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Il est fréquent que les parties 4 un contrat de vente immobiliére introduisent dans leur contrat sur proposition du
notaire, une série de clauses dont la portée nest pas foujours voulue; on parle alors de «clauses de style». Comme ces
textes concernent le plus souvent Pexclusion ou la limitation de lg garantie pour les défauts, ils ont en pratique une

grande importance. L auteur rappelle et propose quelques régles générales & ce sujel.

1. Im Zusammenhang mit Grundstiickkaufvertrigen ist
immer wieder von sogenannten Veriragsfloskeln die
Rede'. Unter einer Vertragsfloskel wird eine Bestimmung
des offentlich beurkundeten Grundstiickkaufvertrages
verstanden, die von der Urkundsperson chne Verlangen
der Parteien in den Vertrag aufgenommen wird und die
ungiiltig ist, well vom Vertragskonsens nicht erfasst.

Mit dieser merkwiirdigen Erscheinung hatte sich auch
schon das Bundesgericht zu befassen, erstmals in BGE
60 11 444, Zur Beurteilung stand ein Vertrag, welcher un-
ter anderem bestimmte: «Gewihrleistung ist wegbedun-
gen.» Die Vorinstanz, das Ziircher Obergericht, hatte
festgestellt, dass solche Gewihrleistungsklauseln im zlir-
cherischen Grundstiicksverkehr auf die Zeit der ersten
Fassung des privatrechilichen Gesetzbuches zuriickgin-
gen und den Zweck hatten, den Verkdufer vor der Haf-
tung fur die damals noch zahlreichen, nirgends eingetra-
genen und darum oft ihm selbst unbekannten dinglichen
Rechte zu schiitzen; seither werde die Klausel von den
Urkundsbeamten ibungsgemiss weiter verwendet, wo-
bei die Parteien in den wenigsten Féllen dariiber sprechen
wiirden. Das Bundesgericht fithrte dann aus:

«Diese Feststellungen {sc. des Ziircher Qbergerichts) sind tatsachlicher
Watur und daher fiir das Bundesgericht gemdss Art. 81 OG verbindlich.
Darnach erscheint fraglich, ob der Klausel tberhaupt irgendwelche
rechtliche Wirkung zuerkannt werden kann. Wenn sie in den Kaufver-
tragen im Grunde genommen nur noch als traditionelle Formel mitge-
fithrt wird, iiber deren Bedeuvtung sich die Parteien in den meisten Fil-
len gar nicht mehr Rechenschaft geben - und dafiir, dass es sich im vor-
liegenden Fall anders verhalten habe, liegen keine Anhaltspunkte vor -,
so fehlt der dusseren Erkldrung der entsprechende innere Parteiwille,
ohne den eine verbindliche Abrede nicht zustande kommt. Zam minde-
sten aber darf der Klausel beim erwihnten Sachverhalt nicht der weitge-
hende, jede Gewidhrspflicht ausschliessende Sinn beigelegt werden, den
sie nach dem Wortlaut haben kénnte.»

* Nach einem im Mirz 1988 vor dem Luzerner Juristenverein gehalte-
nen Vortrag.

' Vgl. Schdnenberger/Figgi, N496f. zu Art. 1 OR, auf den Kramen, N
211 zu Art. 1 OR, verweist; fiir das franzosische Recht Lecomte, Re-
vue trimestrielle de droit civil, Paris 1933, S. 305 ff. Aus der Recht-
sprechung: LGVE 1986 1, Nr. 8, S. 101f.; AGVE 1966, S. 13£,, BGE 60
IT 4361f., 83 11 401 ff. (dazu Merz, ZBJV 1959, 8. 56).

Unter welchen Voraussetzungen nun aber eine verbindli-
che, wenn auch eng zu interpretierende Vertragsklausel
vorliegt und unter welchen Voraussetzungen eine vollig
ungiltige Klausel, somit eine Vertragsfloskel, das bleibt
nach der Lektiire des Entscheids unklar. Spitere Ent-
scheide bringen insoweit keine Verdeutlichung, auch
kantonale Urteile nicht. Auf die Problematik soll daher
hier ndher eingetreten werden. Ich beschrinke mich da-
bei auf Klauseln, mit denen die Gewdhrleistung des Ver-
kaufers wegbedungen wird (Enthaftungsklauseln), da in
der Praxis offenbar nur diese eine Rolle spiclen.

