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DAS RISIKO DES WERKMANGELS: WICHTIGE EINZELFRAGEN

Bauen ist riskant. Ein Risiko besteht im Werkmangel: darin,
dass das von einem Unternehmer ausgefiihrte Werk (das Ergebnis
seiner Arbeit) nicht jene Eigenschaften aufweist, die es nach
dem Werkvertrag haben sollte. Trifft dies zu, so stellt sich
die Frage, wer das Risiko zu tragen hat: Der Unternehmer oder

der Bauherr, dem das mangelhafte Werk abgeliefert wird?

DIE RISIKOVERTEILUNG NACH GESETZ

=

1. DIE GRUNDSAETZE

1. Das Gesetz befasst sich mit der Verteilung des erwdhn-
ten Risikos in den Bestimmungen iber die Midngelhaftung.
Nach Art. 368/369 OR gelten die folgenden drei Grundsdtze
(vgl. Tagungsunterlage 1981/1, S.15f.):

a. Fiir den Werkmangel an sich haftet der Unternehmer,

auch wenn ihn kein Verschulden trifft, also 'kausal''.
Gestilitzt auf den Mangel kann der Bauherr, dem ein man-

gelhaftes Werk abgeliefert wird:

- den Werkvertrag wandeln (= aufheben),'falls ihm die

Annahme des Werkes unzumutbar (Art. 368 Abs. 1 OR)
und dessen Entfernung nicht mit unverhdltnismédssigen
Nachteilen verbunden ist (Art. 368 Abs. 3 OR).
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- oder die Vergiitung mindern, wenn das Werk infolge
des Mangels einen Minderwert aufweist (Art. 368 Abs.
2 OR).

- oder die unentgeltliche Verbesserung des Werkes
verlangen, sofern die Kosten der Verbesserung (ge-

messen am Interesse des Bauherrn!) nicht iibermissig
sind (Art. 368 Abs. 2 QR).

Diese drei Méngelrechte (vgl. die Uebersicht in BGE
107 II 438 f. = Beilage 1) zielen auf die Beseltigung
der durch den Mangel an sich bewirkten Leistungsstd-
rung. Sie setzen (wie gesagt) kein Verschulden des
Unternehmers voraus. Somit trdgt der Unternehmer das
volle Risiko des Werkmangels (vgl. aber lit. c¢). Er
steht schlechter als der Architekt oder Ingenieur des
Bauherrn, den (bei Anwendung des Auftragsrechts, BGE
98 II 311 £.) eine blosse Verschuldenshaftung trifft
(Art. 398 OR).

b. Fiir den Mangelfolgeschaden (z.B. Brandschaden, Miet-
zinsausfall), der als ''weitere Folge" (aber ''ausser-
halb") des Mangels eintritt, kann der geschddigte Bau-
herr Schadenersatz verlangen (Art. 368 OR). Sein Scha-
denersatzrecht (ein zus#dtzliches Mingelrecht!) setzt
jedoch ein Verschulden des Unternehmers voraus. Da=-

durch wird das Risiko des Unternehmers beschrédnkt. Dem
Verschulden gleichgestellt ist allerdings der Fall, da
der Unternehmer fiir eine Hilfsperson (z.B. einen Sub-
unternehmer) einstehen muss (Art. 101 OR; vgl. BGE 107

II 439 = Beilage 1).

Merke: Art. 368 OR unterscheidet (anders als Art. 208
OR) nicht zwischen "unmittelbarem' und '"weiterem'"
Schaden (BGE 64 II 257). Ob sich eine analoge Anwen-
dung des Art. 208 Abs.2 OR (kausale Haftung fiir "un-
mittelbaren" Schaden) auf den Werkvertrag rechtfer-
tigt, ist fraglich (bejahend aber Gauch, Nr. 622;
Gautschi, N 11b zu Art. 368 OR).
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c. Keine Haftung trifft dem Unternehmer fiir Mdngel, die
der Bauherr selbst verschuldet hat (Art. 369 OR). Das
Risiko fiir solche Mangel trdgt allein der Bauherr: Er
hat keinerlel Mingelrechte; der Unternehmer haftet
weder fiir den Mangel an sich (lit. a) noch fir den
Mangelfolgeschaden (1lit. b).

2. Die umschriebenen Grundsdtze wurden auch in die SIA-

Norm 118 iibernommen (Art. 165, 166 Abs. 4, 169 und 171),
wobei aber zwel Besonderheiten zu beachten sind:

- Die Wahl zwischen Wandelung, Minderung und Nachbes-
serung ist (dem Bediirfnis der Baubranche entsprechend)
beschrédnkt, indem der Bauherr zundchst immer nur die
Eacﬁ?esserung verlangen kann (Art. 169 Abs. 1 der

orm).

