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SACHENRECHT

Airbnb kann unzulassig sein, trotz
Zulassigkeit eines "stillen Gewerbes"
gemass Stockwerkeigentiimerreglement

Claude Monnier, Rechtsanwalt und Notar

Urteil vom 4. April 2019 (5A_436/2018)

Die Priifung der Zuldssigkeit von Airbnb im Rah-
men einer Stockwereigentiimergemeinschaft
erfolgt im Einzelfall. Ob eine Stockwerkeigentii-
mergemeinschaft ihren Mitgliedern verbieten
darf, die Wohnung kurzzeitig iiber Plattformen
wie Airbnb anzubieten, hangt von den konkre-
ten Verhdltnissen ab. Bei einem Wohnhaus des
gehobenen Standards mit 26 Erstwohnungen
und gemeinschaftlichen Einrichtungen wie
Schwimmbad und Sauna kommt das Bundesge-
richt zum Schluss, dass das von der Versamm-
lung der Stockwerkeigentiimer mit Mehrheits-
beschluss ausgesprochene Verbot zulassig ist.
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Bei der Vermietung der Wohnung auf Airbnb und ver-
gleichbaren Plattformen geht es gemass Bundesgericht
nicht um ein gewohnliches Mietverhéltnis, sondern um
eine Beherbergung im Bereich der Parahotellerie. Ob
eine Stockwerkeigentiimergemeinschaft eine entspre-
chende Nutzung der einzelnen Wohnungen ausschlies-
sen darf, hangt entscheidend von den konkreten Ver-
haltnissen im Einzelfall ab. Vorliegend ging es um ge-
hobenes Wohnen mit entsprechender Infrastruktur,
wobei das Schwimmbad oder die Sauna eher dem pri-
vaten Bereich zuzuordnen und nicht fur Dritte be-
stimmt sind. Diese gemeinsame Infrastruktur sorgte
trotz der Grosse der Liegenschaft mit 26 Wohnungen
fuir einen tendenziell intimen Rahmen. Weiter handelte
es sich nicht um eine Ferienliegenschaft, sondern um
eine Residenz mit Erstwohnungen. Das sorgt typischer-
weise fiir ein engeres Verhaltnis unter den Bewohnern.
Zudem ist in einer solchen Liegenschaft das Ruhebe-
dirfnis wichtig. Personen, die (ber Airbnb buchen,
dirften im Urlaubsrhythmus zu einem grossen Teil
nicht unbedingt ein Bediirfnis nach friiher Bettruhe ha-
ben und ihr Augenmerk auch nicht zwangslaufig auf
Rucksichtnahme gegeniiber den ihnen nicht naher be-
kannten Bewohnern legen. Bei dieser Ausgangslage
sprengt das dauernde gewerbsmassige Anbieten einer
Wohnung zur tageweisen Buchung auf Plattformen wie
Airbnb den reglementarisch vorgesehenen "Wohn-
zweck" und ist auch mit dem Betrieb eines reglements-
konformen "stillen Gewerbes" nicht vereinbar. Der von
der Stockwerkeigentimerversammlung gefasste, all-
gemein formulierte Beschluss ist gesetzeskonform. Das
Sonderrecht der einzelnen Eigentiimer an ihren Stock-
werkeinheiten wird dadurch nicht ausgehéhlt oder sei-
nes Kerngehaltes beraubt. Das Verbot beldsst den ein-
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zelnen Mitgliedern die Mdglichkeit, den Wert ihres Ei-
gentums durch Nutzungsiiberlassung an Dritte zu kom-
merzialisieren und bremst in diesem Fall nur Art und
Umfang ihrer finanziellen Ausbeute.

Gerne unterstiitzen und beraten wir Sie mit unserer
langjdhrigen Erfahrung bei der Ausgestaltung von Reg-
lementen der Stockwerkeigentiimergemeinschaft oder
wenn es innerhalb der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft zum Streit kommt.

www.haeusermann.ch

VERTRAGSRECHT

Die Ungiiltigkeit von
Freizeichnungsklauseln in Kaufvertragen

Corina Berger, MLaw, Rechtsanwaéltin

Freizeichnungsklauseln kommen in der Praxis
gerade bei Liegenschaftsverkdaufen haufig vor.
Sie kénnen den Verkaufer jedoch nicht von allen
Risiken befreien. Das Bundesgericht geht nam-
lich davon aus, dass solche Freizeichnungsklau-
seln ungiiltig sind, wenn durch den Mangel der
wirtschaftliche Zweck des Geschifts erheblich
beeintrachtigt wird respektive wenn der Mangel
ganzlich ausserhalb dessen liegt, womit ein
Kaufer verniinftigerweise rechnen musste. In
diesem Fall ist es moglich, dass der Verkaufer
trotz Freizeichnung haftet.

