November 2019

Real Estate Legal Update

Neueste Entwicklungen aus den Bereichen ransakiionen

Mietrecht, privates Baurecht, offentliches Planungs- und Baurecht, sowie Immobiliensteuern.

walderwyss rechtsanwalte



walderwyss rechtsanwalte

Dies ist eine Zusammenfassung der
Artikel. Die vollstandigen Artikel finden
Sie auf den Folgeseiten.

Real Estate Legal Update November 2019

Asset Market Legal Update

Ubertragung von Grundstiicken bei Betriebskiufen

Gehoren Grundstlicke zum Unternehmensvermaogen und soll dieses mittels Betriebs-
kauf (Asset Deal) auf einen Kaufer lbertragen werden, stellen sich komplexe Fragen
bezlglich der Strukturierung und Abwicklung dieser Transaktion. Die zwei Transak-
tionsstrukturen, die daflr gemass bestehender Praxis haufig gewahlt werden, sind aus
verschiedenen Grinden rechtlich problematisch. Durch Abschluss eines offentlich
beurkundeten Geschaftsibertragungsvertrags konnen die durch die bestehende Pra-
xis verursachten rechtlichen Probleme vermieden werden.

Vollstandiger Artikel ->

Space Market Legal Update

Verausserung einer Liegenschaft mit bestehenden Mietverhaltnissen — Haftung fiir
Anspruche des Mieters am Beispiel der Nebenkosten

Bei der Verausserung bzw. dem Erwerb einer Liegenschaft gehen bestehende Mietver-
haltnisse zusammen mit der Liegenschaft automatisch auf den Erwerber Uber. Soweit,
so klar. Aus dieser auf den ersten Blick simpel erscheinenden Regelung ergeben sich
aber in der Praxis haufig komplexe Folgeprobleme. Eines davon betrifft die latenten
Anspriche der Mieterschaft. Wer — der Verausserer oder der Erwerber — haftet dem
Mieter, insbesondere dann, wenn sich herausstellt, dass der Mieter in der Vergangen-
heit zuviel fur die Nebenkosten bezahlt hat? Das Bundesgericht hat die Frage mit der
Postulierung der sogenannten Spaltungstheorie beantwortet und damit wenig Klarheit
geschaffen. Wir zeigen auf, wie mit der sich daraus ergebenden Rechtsunsicherheit am
besten umzugehen ist.

Vollstandiger Artikel ->

Construction Market Legal Update

Die Krux mit der rechtzeitigen Erhebung der Mangelriige im Lichte der neuesten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung

Der Rechtzeitigkeit der Mangelrige kommt in der Baupraxis zentrale Bedeutung zu.
Das Bundesgericht ausserte sich erst im Februar dieses Jahres erneut zur Dauer der
Rugefrist, welche dem Werkbesteller/Kaufer zur Verfligung steht, um allfallige Mangel
an einer Liegenschaft anzuzeigen. Die Bundesgerichtspraxis zu dieser Thematik ist fur
den Werkbesteller/Kaufer streng und wurde von den Gerichten bisher auch ausseror-
dentlich starr angewandt. Bauherren wie Unternehmer ebenso wie Immobilienkaufer
und -verkaufer sind deshalb gut beraten, genau hinzuschauen, wenn das Bundesge-
richt nun in seinem neuen Urteil 4A_399/2018 vom 8. Februar 2019 etwas mehr Flexi-
bilitat bei der Anwendung der Mangelrigefrist zu zeigen scheint.

Vollstandiger Artikel ->
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Ubertragung von Grundstiicken bei

Betriebskaufen

Unternehmensvermagen

Das Vermaogen eines Unternehmens (sog.
Unternehmensvermagen) setzt sich aus
allen dem Unternehmen zustehenden
geldwerten Rechten (d.h. Aktiven bzw.
Vermdgen) und geldwerten Pflichten (d.h.
Passiven bzw. Schulden) zusammen.
Eigentimerin des Unternehmensvermo-
gens kann eine naturliche oder juris-
tische Person sein.

Ist eine natirliche Person Eigentimerin
des Unternehmensvermaogens spricht
man vom Einzelunternehmen, um-
gangssprachlich auch als «Einzelfirma»
bezeichnet. Haufiger ist die Eigentimerin
des Unternehmensvermogens jedoch
eine juristische Person, wie z.B. eine
Aktiengesellschaft (AG) oder eine Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung (GmbH).