- Der vom Bauherrn selbst verschuldete Mangel ist nach
der "Konstruktion'" der Norm iiberhaupt kein Werkmangel
(Art. 166 Abs. 4 der Norm), was aber im Ergebnis zur
gleichen Rechtslage wie Art. 369 OR filihrt.

2. EINZELFRAGEN

Die soeben dargestellten Grundsdtze der Méngelhaftung
bilden ein Kernstiick des Werkvertragsrechts und kommen
daher immer wieder zur Sprache. In der Praxis stellen
sich zahlreiche Einzelfragen. Zum Gegenstand dieser Fra-
gen gehdren unter anderem: -
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A. DER WERKMANGEL

Der Werkmangel, fiir den der Unternehmer nach Art. 368 OR
haftet, besteht in einer Abweichung des Werkes vom Ver-
trag (BGE 100 II 3%; Gauch Nr. 332 ff.; ebenso: SIA-Norm
118, Art. 166). Dem Werk fehlt eine vertraglich geforder-
te (vereinbarte oder vorausgesetzte) Eigenschaft (vgl.
SIA-Norm 118, Art. 166 Abs. 2). '

1. Massgeblich fiir die Beurteilung der Mangelhaftigkeit

ist grundsitzlich der Zeitpunkt der Ablieferung (Abnah-
me). Deshalb

- kann ein Werkmangel auch dadurch entstehen, dass das
mdngelfrei hergestellte Werk noch vor der Ablieferung
verschlechtert (z.B. durch einen Dritten beschddigt)
wird. Fur eine zufidllige Verschlechterung, die das
Werk nur deshalb vor der Ablieferung trifft, weil der
Bauherr sich in Annahmeverzug befindet, haftet der

Unternehmer jedoch nicht (Art. 376 Abs. 1 OR, sinn-
gemdss) .

- 1ist ein "Mangel'", der erst nach der Ablieferung ent-
steht, kein Werkmangel, fiir den der Unternehmer haftet

(vgl. BGE 107 II 437 = Beilage 11). Vorbehalten blei-
ben aber folgende Sonderfdlle:

Ein urspriinglicher Werkmangel (der bei der Ablieferung
besteht) kommt erst nachtrdglich zum Vorschein; oder
er entwickelt sich erst nachtridglich zu einer wahr-
nehmbaren Vertragsabwelchung; oder er hat zur Folge,

dass im abgelieferten Werk des betreffenden Unter-
nehmers ein weiterer Mangel (z.B. ein Mauerriss) ent-

steht, der vom urspriinglichen Mangel (z.B. einem Man-
gel im Fundament) verschieden ist.

2. Ein Werk kann (im Zeitpunkt der Ablieferung) auch des-
halb mangelhaft sein, weil seine Beschaffenheit nicht den
anerkannten Regeln der Baukunst entspricht und ihm des-
halb eine vorausgesetzte Eigenschaft (z.B. volle Ge-
brauchstauglichkeit) fehlt.
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0Ob die Regeln der Baukunst eingehalten sind, beurteilt
sich (mangels anderer Abrede) nach dem Stand der Technik-
zur Zeit der Werkausfilhrung. In dieser Hinsicht kommt es
also weder auf die Zeit des Vertragsabschlusses noch auf
den Zeitpunkt der Ablieferung oder einer spdtern Urteils-
fillung (durch den Richter) an. Vgl. zum Ganzen auch S8J
1983, 5. 23 f. = Beilage 10.

B. DAS MINDERUNGSRECHT

Das Minderungsrecht gestattet dem Bauherrn, auch wenn den
Unternehmer kein Verschulden trifft, '"einen dem Minder-
wert des Werkes entsprechenden Abzug am Lohne' zu machen
(Art. 368 Abs. 2 OR). Schwierigkeiten bereitet die Be-
rechnung der Minderung:

l. Sicher und bekannt ist zwar, dass sich der Umfang der
Minderung "theoretisch'" nach der relativen Methode be-
stimmt (dazu BGE 105 II 101 = Beilage 2), wonach der
Herabsetzungsbetrag sich vom Minderwert unterscheidet.
(Herabsetzung der Vergiitung um so viel Prozent, als das
Werk minder wert ist).

Diese Methode ist jedoch in vielen Fidllen unpraktikabel.
Die Gerichte wdhlen daher oft elnen "kiirzeren'" Weg, indem
sie die Verglitung einfach um den Betrag der (tatsdchli-
chen oder mutmasslichen) VerbesserungSROSren reduzieren.
Ist das zuldssig? €

2. Nach BGE 105 II 102 (= Beilage 2) kann der Minderwert

nicht mehr als die Kosten fiir eine tadellose Mingelbesei-
tigung ausmachen.

