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Kaufvertrag
Hauptpflichten: Ware gegen Geld

Verkäufer

Käufer

Die Abmahnung –
Porträt eines Schreckgespenstes

Nicole Allemann, lic.iur. Rechtsanwältin und Notarin

Die Nebenpflichten 

 Prüfungspflicht

 Anzeigepflicht

Abmahnungspflicht

beim Kauf- und Werkvertrag unter besonderer Berücksichtigung von Bau-

und Gartenbau.
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Kaufvertrag
Nebenpflichten: Prüfungs- und Anzeigepflicht

Art. 201 Abs. 1 OR 
Der Käufer soll, sobald es nach dem üblichen Geschäftsgange tunlich ist, die 
Beschaffenheit der empfangenen Sache prüfen und, falls sich Mängel 
ergeben, für die der Verkäufer Gewähr zu leisten hat, diesem sofort Anzeige 
machen.

Kaufvertrag

Praxistipps zur Prüfungspflicht

 Branchenübliche Untersuchung

 Prüfung am Ort der Ablieferung

 Frist liegt in der Natur der Kaufsache / Branche

Kaufvertrag

Praxistipps zur Anzeigepflicht

 Keine Formvorschrift

 Klare Anzeige über Art, Umfang und Gründe der Beanstandung / 

«Mängelrüge»

 Mängel sofort rügen

Kaufvertrag
Rechtsfolge bei Verletzung der Nebenpflichten

Art. 201 Abs. 2 OR 
Versäumt dieses der Käufer, so gilt die gekaufte Sache als genehmigt, 
soweit es sich nicht um Mängel handelt, die bei der übungsgemässen 

Untersuchung nicht erkennbar waren.
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Werkvertrag

Besteller
( z. B. Bauherr)

Unternehmer
(z. B. Gartenbauer)

Hauptpflichten: Werk gegen Werklohn 

Werkvertrag
Allgemeine Nebenpflichten des Unternehmers

Art. 364 OR 
Der Unternehmer haftet im Allgemeinen für die gleiche 
Sorgfalt wie der Arbeitnehmer im Arbeitsverhältnis.
Er ist verpflichtet, das Werk persönlich auszuführen oder 
unter seiner persönlichen Leitung ausführen zu lassen, mit 
Ausnahme der Fälle, in denen es nach der Natur des 
Geschäftes auf persönliche Eigenschaften des Unternehmers 
nicht ankommt.
Er hat in Ermangelung anderweitiger Verabredung oder Übung 
für die zur Ausführung des Werkes nötigen Hilfsmittel, 
Werkzeuge und Gerätschaften auf seine Kosten zu sorgen.

Werkvertrag
Allgemeine Nebenpflichten des Unternehmers

Konkretisierung der allgemeinen Sorgfaltspflicht nach OR 364
- Aufklärungspflichten (z.B. über Kosten, sachgemässen 

Gebrauch)
- Schutzpflichten (z.B. über Leben, Gesundheit, Eigentum)
- Selbstkritische Einschätzung der eigenen Fähigkeiten und 

Möglichkeiten
- Unnötige Baukosten vermeiden
- Beratung des Bestellers
- Einhaltung baupolizeilicher Gesetze und Verordnungen
- Einhaltung des Kostenrahmens
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Werkvertrag

Besteller

Unternehmer

• Bauherr erteilt dem Unternehmer Ausführungs
(an)weisungen (namentlich durch Übergabe von 
Konstruktions- oder anderen Plänen) 

• persönlich oder durch bevollmächtigte Hilfsperson 
(z.B. Architekt oder Ingenieur) 

Unternehmer hat die erteilten 
Weisungen einzuhalten bzw. 
die Planung zu beachten 

Werkvertrag
Besondere Nebenpflicht: Abmahnungspflicht
Art. 369 OR 
Die dem Besteller bei Mangelhaftigkeit des Werkes gegebenen Rechte fallen 
dahin, wenn er durch Weisungen, die er entgegen den ausdrück-lichen
Abmahnungen des Unternehmers über die Ausführung erteilte, oder auf andere 
Weise die Mängel selbst verschuldet hat.

Werkvertrag
Konstellation 1
Nicht sachverständiger Bauherr resp. nicht sach-
verständige Hilfsperson(en):
 OR 369 basiert auf der Annahme, der Unternehmer sei sachkundiger als 

der Bauherr 
 Folge: Unternehmer hat Weisungen des Bauherrn auf ihre Richtigkeit hin 

zu überprüfen und Fehler zu entdecken; Bauherr darf von der Richtigkeit 
seiner Weisung ausgehen, bis der Unternehmer ihn abmahnt .