Ubertragung des Unternehmensvermaé-
gens — Transaktionsstrukturen

Der Eigentimer des Unternehmensver-
mogens kann dieses mittels eines Be-
triebskaufs (sog. Asset Deal) auf einen
Kaufer Ubertragen. Dabei Ubertragt der
Eigentimer das Unternehmen direkt auf
den Kaufer. Der Kaufer erwirbt die zum
Unternehmen gehorenden Aktiven und
Passiven, also das Unternehmensvermo-
gen, und wird selbst direkter Eigentimer
des Unternehmensvermaogens. Der Be-
triebskauf ist eine komplexe Transaktion,
da alle Vermogensgegenstande einzeln in
den Vertrag aufgenommen, bezeichnet,
und grundsatzlich auch einzeln in der fur
deren Ubertragung gesetzlich vorge-
schriebenen Form Ubertragen werden
mussen.

Mitunter aus diesem Grund ist in der
Praxis der sog. Gesellschaftskauf (sog.
Share Deal) beliebt. Diese Transaktions-
struktur steht jedoch nur zur Verfligung,

wenn die Eigentimerin des Unterneh-
mensvermaogens eine juristische Person
(z.B. eine AG oder GmbH) ist. Diesfalls
wird das Unternehmensvermaogen durch
den Kaufer nur indirekt — namlich durch
Ubernahme dessen Eigentiimers —
erworben. Kaufgegenstand bilden nicht
die Aktiven und Passiven des Unterneh-
mens, sondern die Anteile des Eigen-
timers des Unternehmens (d.h. die Ak-
tien der AG oder die Stammanteile der
GmbH), was die Abwicklung solcher Kauf-
vertrage stark vereinfacht.

Verkauf von Grundstiicken im Allge-
meinen

Grundstlckkaufvertrage sind nur gultig,
wenn sie durch einen Notar offentlich
beurkundet werden. Der Kaufer erwirbt
das Eigentum am verkauften Grundsttick
erst dann, wenn die Eigentumsubertra-
gung im Grundbuch eingetragen wird.

Verkauf von Grundstiicken, die Teil des
Unternehmensvermogens sind

Gehoren Grundstiicke (z.B. Liegen-
schaften oder Miteigentumsanteile an
Grundstiicken) zum Unternehmensver-
mogen und soll dieses mittels Betrieb-
skauf (Asset Deal) auf den Kaufer tber-
tragen werden, stellen sich komplexe
Fragen bezulglich der Strukturierung und
Abwicklung dieser Transaktion. Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn die Lie-
genschaft als zentrales Aktivum des Be-
triebs eng mit dem ubrigen zu Ubertra-
genden Unternehmensvermaogen, wie
beispielsweise Mobilien (u.a. Maschinen,
Inventar, Fahrzeuge oder EDV-Anlagen),
Vertrage (z.B. Arbeitsvertrage oder Kun-
denvertrage) und Schulden, verknipft ist.
Zu denken ist z.B. an den Verkauf eines
Hotel- oder Fabrikationsbetriebs.



walderwyss rechtsanwalte

Real Estate Legal Update November 2019

Bestehende Praxis

Gemass einer weit verbreiteten Praxis
werden solche Unternehmen regelmas-
sig in einem offentlich beurkundeten
Grundstlckkaufvertrag verkauft. Dabei
werden auch alle anderen Aktiven und
Passiven in diesem «Grundstlickkaufver-
trag» mitverkauft. Teilweise werden aber
auch zwei Vertrage abgeschlossen: Ein
offentlich beurkundeter Grundstickkauf-
vertrag, mit welchem das Grundstlck
verkauft wird und ein weiterer, nicht
offentlich beurkundeter Vertrag, mit
welchem alle Ubrigen Vermogensgegen-
stande verkauft werden.