2. Von ciner Vertragsfloskel - insoweit besteht allseits
Einigkeit - kann zum vornherein nur gesprochen werden,
wenn die Urkundsperson eine Klausel selbstidndig in den
offentlich beurkundeten Vertrag einfiigt, das heisst ohne
Verlangen der Parteien und ohne Besprechung mit die-
sen. Eine solche Klausel ist nach Joggi?, der sich in der
Schweiz wohl am eingehendsten mit dem Problem der
Vertragsfloskeln befasst hat, in bezug auf den konkreten
Einzelvertrag als vorgeformter Vertragsinhalt aufzufas-
sen. Die Vertragsfloskeln behandelt er entsprechend im
Zusammenhang mit der Geltung vorgeformter Vertrags-
inhalte.

Diesem Ansatzpunkt ist nur mit Vorbehalten zuzustim-
men. Gerade die wichtigsten vorgeformten Vertragsin-
halte, die Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB),
haben mit den hier interessierenden, von der Urkunds-
person in den Vertrag eingefiigten Klauseln wenig ge-
meinsam. Namentlich macht es hinsichtlich der Geltung,
die freilich in beiden Fillen eine vertragliche Ubernahme
voraussetzt® {unten Ziff. 3), einen erheblichen Unter-
schied, ob ein Vertragsinhalt von einer Partel fiir die Auf-
nahme in den Vertrag vorgeschlagen wird oder ob ein

* Schionenberger/Jdggi, zit. in Anm. |,

! Das ist der Grundsatz, Ausnahmsweise erlangt eine von der Ur-
kundsperson selbstiindig in den Vertrag eingefiigte Klausel auch Gel-
tung, ohne dass sie vom Vertragskonsens erfasst ist {vgl. unten Zif¥.
4/a am Ende).
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Dritter {die Urkundsperson) eine Vertragsklausel selb-
stdandig in den Vertrag einfiigt. Sodann bestehen auch die
spezifischen AGB-Probleme (Stichworte: ungerechtfer-
tigte Risikoiiberwilzung aul den « AGB-Kundeny; fakti-
sche Unméglichkeit des «Kunden», bei Nichteinver-
stindnis mit AGB-Klauseln deren Ab#nderung za erlan-
gen) bei den hier interessierenden vorgeformten Inhalten
nicht. Die daran anschliessenden Regelungsvorschlige
(z.B. strengere Geltungskontrolle bei Gerichtsstands-
klauseln oder Inhaltskontrollen, die iiber die nach Art.
19 ZGB zulissigen Kontrollen hinausgehen; s. nun auch
Art. 8 UWG) spielen denn auch im vorliegenden Zusam-
menhang keine Rolle.

3. Von der Urkundsperson selbstdndig in den Vertrag
eingefiigte Enthaftungsklauseln haben (selbstverstidnd-
lich!} nicht aus sich selbst heraus Geltung, sondern nur
bei vertraglicher Ubernahme®. Bs gelten insoweit die all-
gemeinen Grundsitze, Ein natiirlicher Konsens {tatsich-
liche Finigung) ist somit nicht vorausgesetzt. Vielmehr
gentigt auch ein sogenannter normativer, aus dem Ver-
trauensprinzip abgeleiteter Konsens. Ein solcher darf je-
doch nicht leichthin angenommen werden, was aus dem
Umstand folgt, dass die Parteien in der Regel nicht mit
einer Vertragserginzung durch die Urkundsperson rech-
nen miissen und dirfen. Jedenfalls miissen {diirfen) sie
nicht damit rechnen, dass die Urkundsperson den Ver-
trag in einem wesentlichen Punk{ erginzt. Der Verkiufer
darf daher - von Ausnahmen abgesehen - nicht damit
rechnen, dass der Kiufer die Enthaftungsklausel als sol-
che versteht und akzeptiert; vielmehr muss er nach Treu
und Glauben davon ausgehen, der Kiaufer messe der
Klausel keine rechtserhebliche Bedeutung bel oder er
habe sie - da er mit ihr nicht zu rechnen brauchte - {iber-
haupt tibersehen. Umgekehrt muss der Kaufer nicht da-
von ausgehen, der Verkdufer wolle die Enthaftungsklau-
sel; vielmehr darf er davon ausgehen, der Verkiufer habe
die Klausel gar nicht erkannt oder ihr zumindest nicht
die ihr zukommende objektive Tragweite beigemessen
beziehungsweise darf er davon ausgehen, der Verkdufer
wiirde die Enthaftungsklausel - sollte er sie bemerken
und ihre objektive Tragweite erkennen -~ zur Diskussion
stellen.

