zusammen mit dem Verkäufer ein Protokoll der vorhandenen Mängel zu erstellen. Dies sollte aber vor der Vertragsunterzeichnung erfolgen.

2. Wo die Gewährleistung nicht wegbedungen wurde, sollte bei der Eigentumsübergabe ein Mängelprotokoll gemeinsam mit dem Verkäufer erstellt werden. Später auftretende Mängel sind sofort nach der Entdeckung schriftlich und eingeschrieben zu rügen. 

3. Die Verjährungsfrist von 5 Jahren ist im Auge zu behalten. Wenn vor Ablauf der Frist noch Mängel pendent sind, sollte die Verjährung unterbrochen werden.

4.
Abnahmeprotokoll
Ein Abnahmeprotokoll für die Abnahme einer Immobilie bei einem Werkvertrag muss nicht zwingend erstellt werden. Aus Gründen der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit ist es aber dringend angeraten, eine solche Checkliste schriftlich zu verfassen. Denn mit einer solchen Checkliste kann man ganz einfach wichtige Bestandteile der Bauleistung systematisch durchgehen und ihren Bestand überprüfen. Das nachfolgende Abnahmeprotokoll soll als allgemeine, unverbindliche Prüfhilfe dienen, erhebt aber keinen Anspruch auf Vollständigkeit. Bei Baufachstellen können detaillierte, auf die jeweilige Immobilie abgestimmte Protokolle bezogen werden. Dadurch verringert sich die Gefahr, mögliche Mängel an der Immobilie zu übersehen. Wird ein Protokoll erstellt, sollte es von beiden Parteien unterzeichnet werden und idealerweise im Werkvertrag vereinbart werden, dass ein Protokoll erst mit der Unterschrift des Bauherrn gültig ist. Ferner ist es besser, zu viele als zu wenige Mängel zu rügen.

Sollte die Gegenpartei sich weigern, die mängelbehaftete Checkliste zu unterzeichnen, so ist dem Käufer bzw. dem Werkbesteller zu empfehlen, diese mit einem eingeschriebenen Brief an den Adressaten zuzustellen und ihn dabei auf seine Pflichten (Behebung, gehörige Erfüllung etc.) aufmerksam zu machen.

Vorgehen
Die Mängelrüge unterliegt von Gesetzes wegen keiner Form. Aus Gründen der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit ist es aber dringend angeraten, eine solche Anzeige schriftlich zu verfassen und der Gegenseite nachweisbar zukommen lassen. Empfohlen wird deshalb, die Mängelrüge per Einschreiben zu versenden. Es ist theoretisch möglich, den Zugang der Mängelanzeige nachzuweisen, indem man diese Anzeige im Beisein eines neutralen Zeugen in den Briefkasten des Empfängers wirft oder diesem gegen Unterschrift übergibt.

Diese Darstellung zur Mängelhaftung beim Erwerb von Wohneigentum ist eine Information zu den Grundzügen der Mängelhaftung. Dieser Bereich ist im Einzelnen allerdings komplex und es gibt daher diverse Themen und Fragen, welche diese Darstellung nicht abdeckt. Wir empfehlen daher, den Beizug einer in Bau- und Immobiliensachen erfahrenen Fachperson.

Abnahmeprotokoll (beim Werkvertrag)

Tag der Abnahme: ____________

Ort der Abnahme: ____________

1. Baumassnahme: ____________

2. Gebäude/Bauwerk: Einfamilienhaus, Mustermannstrasse 11, 6088 Musterstadt
3. Unternehmer: Muster GmbH, Musterstrasse 22, 6088 Musterstadt
4. Bauherr: Paula Musterfrau, Mustermannstrasse 33, 6088 Musterstadt

Franz Musterfrau, Mustermannstrasse 33, 6088 Musterstadt

5. Subunternehmer:
__________________

__________________

__________________

6. Bauvertrag: Notarieller Kaufvertrag vom ______, ______/______

7. Nachtragsvereinbarung: ____________ vom ______

8. Bezeichnung der Leistung, die abgenommen 

werden soll [z. B. Rohbauarbeiten]: _________________

9. Datum des Beginns der Bauleistung: _________________

10. Datum der Fertigstellung der Bauleistung: ________________

11. Vorbehalte:

	(
	Die Abnahme erfolgt ohne Vorbehalte. 