-  Verkauf des Unternehmensvermo-
gens in einem «Grundstiickkaufver-
trag»: Rechtlich problematisch ist
diese Transaktionsstruktur, weil der
Kaufgegenstand nicht nur das
Grundstlck ist, sondern das gesam-
te Unternehmensvermaogen. Indem
das verkaufte Grundstiick in den Mit-
telpunkt des Vertrags gestellt wird
und die anderen verkauften Aktiven
und Passiven — haufig ohne diese
dberhaupt genauer zu bezeichnen -
en passant «mitverkauft» werden,
konnen sich verschiedene Probleme
stellen. So sehen die Parteien sol-
cher Grundstickkaufvertrage
beispielsweise vielfach keine, bei Be-
triebskaufen markdublichen, Zu-
sicherungen und Gewahrleistungen
vor. Weiter konnen mehrwertsteuer-
rechtliche Probleme auftreten, z.B.
unter anderem dann, wenn die zu
ubertragenden Vermogensgegen-
stande im Grundstuckkaufvertrag
nicht genugend spezifiziert sind, da
die Steuerfindung eine Einzelbe-
trachtung der zu Ubertragenden Ak-
tiven und Passiven erfordert.

—  Verkauf des Unternehmensvermo-
gens in zwei Vertrdagen (Grund-
stlickkaufvertrag und Vertrag liber
librige Vermdgensgegenstande):
Diese Transaktionsstruktur ist recht-
lich problematisch, weil Grundstlick-

kaufvertrage nur gultig sind, wenn
sie durch einen Notar offentlich
beurkundet werden. Bereits in «ein-
fachen» Grundstlickkaufvertragen,
also Kaufvertragen, die nur eine Lie-
genschaft (z.B. ein Einfamilienhaus)
zum Gegenstand haben, ist umstrit-
ten, welche Vertragsklauseln
offentlich beurkundet werden mus-
sen, damit der Grundstickkaufver-
trag gultig ist. Diese Frage ist prak-
tisch bedeutsam, da gemass standi-
ger bundesgerichtlicher
Rechtsprechung Grundsttckkaufver-
trage, bei denen nicht alle zu
beurkundenden Klauseln offentlich
beurkundet wurden, nichtig, also
rechtlich unverbindlich sind. Indem
der Kaufgegenstand auf zwei Ver-
trage aufgeteilt wird und ggf. die Ge-
genleistung und/oder gewisse ver-
traglichen Pflichten nur im nicht
offentlich beurkundeten Vertrag ge-
regelt werden, kann dies die Nichtig-
keit des Grundsttickkaufvertrags zur
Folge haben.

Ferner kann die Abgrenzung von
Zugehor, d.h. von beweglichen Sa-
chen, die Kraft gesetzlicher Vermu-
tung das rechtliche Schicksal des
Grundstlcks als Hauptsache teilen,
von anderen zum Unternehmensver-
mogen gehorenden Mobilien Schwi-
erigkeiten bereiten. Dies kann die
Redaktion der Vertrage stark er-
schweren.

Alternativen zur bestehenden Praxis

Gehoren Grundsticke zum Unterneh-
mensvermogen und soll das Unterneh-
men mittels Betriebskauf (Asset Deal)
verkauft werden, empfehlen wir vor die-
sem Hintergrund, dass die Parteien einen
sog. Geschaftslibertragungsvertrag ab-
schliessen und diesen offentlich
beurkunden lassen. Im Geschaftstlber-
tragungsvertrag sind dabei alle Aktiven
und Passiven, u.a. unter Zuhilfenahme
einer (Pro-Forma-)Bilanz, zu besch-

reiben. Weiter sind im Geschaftsubertra-
gungsvertrag — wie in M&A-Transak-
tionen Ublich — marktibliche Gewahrleis-
tungen und Zusicherungen sowie ein
vertragliches Haftungsregime vorzuseh-
en. Mit dieser Strukturierung kdnnen die
erorterten Probleme vermieden werden.
Ob der Betriebskauf als «klassischer
Asset Deal» oder als «Vermdogensuber-
tragung gemadss Fusionsgesetz (FusG)»
auszugestalten ist, ist im Einzelfall zu
prufen, da beide Transaktionsstrukturen
ihre Vor- und Nachteile haben. Im Rah-
men dieser Beurteilung sind insbesonde-
re auch steuerrechtliche Folgen auf Ge-
meinde-, Kantons- und Bundesstufe ab-
zuklaren.
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Verausserung einer Liegenschaft mit
bestehenden Mietverhaltnissen —
Haftung fiir Anspriiche des Mieters
am Beispiel der Nebenkosten