4. Nach dem Gesagten konnen von der Urkundsperson
ohne Verlangen der Parteien in den Vertrag eingefiigte
Enthaftungsklauseln giiltig sein, sie sind es jedoch nur
bei Vorliegen besonderer Verhiltnisse. Das soll im fol-
genden konkretisiert werden. Dabei unterscheide ich fol-
gende Fille:

+ Zu einem Sonderfall siche unten Ziff. 4/a am Ende.

$ Zu denken ist etwa an den Fall, da der Verkaufer schon verschiedent-
lich Grundstiicke verkauft hat, und dies jeweilen mit einer Enthaf-
tungsklausel, so dass er mit Selbstverstiandlichkeit von der Geltung
der Enthatftungsklausel auch fiir den konkreten Vertrag ausgeht.

§ Wenn also sowohl der Verkiiufer als auch der Kdufer den Inhalt der
Klausel erkennen und gegen deren Auffiihrung im Vertrag nicht op-

a) Der Verkdufer hat den Inhalt der Enthafrungsklausel
erkannt, und er vertraut darauf, der Kiufer habe den
Inhalt der Enthaftungsklausel ebenfalls erkannt und
stimme thr zu®. Dieses Vertrauen ist grundsitzlich
nicht schiitzenswert, weil der Kidufer - wie gesagt ~ im
Normalfall nicht damit rechnen muss, dass die Ur-
kundsperson den Vertrag erganzt und daher der Ver-
k#ufer nicht annehmen darf, der Kaufer stimme der
Enthaftungsklausel zu. Vorbehalten sind Fille, in de-
nen der Verkiiufer aus besonderem Anlass annehmen
darf, der Kiufer habe um den Klauselinhalt gewusst,
so etwa, weil er dem betreffenden Kdufer schon meh-
rere Grundstiicke verkauft und jeweilen die Haftung
wegbedungen hatte.

Liegt ein solcher Ausnahmefall nicht vor, verdient der
Verkdufer keinen Schutz, Vielmehr ist ihm der Vor-
wurf zu machen, er hitte den Kaufer auf die Bedeu-
tung der Klausel hinweisen miissen. Das Unterlassen
eines solchen Hinweises ist im allgemeinen mit der
Ungiiltigkeit der Klausel zu sanktionieren. Und zwar
auch dann, wenn der Kaufer die objektive Tragweite
der Klausel sehr wohl erkanmt hat. Denn der Kiufer
darf nach Treu und Glauben davon ausgehen, der Ver-
kiufer habe mit der Einfiigung der Enthaftungsklau-
sel durch die Urkundsperson nicht gerechnet und da-
her die Tragweite der Klausel nicht erkannt oder er
habe sie zwar erkannt, er hitte jedoch darauf hinge-
wiesen, wenn er ihr hitte Geltung verschaffen wollen®.
Nur wenn der Kiufer erkennt, dass der Verkaufer von
der Giiltigkeit der Klausel ausgeht, wird man ihm -
dem Kiufer - Protest zumuten und an die Unterlas-
sung eines Protests die Giiltigkeit der Klausel kniipfen
diirfen. Der Kaufer kann diesfalls nicht einwenden, er
habe die Klausel nicht gewollt und der Kiufer habe
nach Treu und Glauben nicht auf deren Bestand ver-
trauen diirfen {(Unbeachtlichkeit der Mentalreserva-
tion}.