Zulassigkeit von Freizeichnungsklauseln

Nach Gesetz haftet der Verkdufer dem Kaufer bei ei-
nem Kauf dafiir, dass die Kaufsache keine korperlichen
oder rechtlichen Méngel hat, die den Wert oder die
Tauglichkeit der Sache zum vorausgesetzten Gebrauch
aufheben oder erheblich mindern (Art. 197 OR). Durch
vertragliche Vereinbarung kann diese Haftung des Ver-
kaufers weitgehend wegbedungen werden (Freizeich-
nung). Solche Freizeichnungsklauseln erfassen grund-
satzlich auch unerwartete Mangel. Nicht befreien kann
sich der Verkaufer nach dem Gesetzeswortlaut einzig
von der Haftung fiir Mangel, die der Verkdufer dem
Kaufer arglistig verschwiegen hat (Art. 199 OR).
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Ungiiltigkeit von Freizeichnungsklauseln
Namentlich in Fallen, in denen die Gewahrleistung
durch eine allgemeine Freizeichnungsklausel (bspw.:
,Die Parteien schliessen jegliche Rechts- und Sachge-
wabhrleistungspflicht der Verkauferschaft aus") wegbe-
dungen wurde, kann es gemadss Bundesgericht sein,
dass gewisse Mangel nicht von dieser Freizeichnungs-
klausel erfasst werden. Bei der Beurteilung, ob ein
Mangel von der Freizeichnungsklausel erfasst wird oder
nicht, ist vom Grundsatz auszugehen, dass Freizeich-
nungsklauseln gemdss dem gemeinsamen Parteiwillen
auszulegen sind. Kann kein Ubereinstimmender wirkli-
cher Willen der Parteien mehr festgestellt werden, ist
die Klausel nach dem Vertrauensprinzip so auszulegen,
wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie
den gesamten Umstanden verstanden werden durfte
und musste (objektivierte Auslegung). Nach der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung féllt ein Mangel bei
objektivierter Auslegung dann nicht unter die Freizeich-
nungsklausel, wenn er den wirtschaftlichen Zweck des
Geschafts erheblich beeintrachtigt respektive, wenn er
ganzlich ausserhalb dessen liegt, womit ein Kaufer ver-
nunftigerweise rechnen musste.

Wann ein Mangel den wirtschaftlichen Zweck des Ge-
schafts erheblich beeintrachtigt oder ganzlich aus-
serhalb dessen liegt, womit ein Kaufer vernilnftiger-
weise rechnen musste, hangt von den konkreten Um-
standen des Einzelfalls ab und lasst sich nicht generell
beantworten. Das Bundesgericht hat fiir die Beantwor-
tung der Frage, ob der wirtschaftliche Zweck des Ge-
schafts durch den Mangel erheblich beeintrachtigt
wurde, u.a. auf das Verhaltnis zwischen Kaufpreis und
Mangelbehebungskosten abgestellt. Gemass Bundes-
gericht ist bei dlteren Gebduden mit unvorhergesehe-
nen Auslagen von 10% des Kaufpreises zu rechnen.
Liegen die Mangelbehebungskosten dartiber, kann der
wirtschaftliche Zweck des Geschafts erheblich beein-
trachtigt sein. Handelt es sich zusatzlich um einen un-
erwarteten Mangel, mit dem der Kaufer nicht rechnen
musste, ist dieser von der Freizeichnung nicht erfasst
(vgl. bspw. BGE 130 III 686).

In einem neueren Bundesgerichtsentscheid (BGer
4A_444/2017 vom 12. April 2018) hatte das Bundes-
gericht eine Freizeichnungsklausel in einem Kaufver-
trag Uiber eine neu erstellte Liegenschaft zu beurteilen.
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Die Bauherrin hatte in diesem Fall das Bauprojekt als
Architektin geplant und realisiert sowie die Liegen-
schaft anschliessend verkauft (,Hersteller-Verkaufer");
die Méngelrechte aus dem Werkvertrag wurden dabei
der Kauferin abgetreten. In der Folge wurde auf dem
gekauften Grundstiick ein Rohrbruch festgestellt, wo-
rauf die Kldger ein Problem mit der Bdschungssiche-
rung und eine mangelhafte Fundation des gekauften
Mehrfamilienhaus geltend machten. Die umstrittene
Frage der Rechtzeitigkeit der Mangelriige und der Pas-
sivlegitimation der Beklagten in Bezug auf die Rechte
aus dem Werkvertrag war vor Bundesgericht nicht
Streitgegenstand. Das Bundesgericht hatte sich viel-
mehr primar zur Tragweite von Freizeichnungsklauseln
in Kaufvertrdgen zu dussern und hat in diesem Fall
festgehalten, dass bereits die Sanierungskosten von
ca. 5% des Kaufpreises dazu fiihren kdnnen, dass der
wirtschaftliche Zweck des Geschéfts erheblich beein-
trachtigt ist (insbesondere bei Mangeln, die bei Nicht-
entdecken ein weitaus grosseres Schadenspotenzial
haben). Die ungengeniigende Fundation des Wohn-
hauses im Sinne einer teilweise fehlenden Verankerung
im gewachsenen Boden lag nach Ansicht des Bundes-
gerichts zudem im vorliegenden Fall ganzlich aus-
serhalb dessen, womit ein Kaufer verninftigerweise
rechnen musste. Der Mangel war somit auch unerwar-
tet und entsprechend von der Freizeichnungsklausel
nicht erfasst.

Fazit

Auch wenn in einem Kaufvertrag die Gewahrleistung in
allgemeiner Weise wegbedungen wird, bietet dies dem
Verkaufer keine Gewissheit, dass er nicht haftet. Tritt
namlich ein fir den Kaufer unerwarteter Mangel auf,
dessen Behebungskosten mehr als 10% des Kaufprei-
ses (bei Altbauten) resp. ab 5% des Kaufpreises (bei
Neubauten) ausmachen, so ist es durchaus moglich,
dass dieser Mangel nicht von der Freizeichnungsklausel
erfasst ist und der Verkaufer daflr haftet.

Gerne unterstiitzen und beraten wir Sie mit unserer
langjéhrigen Erfahrung bei der Ausarbeitung von Kauf-
vertrdgen mit Gewahrleistungs- und Freizeichnungs-
klauseln oder wenn es bei der Auslegung von Freizeich-
nungsklauseln zum Streit kommt.
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