Einleitung

Bei der Verausserung einer Liegenschaft
bleiben allfallige Mietverhaltnisse weiter-
hin bestehen und gehen zusammen mit
der Liegenschaft unverandert auf den Er-
werber Uber. In einem solchen Fall stellt
sich fur die Mieter die Frage, gegen wen —
den Verausserer oder den Erwerber - sie
ihre Anspriche aus den Mietvertragen
geltend zu machen haben. Spiegelbildlich
gilt es fur Verausserer und Erwerber, die
Verausserung bzw. den Erwerb der be-
treffenden Liegenschaft in voller Kennt-
nis aller relevanten Umstande, mitunter
im Wissen darum, ob latente Anspriche
von Mietern bestehen und wer dafur
haftet, zu tatigen. Hierin liegt aber, wie
nachfolgend aufgezeigt wird, bereits die
Krux.

Gegen wen muss der Mieter seine miet-
vertraglichen Anspriiche nach einer
Handanderung geltend machen?

A. Zuordnung der Haftung fiir Forder-
ungen der Mieterschaft gemass
Bundesgericht

Das Gesetz halt fest, dass die bestehen-
den Mietverhaltnisse mit dem Eigentum
an der Sache zusammen mit allen Rech-
ten und Pflichten auf den Erwerber
ubergehen, sofern der Vermieter die Lie-
genschaft nach Abschluss der Mietver-
trage ,verdussert” (Art. 261 Abs. 1 des
Schweizerischen Obligationenrechts
[OR]). Eine Verdusserung im Sinne des
Gesetzes liegt unter anderem bei Kauf,
Schenkung, Tausch, Erbteilung und Ein-
bringung in eine Gesellschaft, nicht aber
bei einer Fusion, bei einem Erbgang oder

einer rein wirtschaftlichen Handande-
rung vor. Die Bedeutung dieser trivial
klingenden Regelung ist bis heute noch
nicht restlos geklart. Sie lasst offen, ob
der Erwerber rickwirkend in vorbestan-
dene und fallige oder doch nur in die im
Zeitpunkt der Eigentumsibertragung
bestehenden sowie kiinftigen Rechte und
Pflichten aus den Mietvertragen eintritt.

Das Bundesgericht hat diesbezuglich in
einem Leitentscheid (BGE 127 Il 273;
bestatigt mit Urteil 4A_542/2014 vom 17.
Februar 2015, E. 2.1) vermeintlich Klarheit
geschaffen. Es hat im Zusammenhang
mit einem nicht ordnungsgemass hinter-
legten Mietzinsdepot geurteilt, dass der
Erwerber der Liegenschaft nicht ruck-
wirkend in die Rechte und Pflichten aus
dem Mietvertrag eintrete, der Mieter
mithin nicht alle seine bestehenden An-
spriche aus dem Mietvertrag gegen den
Erwerber geltend machen konne.
Vielmehr seien im Zeitpunkt des Eigen-
tumstbergangs (Eintragung im Grund-
buch bzw. Datum des Eintrags im Tage-
buch) bereits entstandene und fallige
Forderungen des Mieters gegentiber dem
Verausserer geltend zu machen. Nur
jene, die nach dem Eigentumsubergang
entstanden und fallig geworden seien,
seien gegen den Erwerber zu richten. Das
Bundesgericht hat sich damit —im Prinzip
entgegen dem gesetzlichen Wortlaut -
fur die sogenannte Spaltungstheorie aus-
gesprochen. Inwiefern dieses Urteil,
welches in einem doch speziellen Einzel-
fall ergangen ist, auch flr andere Kon-
stellationen Gultigkeit in Anspruch
nimmt, bleibt abzuwarten.
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B. Auswirkungen der Spaltungstheorie

Folgt man der Meinung des Bundesge-
richts, haftet der Verausserer, der nach
der Verausserung der Liegenschaft im
Prinzip keinerlei Bezug mehr zu dieser
hat, trotz des Eigentimerwechsels und
des nunmehr fehlenden Vertragsverhalt-
nisses zum Mieter weiterhin fur alle vor
dem Eigentumstbergang dem Mieter ent-
standenen und falligen Verbindlichkeiten.
Zu den moglichen Forderungen der Mie-
terschaft konnen unter anderem Rick-
forderungsanspruche aus nichtigen Mi-
etzinserhohungen, zu viel bezahlten Mi-
etzinsen infolge von Mangeln und bereits
erstellten Nebenkostenabrechnungen
sowie Entschadigungen fur Mieteraus-
bauten etc. gehoren. Im schlimmsten Fall
kann sich der Verausserer deshalb un-
vermittelt mit erheblichen Ansprichen
seiner ehemaligen Mieterschaft konfron-
tiert sehen.