Die Geltung der Enthaftungsklausel griindet diesfalls bei genauerer
Betrachtung nicht in vertraglicher Ubernahme (weder willens- noch
vertrauenstheoretische Gesichtspunkte sprechen fiir die Geltung),
sondern in einer selbstindigen Regel. Es gibt noch andere Regeln
dieser Art, so etwa betreffend AGB die Unklarheitenregel, welche
letztlich einen Dissens-Tatbestand betrifft” und vorsieht, dass die un-
klare Xlausel trotz des Dissenses gilf, und zwar mit der fiir den
«AGB-Kunden» giinstigsten Bedeutung.

b) Der Verkdufer hat den Inhalt der Klausel erkannt,
gehi aber davon aus, der Kdaufer sei mit der Klausel
eventuell nichi einverstanden. Diesfalls rechtfertigt

ponieren beziehungsweise dic Klausel nicht zur Diskussion stelien, so
wirkt sich dieses «Schweigen» zulasten des Verkéiufers aus, Ihn von
der Gewihrieistung entgegen der gesetzlichen Dispositivordnung zu
befreien, besteht bei dem fraglichen Tatbestand kein Anlass.

? Vel. z.B. Christoph Biirgi, Allgemeine Versicherungsbedingungen
im Lichte der neuesten Entwicklung auf dem Gebiet der Allgemei-
nen Geschiaftsbedingungen, Diss. Ziirich 1985, 8. 175, 180.
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sich die Geltung der Klausel unter keinem Gesichts- weite einer von der Urkundsperson selbstindig in den
punki. Dem K#ufer schadet es — anders als beim vori- Vertrag aufgenommenen Enthaftungsklausel nicht er-
gen Tatbestand — namentlich auch nicht, wenn er ge- fasst beziehungsweise die Klausel iiberhaupt nicht be-
gen die Einfiigung der Klausel in den Vertrag nicht op- merkt haben {(so im Ergebnis wohl auch BGE 60 11 444,
poniert hat, ocbwohl er deren Tragweite erkannte und vgl, den oben zitierten Anszug). Die Partei, welche gel-
ihm auch bewusst ist, dass der Verkdufer die Klausel tend macht, die andere Partei habe den Inhali der Klau-
will. Zwar wire es dem Kiufer in diesem Fall zumut- sel gekannt oder unter den konkreten Umstiinden kennen
bar, gegen die Klausel zu protestieren. Noch viel mehr miissen, hat dies demnach zu beweisen.

aber durfte vom Verkiufer erwartet werden, dass er
die Klausel zur Diskussion stellt. Dem Kiufer muss
unter diesen Umstidnden der Einwand offenbleiben,
die Klausel nicht gewollt zu haben. Mit andern Worten
ist eine Mentalreservation beachtlich®.

6. Ist eine von der Urkundsperson selbstindig in den Ver-
trag eingefiigte Klausel nach den dargestellten Kriterien
gitltig, stellt sich die weitere Frage ihrer Auslegung, Inso-
weit lasst sich eine generell enge Auslegung, wie sie zum

Teil befirwortet wird!®, nicht rechtfertigen. Die Ausle-

¢) Der Verkdufer hat die Klausel tibersehen oder zumin- gung folgt vielmehr den allgemeinen Grundsitzen.
dest deren Tragweite nicht erkanni. Auch in diesem Zu beachten ist allerdings, dass auch «normal verein-
Fall muss die Klausel generell als ungiiltig angesehen barte» Enthaftungsklauseln insofern eng auszulegen
werden. Es sind weder vertrauens- noch willenstheore- sind, als sich der Gewiihrleistungsausschluss nur auf Tat-
tische noch irgendwelche andern Gesichtspunkte er- bestande bezieht, mit denen die Parteien verniinftiger-

sichtlich, die fur eine Giiltigkeit der Klausel sprechen weise rechnen mussten (BGE 107 IT 161 ff.'1),

wiirden. Unerheblich ist namentlich auch, ob der Kéu-
fer den Inhalt der Klausel erkannt hat. Selbst wenn
dies zutrifft, ist ihim der spitere Einwand, der Verkiu-

- fer sei bei Vertragsabschluss nicht von der Giltigkeit
der Klausel ausgegangen, offenzuhalten.