Trifft dies aber zu, so berechnet er sich unter Aus-
schluss eines ¥M hidiraTy o e der trotz M&n-~

gelbeseitigung desha E”Zﬁfugl; éi‘%l well das Werk wegen
seiner friheren Mangelhaftigkelt einen im Geschdftasver-
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kehr verminderten Verkaufswert besitzt. Dieser 'Merkan-
tile Minderwert" ist nur (aber immerhin) ein Mangelfolge-
schaden, der bel gegebenen Voraussetzungen eine Schaden-
ersatzpflicht des Unternehmers begriindet. An der letzten
Baurechtstagung wurde diese Frage noch offen gelassen
(vgl. Tagungsunterlage 1981/1, S. 28).

3. KRaum diskutiert und v8llig ungeldst ist die Frage, wie
sich die Minderung berechnet, wenn der Bauherr den Stoff
fiir das Werk (ganz oder teilweise) selber geliefert hat.
Muss der Wert des vom Bauherrn beigestellten Stoffes bei
der Berechnung der Minderung beriicksichtigt werden (und
allenfalls wie)?

C. DAS NACHBESSERUNGSRECHT

Das Nachbesserungsrecht, das kein Verschulden des Unter=-
nehmers voraussetzt, gibt dem Besteller die Befugnis, die
unentgeltliche Verbesserung des Werkes zu verlangen. Hin-

sichtlich dieser Befugnis stellen sich verschiedene Fra-
gen:

1. Zwel Fragen betreffen die Unentgeltlichkeit der Ver-
besserung. Welche Kosten gehdren zu den Verbesserungs-
kosten, die der Unternehmer zu tragen hat? Und: Gibt es
Ausnahmen vom Prinzip der Unentgeltlichkeit?

a. Zu den Verbesserungskosten, die den Unternehmer bela-
sten, geh®ren sicher:

- Die (Arbeits- und Material-) Kosten der unmittel-
baren Mdngelbeseitigung (Beseitigung des Mangels an
gich).
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- Die Kosten fﬁr'Vorbereitungs— und Wiederherstel-
lungsarbeiten, die zur geschuldeten Nachbesserung
gehOren (ebenso: SIA-Norm 118, Art. 170 Abs.l).

- Allfédllige Mehrkosten, die dem Bauherrn durch den
notwendigen Einsatz eines Architekten (oder Inge-

nieurs) entstehen (ebenso: SIA-Norm 118, Art. 170
Abs.1).

Fir alle diese Kosten hat der nachbesserungspflichtige
Unternehmer ohne weiteres aufzukommen. Anders verhdlt
es sich mit dem Gewinn, der dem Bauherrn infolge der
Nachbesserungsarbeiten entgeht. Der entgangene Gewinn
(z.B. ein Mietzinsausfall) ist Mangelfolgeschaden, Ffiir
den der Unternehmer nur bei Verschulden oder nach Art.
101 OR haftet.

b. Das Prinzip der Unentgeltlichkeit gilt nicht aus-
nahmslos. Vielmehr gibt es Ausnahmefille, in denen der
Bauherr einen Zuschuss an die Verbesserungskosten

leisten muss. Zu Lasten des Bauherrn gehen insbeson-
dere:

- Die "Sowiesokosten'™, die ihm ohnehin (auch bei ur-
spriinglich méngelfreier Werkherstellung) entstanden
widren (ebenso: SIA-Norm 118, Art. 170 Abs. 2).

- Die Mehrkosten der Nachbesserung, die der Bauherr
durch unn&tige Verz@gerung des Nachbesserungsbegeh-
rens verursacht hat (Art. 44 Abs. 1 OR, sinnge~
méss). Vgl. dazu auch SIA-Norm 118, Art. 173 Abs.2.

- Die Kosten, die er deshalb zu tragen hat, weil ihn

ein beschrédnktes Selbstverschulden trifft (ebenso:
SIA-Norm 118, Art. 170 Abs. 3).
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2. Aktuell ist nach wie vor die Frage, ob der Bauherr
einer richterlichen Ermidchtigung zur Ersatzvornahme be-
darf (Art. 98 Abs. 1 OR), wenn er die Mdngel auf Kosten
und Gefahr des mit der Nachbesserung sdumigen Unterneh-
mers (selber oder durch einen Dritten) beseitigen will.
Diese Frage wurde schon an der Baurechtstagung 1981 dis-
kutiert (Tagungsunterlage 1981/1, S. 27). Neu ist, dass
es inzwischen einen publizierten Bundesgerichtsentscheid