Die Anwendung der Spaltungstheorie
am Beispiel der Nebenkosten

An der Spaltungstheorie wurde verschie-
dentlich Kritik gedussert, da sie zu teil-
weise schwierig aufzulosenden Abgren-
zungsfragen und sachlich nicht gerecht-
fertigten Losungen fuhrt. Gerade im
Zusammenhang mit Nebenkosten zeigt
sich diese Problematik exemplarisch auf.
Wenig erstaunlich, dass in diesem Be-
reich im Rechtsalltag trotz des erwahn-
ten Leiturteils des Bundesgerichts (127 Il
273) eine erhebliche Rechtsunsicherheit
herrscht. Folgende Konstellationen sind
unter Anwendung der Spaltungstheorie
zu unterscheiden:

A. Anspruch auf Abrechnung der
Nebenkosten

Die Mieter mussen — selbst wenn
wahrend der Abrechnungsperiode das
Eigentum an der Liegenschaft wechselt —
die Erstellung der Nebenkostenabrech-
nung jeweils von derjenigen Vertragspar-
tei verlangen, welche am Ende der
Abrechnungsperiode bzw. der verein-
barten Nachfrist zur Erstellung der Ne-

benkostenabrechnung EigentUmerin der
betreffenden Liegenschaft ist respektive
war. Fur die Erstellung einer Neben-
kostenabrechnung fir langer zuricklie-
gende und bereits vor dem Eigentimer-
wechsel fallig gewordene Perioden muss
sich der Mieter deshalb in Anwendung
der Spaltungstheorie nach nicht unum-
strittener Auffassung an den Verausserer
halten.

B. Riickforderungsanspriiche aus nicht
abgerechneten Nebenkosten

Erstellt der Eigentumer der Liegenschaft
in Verletzung des Mietvertrags keine Ne-
benkostenabrechnung, kann der Mieter
die bereits fur die entsprechende Abrech-
nungsperiode abgerechneten Akonto-
Nebenkostenbeitrage dem Grundsatz
nach zuruckfordern. Handelt es sich um
bezahlte Akontobeitrage fur eine Abrech-
nungsperiode, in welcher die Eigentums-
Ubertragung stattfand, hat sich der Mie-
ter mit seinen Rickforderungsan-
sprichen im Sinne der Spaltungstheorie
an den Erwerber zu wenden. Betreffen
die bezahlten Akontobeitrage hingegen
Abrechnungsperioden, die vor dem
Eigentumsubergang fallig wurden, muss
der Mieter seine Anspriche nach kontro-
vers diskutierter Ansicht gegen den
Verausserer geltend machen.

C. Riickforderungsanspriiche aus noch
zu erstellenden Nebenkostenabrech-
nungen

Ergibt eine noch zu erstellende Neben-
kostenabrechnung einen Saldo zugun-
sten des Mieters, gilt es zu unter-
scheiden:

—  Erstellt der Erwerber nach Eigen-
tumsubergang Nebenkostenabrech-
nungen fur Abrechnungszeitraume,
die im Moment der Eigentumsuber-
tragung bereits fallig waren oder in
welchen die Eigentumsibertragung
stattfand, muss der Mieter die Ruck-
forderung der zu viel bezahlten
Akonto- Nebenkostenbeitrage vom
Erwerber verlangen.

- Im Sinne der Spaltungstheorie
musste sich der Mieter konsequen-
terweise ebenfalls an den Erwerber
halten, wenn der Verdusserer bereits
nach dem Eigentumsubergang eine
Nebenkostenabrechnung fur eine vor
diesem fallig gewordene Abrech-
nungsperiode erstellt, da der Saldo
der Nebenkostenabrechnung erst
mit Anerkennung durch den Mieter,
somit nach dem Eigentumsuber-
gang, fallig wird. Dies erscheint
jedoch unbillig, da der Verausserer
fur diese Abrechnungsperiode die zu
viel bezahlten Akonto-Nebenkosten-
beitrage eingeheimst hat und in die-
sem Umfang bereichert ist. Entspre-
chend wird in der Rechtslehre zum
Teil gefordert, dass sich der Mieter in
dieser Konstellation entgegen der
Spaltungstheorie an den Verausse-
rer zu halten habe.