Werkvertrag
Konstellation 1

Die Abmahnung des Unternehmers:
 muss dem Besteller unmissverständlich zum Ausdruck bringen, dass die 

erteilte Weisung seines Erachtens zu einem Werkmangel führen könnte,
 und dass er deshalb die Verantwortung für die entsprechende 

Werkausführung ablehne.
 bezweckt den Widerruf oder eine Anpassung der vom Besteller erteilten 

Weisung.
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Werkvertrag
Konstellation 2
Sachverständiger Bauherr resp. sachverständige
Hilfsperson(en) 

 Unternehmer wird ohne Abmahnung von seiner Mängelhaftung befreit, 
sofern er die Fehlerhaftigkeit der Weisung weder erkannt hat (A) noch 
erkennen musste (B).

 Achtung: der Unternehmer muss sich Kennt-nisse seiner Hilfsperson(en) -
z.B. von Sub-unternehmern - anrechnen lassen

Werkvertrag
Konstellation 2

Sachverständiger Bauherr resp. sachverständige
Hilfsperson(en) 

A. Fehlerhaftigkeit der Weisung gilt als erkannt, wenn der Unternehmer 
deren Befolgung als bedenklich erachtet, weil er nach seinem Wissen 
und Können besorgt ist, dass daraus ein Werkmangel entstehen könnte.

Werkvertrag
Konstellation 2
Sachverständiger Bauherr resp. sachverständige
Hilfsperson(en) 

B. nicht offensichtlich fehlerhafte Weisungen muss der Unternehmer nur 
dann erkennen, wenn 
• Nachprüfungspflicht besteht und 
• Unternehmer aufgrund seines Sachverstands Fehlerhaftigkeit der 

geprüften Weisung erkennen kann. 



14. Fachseminar - Abmahnungen S. 15

Werkvertrag
Wann gilt ein Bauherr als sachverständig?

Gerichtspraxis:
• Die Frage ist nicht generell, sondern bezüglich konkreter Weisung zu 

beantworten 
• Der Bauherr muss über diejenigen fachlichen Spezialkennt-nisse

verfügen, die es ihm gestatten, die erteilte Weisung auf ihre Richtigkeit 
hin zu durchschauen und eine in Frage stehende Fehlerhaftigkeit zu 
erkennen 

• Massgebend ist der wirkliche Sachverstand, mindestens aber derjenige, 
welchen der Unternehmer nach den Umständen erwarten darf 

Werkvertrag
Besondere Nebenpflicht: Anzeigepflicht

Art. 365 Abs. 3 OR 
Zeigen sich bei der Ausführung des Werkes Mängel an dem vom Besteller 
gelieferten Stoffe oder an dem angewiesenen Baugrunde, oder ergeben sich 
sonst Verhältnisse, die eine gehörige oder rechtzeitige Ausführung des 
Werkes gefährden, so hat der Unternehmer dem Besteller ohne Verzug davon 
Anzeige zu machen, widrigenfalls die nachteiligen Folgen ihm selbst zur Last 
fallen.

Fazit
Die Abmahnung ist kein Schreckgespenst, sondern
• der fachmännische Rat des verantwortungsbe-wussten Unternehmers, 

das Werk in einer von der Weisung des Bestellers abweichenden Form zu 
erstellen, weil andernfalls kein mängel-freies Werk geschaffen werden 
kann. 

• für die Haftung des Unternehmers bei Werk-mängeln von entscheidender 
Bedeutung.

• formell einfach und schnell.



Unsere Neuheiten 2020
im Bereich Keramik und Naturstein Naturstein Beton Keramik Festkies

SOL Solutions AG

Wydenstrasse 12
2540 Grenchen (SO)
Tel. 032 644 30 80
Fax 032 644 30 88
info@solag.ch
www.solag.ch

Öffnungszeiten

Montag bis Freitag
07.30 bis 11.45 Uhr
 13.00 bis 17.00 Uhr

Samstag 
(März bis November)
09.00 bis 12.00 Uhr

eShop

www.autour-du-jardin.ch

 Neues Feinsteinzeugformat: 
 HEXACON

Original Naturstein TRAVERTIN                        
aus Italien mit edlen freien Längen

Keramikplatten in Pflaster-
stein-Struktur

3000 m2 Ausstellungsareal