	(
	Die Abnahme erfolgt unter dem Vorbehalt der Mangelbeseitigung.

	(
	Die Geltendmachung der vereinbarten Vertragsstrafe wird vorbehalten.


[Hinweis: Wird eine ausdrückliche Abnahme ohne Vorbehalt erklärt, so können Mängel, die dem Auftraggeber bekannt sind, nur eingeschränkt geltend gemacht werden. Eine vereinbarte Vertragsstrafe kann ebenfalls nur geltend gemacht werden, wenn dies bei der Abnahme vorbehalten wird. Wird die Abnahme unter Vorbehalt erklärt, wird sie erst wirksam, wenn der Vorbehalt erfüllt ist, also i.d.R. der Mangel beseitigt wurde.]

12. Mängel:

	Vorhandener Mangel
	Termin zur Mangelbeseitigung

	
	

	
	

	
	

	
	

	
	

	
	

	
	


Falls zum vereinbarten Termin die Mängel nicht beseitigt werden, wird die Behebung der Mängel durch eine andere Firma auf Kosten des Unternehmers vorgenommen. 

13. Gewährleistung:

Die Gewährleistung beginnt mit folgendem Datum: ______. Sie endet nach den vertraglichen Fristen. Sind keine Fristen vertraglich vereinbart, so gelten die Vorschriften des OR. 

14. Unterlagen:

Folgende Unterlagen wurden dem Bauherrn oder dessen Vertreter übergeben:

______________________________

______________________________

______________________________

15. Sonstiges:

______________________________

______________________________

______________________________

Musterstadt, ___________
Musterstadt, __________

_________________
_________________

Unternehmer
Bauherr

Regula und Paul Musterfrau

Musterfraustrasse 11

6088 Musterstadt


Einschreiben
Muster GmbH

Herr Franz Mustermann 

Musterstrasse 22

6088 Musterstadt 

Musterstadt, ______

Kaufvertrag ______ vom ______

Mängelanzeige / Aufforderung zur Mängelbeseitigung

Sehr geehrter Herr Mustermann
Bei einem ersten Rundgang in unserem von Ihnen gebauten Haus in der Musterstrasse 11, 6088 Musterstadt sind zahlreiche Mängel zum Vorschein gekommen. Den Stand der Dinge möchten wir im Folgenden zusammenfassen: [Hinweis: Die nachfolgend genannten Mängel sind Beispiele, die durch Ihre Angaben im konkreten Einzelfall ersetzt werden müssen. Bitte beachten Sie, dass Sie die Mängel möglichst konkret und detailliert beschreiben.]

1.
Der Anschluss des Heizkörpers in der Küche wurde nicht fachgerecht ausgeführt. Die Anschlussverschraubung ist undicht und tropft.

2.
Der Türrahmen des Badezimmers ist zerkratzt.

3.
Der Parkettboden im Esszimmer weist an einigen Stellen bereits Verfärbungen auf.
Wir fordern Sie auf, diese Mängel bis zum 

______ 

[Hinweis: Die Länge der Frist, die angemessen sein muss, hängt von der Art des Mangels ab. Es kann auch eine je eigene Frist für verschiedene Mängel gesetzt werden.]

unentgeltlich zu beseitigen. Im Falle des fruchtlosen Fristablaufs werden wir unser Recht auf Gewährleistung mit den nötigen rechtlichen Mitteln geltend machen.

Natürlich stehen wir für Rückfragen jederzeit zur Verfügung.

Freundliche Grüsse

Regula Musterfrau
Paul Musterfrau