D. Riickforderungsanspriiche aus be-
reits erstellten, aber unkorrekten
Nebenkostenabrechnungen

Wird nachtraglich festgestellt, dass der
Mieter basierend auf einer unkorrekten,
aber bereits abgerechneten (anerkann-
ten), Nebenkostenabrechnung falschlich-
erweise zu viele Nebenkosten bezahlt
hat, muss er sich mit seinem Ruckforde-
rungsanspruch jeweils an die dadurch
ungerechtfertigterweise bereicherte Par-
tei halten.

Fazit und Empfehlung

Bei der Verausserung bzw. dem Erwerb
einer Liegenschaft ist der Problematik
latenter Anspriche der Mieterschaft
erhohte Aufmerksamkeit beizumessen.

Die Zuordnung, wer fur die Anspruche
der Mieter haftet, weist dabei eine hohe
Komplexitat auf und ist nicht in jedem
Fall eindeutig.

Aus Verkaufersicht empfiehlt sich des-
halb die Aufnahme einer umfassenden
Regelung zu diesem Problemkreis in den
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Verausserungsvertrag, wonach der
Kaufer sich verpflichtet, alle bestehenden
Mietvertrage in toto, also mit allen daraus
fliesenden Rechten und Pflichten, zu
ubernehmen und von der Ausibung
seines ausserordentlichen Kindigungs-
rechts gemass Art. 261 Abs. 2 lit. a OR
abzusehen. Dieses vertragliche Befrei-
ungsversprechen des Erwerbers ge-
genlber dem Verausserer wirkt zuguns-
ten der Mieter und verdrangt gemass ge-
wichtigen Lehrmeinungen die
Anwendung der vom Bundesgericht ver-
tretenen Spaltungstheorie. Der Mieter
muss folglich nach dem Ubergang des Ei-
gentums alle Anspriiche aus seinem
Mietvertrag gegen den Erwerber erhe-
ben. Der Verausserer wird mithin von
seiner Haftung befreit. Die entsprech-
ende Regelung im Verausserungsvertrag
ist den Mietern sodann anzuzeigen.

Der Erwerber ist auf der anderen Seite
gut beraten, wenn er vor dem Erwerb
einer Liegenschaft die potentiellen An-
spriche der Mieter im Rahmen einer Due
Diligence-Prifung abzuschatzen ver-
sucht, um etwaige bése Uberraschungen
zu vermeiden und mogliche Anspriche
beim Kaufpreis zu berucksichtigen oder
sich entsprechende Zusicherungen geben
zu lassen.

Eine rechtliche Beratung im Vorfeld des
Abschlusses eines Verausserungsver-
trags Uber Liegenschaften mit bereits
vermieteten Wohn- und/oder Geschafts-
raumen empfiehlt sich deshalb sowohl
fur den Verausserer als auch den Erwer-
ber.
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Die Krux mit der rechtzeitigen
Erhebung der Mdngelriige im Lichte
der neuesten bundesgerichtlichen

Rechtsprechung

Einleitung

Im Zusammenhang mit der Erstellung
oder dem Kauf einer Liegenschaft
werden haufig Mangel entdeckt. Dem
Bauherrn (Werkbesteller) bzw. der er-
werbenden Person (Kaufer) stehen fir
diesen Fall verschiedene Gewahrleis-
tungsrechte zur Verfugung, welche diese
gegenuber dem Unternehmer bzw. dem
Verkaufer geltend zu machen haben.
Damit die Gewahrleistungsrechte (Minde-
rung, Wandelung sowie ggf. die Nach-
besserung) auch tatsachlich ausgelibt
werden konnen, wird vom Werkbesteller/
Kaufer verlangt, dass dieser die Mangel
vorgangig mittels einer sog. «<Mangel-
rlige» der daflur haftenden Person an-
gezeigt hat.