7. Es versteht sich von selbst, dass Urkundspersonen
nicht befugt sind, Enthaftungsklauseln selbstindig in
den Vertrag aufzunehmen'? [hre Belehrungspflicht ver-
langt eine Besprechung der Klausel mit den Parteien.
Pflichtverletzungen kdnnen haftbar machen. Angesichts

Somit hétte wohl in BGE 60 II 444 auf Nichtgeltung der dessen iiberraschen Feststellungen wie die folgende:

Enthaftungsklausel erkannt werden miissen. Denn die
Parteien hatten sich nach den vorne zitierten Feststellun-

«Es ist gerichtsnotorisch, dass auch im Kanton Luzern
der Hinweis, wonach jede Gewiihr wegbedungen werde,

gen des Bundesgerichts iiber die Bedeutung der Klausel routinemissig in die Kaufvertrige aufgenommen wird,
keine Rechenschaft gegeben®. ohne ausdriickliches Verlangen der Parteien und ohne

5. In beweisméssiger Hinsicht ist festzuhalten: Grund-
sdtzlich ist davon auszugehen, dass die Parteien die Trag-

ndhere Besprechung.»'®'*

® In der Lehre findet sich die Auffassung, die Mentalreservation einer '+ Der vorstehende Text bezieht sich - wie gesagt - auf Enthaftungs-

Partei sei auch dann unbeachtlich, wenn die Gegenpartei «den gehei-
men Vorbehalt durchschaute» (Kramern, N 54 zu Art. 1 OR}. Nach
dem Gesagten vermag ich dem nicht vollumfinglich zuzustimmen
{Beachtlichkeit der Mentalreservation sogar in Fiallen, in denen sie
nicht erkannt wurde). Die weitere Auffassung, wonach die insgeheim
nicht gewollte Erkldrung giiltig ist, wenn der Erkldrungsempfinger
den geheimen Vorbehalt nicht erkennt, diirfte in dieser Allgemein-
heit ebenfalls kaum zutreffen. Man wird vielmehr unterscheiden
miissen, ob derjenige, der den geheimen Vorbehalt macht, den in
Frage stehenden Vertragspunkt zur Diskussion stellen miisste oder
die Gegenpartei (vgl. im Text). Je nachdem ist die Mentalreservation
beachtlich beziehungsweise unbeachtlich.
Die Ungiiltigkeit einer Enthaftungsklausel hat keinen Finfluss auf
die Giiltigkeit des Vertragsrests. Namentlich kann sich der Verkdufer
nicht im Sinne des Art. 20 Abs. 2 OR darauf berufen, er hitte den
Vertrag chne die Enthaftungsklausel nicht geschlossen.
1 Yel. LGVE 1986 I, Nr. 8, S. 10ff.
1 Zu diesem Entscheid Wessner, BR 1987, S, 101f,
2 Vel, Pfiffl, BN 1987, Nr. 37, S. 142f,; AGVE 1966, S. 14.
2 LGVE 1986 [, S. 12; dhnlich fur den Kanton Aargau AGVE 1966,
S. 14,

-

klauseln. Entsprechendes gilt aber auch fir andere Vertragsklauseln,
durch welche der von den Parteien ausgehandelte Vertrag abgedindert
oder in einem wesentlichen Punkt ergidnzt wird. Teilweise Abwei-
chendes ditrfte hochstens fiir Klauseln gelten, welche den Vertrag le-
diglich in einem untergeordneten Punkt erginzen, z. B. hinsichtlich
der Erfiillungsmodalitéten. Fiir solche Fille ist folgendes anzuneh-
men: Die Parteien, welche im Beurkundungsverfahren formell erkli-
ren, eine soiche Klausel als Vertragsinhalt zu wollen, miissen die
Klausel geften lassen, wenn sie um deren Bestand wissen. Und zwar
auch dann, wenn sie deren Sinn nicht erkannt haben. Der Binwand
einer Partei, den Inhalt der Klausel nicht gekannt zu haben, kann
nicht gehdrt werden. Denn jede Partei, die erkannt hat, dass der Ur-
kundsbeamte eine Klause! eingefiigt hat, muss davon ausgehen, dass
dadurch der Vertrag in einem untergeordneten Punkt «neutral» er-
ginzt werden soll, ansonst die Klausel ja iiberhaupt ohne Bedeutung
wire. Freilich ist moglich, dass der Notar rechtlich bedeutungslose
Klauseln einfiigt (z. B. einen Hinweis auf eine gesetzliche Regel wie
etwa Art, 54 VVG), doch diirfen die Parteien wohl nicht annchmen,
dass die Urkundspersen zum vernherein pur solche Regeln einfiigt.
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