Die Ausfertigung der Mangelruge kann
sich als zeitaufwandig und muhselig her-
ausstellen. Dennoch ist die sorgfaltige
Ausarbeitung der Mangelrige unabding-
bar: Wird ein Mangel nicht ordnungs-
gemass und rechtzeitig gerigt, so gilt die
Liegenschaft als stillschweigend geneh-
migt (Art. 370 Abs. 2 bzw. Art. 201 Abs. 2
OR). Durch die Genehmigung verwirken
die Gewahrleistungsrechte, d.h. die
Gewahrleistungsrechte gehen unter und
der Werkbesteller/Kaufer kann diese
nicht mehr geltend machen, womit er auf
den Mangeln sitzen bleibt.

Um den Anforderungen einer ordnungs-
gemass ausgesprochenen Mangelrige zu
genulgen, gilt es aus rechtlicher Sicht
einiges zu beachten. Namentlich die Ein-
haltung der Frist, innert welcher eine sol-
che erhoben werden muss, spielt fur die
gehorige Aussprache der Mangelrlge

eine zentrale Rolle. In dieser Hinsicht
hatte das Bundesgericht erst jingst Gele-
genheit, sich zur Dauer und Bemessung
der Riigefrist erneut zu dussern (Bundes-
gerichtsurteil 4A_399/2018 vom 8. Feb-
ruar 2019).

Keine fixe Frist zur Mangelriige
A. Grundsatzliches zur Riigefrist

Im Allgemeinen lasst sich die Frage,
welche Reaktionszeit dem Werkbesteller/
Kaufer zur Erhebung der Mangelrige
zusteht, nicht abstrakt, sondern nur unter
Berucksichtigung der Gegebenheiten des
Einzelfalls beantworten.

Rechtlich zulassig — und im Bereich des
Bauwerkvertragsrechts in der Praxis
auch haufig anzutreffen —ist eine vertra-
gliche Vereinbarung uber die Frage, in-
nert welcher Frist ein Mangel gerlgt
werden muss. So enthalten namentlich
etwa die SIA Normen 118:2013 sowie
102:2014 Bestimmungen, welche die
Rigefristen im Vergleich zur gesetzlichen
Regelung verlangern.

Haben sich die Vertragsparteien nicht
uber eine Rugefrist geeinigt, so gelten die
gesetzlichen Bestimmungen des
Schweizerischen Obligationenrechts (OR).
Anwendbar sind regelmassig die Rege-
lungen zum Werkvertrags- und Grund-
stickkaufvertragsrecht. Nach dem Wort-
laut des Gesetzes ist die Mangelrige «so-
fort» zu erheben, (vgl. Art. 201 Abs. 3 OR
und Art. 370 Abs. 3 OR).
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B. Konkretisierung des Gesetzeswort-
lauts durch das Bundesgericht: Etwas
mehr Flexibilitat in zeitlicher Hinsicht
gemass Bundesgerichtsurteil
4A_399/2018 vom 8. Februar 2019

Der zeitliche Horizont, innerhalb welchem
noch von einer fristgerechten Mangel-
rige gesprochen werden kann, wird vom
Bundesgericht in seiner Rechtsprechung
naher definiert.

Im dem Bundesgerichtsurteil
4A_399/2018 vom 8. Februar 2019 zu-
grunde liegenden Sachverhalt hatte es
der Verkaufer entgegen seinen vertragli-
chen Zusicherungen unterlassen, bis zum
Tag des Eigentumsibergangs neue Ab-
laufleitungen bis zu einem Sammel-
schacht erstellen zu lassen und zu
bezahlen. Die Kauferin hatte den Mangel
nicht unmittelbar nach dem Ubergang
von Nutzen und Gefahr am 1. November
2010, sondern erst am 10. Januar 2014
entdeckt und am 21. Januar 2014 gerlgt.
Das Bundesgericht hatte nun zu ent-
scheiden, ob die elf Kalendertage nach
Entdeckung des Mangels ausgespro-
chene Ruge noch rechtzeitig erfolgt war.

Wahrend das Bundesgericht bisher in
konstanter Rechtsprechung eine Riige-
frist von einer Woche (sieben Tage) im
Allgemeinen als angemessen erachtete
(statt vieler siehe Bundesgerichtsurteil
4A_82/2008 vom 29. April 2009 E. 7.1),
kam das hochste Schweizer Gericht nun
zum Schluss, dass sich eine starre Be-
schrankung der Rugefrist auf sieben Tage
nicht rechtfertigen lasse. Das Bundes-
gericht erachtete daher die am 21. Januar
2014 —und demnach erst elf Kalender-
tage nach Entdeckung des Mangels — er-
folgte Mangelrige als rechtzeitig erfolgt.

Das Bundesgericht begrundete seinen
Entscheid gestltzt auf die Tatsache,
wonach zwischen dem 10. Januar 2014
und dem 21. Januar 2014 zwei
Wochenenden lagen und die Mangelrige
daher innert lediglich sechs (oder acht,
falls man den ersten und den letzten Tag

miteinberechnet) Arbeitstagen erfolgt ist
(siehe Bundesgerichtsurteil 4A_399/2018
vom 8. Februar 2019 E. 3.2). Damit ware
es wohl Ubertrieben von einer grossen
Lockerung der strengen Bundesgerichts-
praxis zur Rugefrist zu sprechen. Immer-
hin hat das Bundesgericht zu Gunsten der
Kaufer und Werkbesteller in Bezug auf
die Rigefrist etwas mehr Flexibilitat
gezeigt und ausgeflihrt, dass «es keine
ratio legis gibt, welche zum Schutz des
Verkaufers oder Unternehmers eine
starre Beschrankung auf eine Woche
rechtfertigt».

Die Rugefrist beginnt fir offensichtliche
Mangel jeweils nach Abschluss der Pru-
fung, welche unmittelbar nach der Ab-
nahme/Ubergabe der Liegenschaft statt-
zufinden hat. Bei versteckten Mangeln,
welche nicht ohne Weiteres erkennbar
sind, lauft die Rugefrist ab dem Tag, an
welchem der Mangel zweifelsfrei fest-
steht.

Die Frist zur Mangelruge ist gewahrt,
wenn diese innert der Rugefrist beim
Unternehmer/Verkaufer eingegangen ist
oder diesem zur Kenntnis gelangte. Die
juristische Lehre will es dartber hinaus
gentgen lassen, wenn die Mangelrige
fristgerecht abgesandt wurde, sofern
sich die rigende Partei fur den Versand
der Mangelrlige einer zwischen den Ver-
tragsparteien (iblichen Ubermittlungsart
bedient hat.

Fazit und Empfehlung fiir die Praxis

Zusammenfassend lasst sich festhalten,
dass der Rechtzeitigkeit der Mangelrige
nach wie vor zentrale Bedeutung zukom-
mt, weil ansonsten die drakonische
Rechtsfolge der Verwirkung, d.h. des
Totalverlusts der im Kauf- oder Werkver-
trag vereinbarten oder gesetzlich vorge-
sehenen Mangelrechte, droht.

Aus rechtlicher Sicht ist daher insbeson-
dere darauf zu achten, dass allfallige
Mangel rechtzeitig gertigt werden. Auch
wenn das Bundesgericht in Bezug auf die

Rugefrist im Urteil 4A_399/2018 vom

8. Februar 2019 nun etwas mehr Flexibi-
litat zeigte und von einer starren An-
wendung der Sieben-Tage-Praxis absah,
kann nicht von einer grossen Lockerung
gesprochen werden. Die Anforderungen
bleiben fur Kaufer und Werkbesteller
ungemein streng. Mit Blick auf die einzel-
fallbezogene Rechtsprechung des
Bundesgerichts ist dem Werkbesteller/
Kaufer, der sich auf der sicheren Seite
bewegen mochte, daher zu raten, allfal-
lige Mangel immer so rasch als maglich
nach Entdeckung zu rugen. Dariber
hinaus ist darauf zu achten, dass die
Mangelrige gentgend ausfuhrlich bzw.
substantiiert und aus Beweisgrunden per
eingeschriebener Post oder gegen Emp-
fangsbestatigung gegeniber samtlichen
Beteiligten ausgesprochen wird, die aus
Sicht des Kaufers oder Werkbestellers
als fur den Mangel Haftpflichtige in Frage
kommen. Da sich die Fragen, wer nun fur
den Mangel haftbar gemacht werden
kann und wann die Mangelrige als genu-
gend substantiiert gilt, als juristisch kom-
pliziert herausstellen konnen, ist der
Werkbesteller/Kaufer sicherlich gut be-
raten, wenn er bei der Entdeckung von
Mangeln keine Zeit verliert und sich fur
die Ausarbeitung der Mangelruge sofort
juristischen Beistand holt.
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