gibt, der sich zur Frage Hussert, nidmlich BGE 107 II 55
fl

In BGE 107 II 55 f. (= Beilage 3) vertritt das Bundesge-
richt die Meinung, dass der Bauherr in analoger Anwendung
des Art. 366 Abs. 2 OR von einer richterlichen Erm#chti-
gung dispensiert sei. Obwohl der Entscheild einem prakti-
gchen Bediirfnis entgegenkommt, erweckt die analoge Anwen-
dung des Art. 366 Abs. 2 OR grundsdtzliche Bedenken (vgl.
Beilage 4). Zudem fasst das Bundesgericht den Anspruch
des Bauherrn auf Ersatz der aufgewendeten Verbesserungs-
kosten konstant als Schadenersatzanspruch auf (BGE 107 II
55 f£. = Beilage 3; 107 III 108; 107 II 439 = Beilage 1),
wdhrend die Ersatzvornahme gar keinen Schadenersatzan-
spruch (sondern einen Anspruch auf Aufwendungsersatz)
begriindet (kritisch daher Gauch, BR 1982, S. 34 ff. =
Beilage 5). Soweit es nur um die Einforderung von Scha-
denersatz geht, genligt die verzugsrechtliche Bestimmun
des Art. 107 OR : Der Bauherr Eﬁnn nach Art. 107 Abs.
OR auf die verlangte, aber vom Unternehmer verzdgerte
Nachbesserung verzichten und statt dessen Schadenersatz
(unter Einsc%luss der Verbesserungskosten) verlangen
(LGVE 1974, I, Nr. 190, S. 217 = Beilage 6; Bucher, S.

297; v. Tubr/Escher, S. 92). Mit Ersatzvornahme (Art. 366
Abs. 2 OR) hat dies nichts zu tun!
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D. DAS SELBSTVERSCHULDEN DES BAUHERRN

Die Mangelhaftung des Unternehmers entfdllt, wenn der

Bauherr den Werkmangel selbst verschuldet hat (Art. 369
OR).

1. Ein Selbstverschulden des Bauherrn, das diese v8llige
Haftungsbefreiung des Unternehmers bewirkt, setzt ein
Zweifaches voraus:

- Der Werkmangel muss auf einer Ursache beruhen, die der
Bauherr zu vertreten (fiir die er einzustehen) hat
(vgl. Art. 44 Abz. 1 OR).

- Diese Ursache muss die alleinmassgebliche Ursache des
Werkmangels bilden: derart, dass die Verursachung des

Werkmangels (nach der "Gewichtung" der beidseitigen
Beitrdge) allein dem Bauherrn zuzurechnen ist.

Beide Voraussetzungen sind nach der expliziten Anordnung
des Gesetzes (Art. 369 OR) sicher dann erfiillt, wenn der

Werkmangel auf einer Welsung beruht, an welcher der Bau-
herr trotz ausdrilicklicher Abmahnung festgehalten hat,

Ausnahmsweise wird der Unternehmer sogar ohne Abmahnung
befreit (dazu: Gauch, Nr. 664 ££.).

2. Die Ursache des Werkmangels, die der Bauherr zu ver-
treten hat, kann ein unsorgfdltiges Verhalten (= Fehl-

verhalten) oder ein anderer Umstand sein, der ihm zuzu-
rechnen ist. Sie kann z.B. auch bestehen:
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- Im Verhalten einer Hilfsperson, die fiir den Bauherrn

tdtig war und in Ausiibung ihrer Verrichtungen den Werk-
mangel verursacht hat. Fiir diese Verursachung hat der
Bauherr einzustehen, wenn ihm das Verhalten der Hilfs-
person (hidtte er an deren Stelle gehandelt) als Fehl-
verhalten zuzurechnen wdre (Art. 101 OR, sinngeméss;
Gauch, Nr. 640; Koller, Nr. 332). Bei der Beurteilung
dieser Frage muss sich der Bauherr den Sachverstand
einer fachkundigen Hilfsperson anrechnen lassen (Ott,
8JZ 74, 1978, S. 288 ff.; anders: Koller, S. 104, Anm.
295).

Hilfsperson des Bauherrn ist namentlich dessen Archi-

tekt oder Ingenieur (vgl. BGE 95 II 53 ff.; Koller, Nr. , -
320 £.; Ot 817 7%, 1678, S. 286 f.; Gauch, Nr. €40) ;4%‘5
nicht aber der Nebenunternehmer des Unternehmersé

{(Gauch, ZBJV 118, 1982, 5. 72).

- Im ‘Mangel des angéwiesenen Baugrundes (BGE 26 II 660;
Gauch, Nr. 688 ff.; Gautschi, N 4a und 5a zu Art. 369
OR). Dem mangelhaften Baugrund gleichzustellen ist die
mangelhafte Vorarbeit eineg Nebenunternehmers (Gauch,
ZBJV 118, 1982, S. 73), obwohl der Nebenunternehmer
keine Hilfsperson des Bauherrn ist. Hier wie dort
greift jedoch eine (v8llige) Haftungsbefreiung nach

Art. 369 OR nur dann Platz, wenn der Unternehmer keine
Anzeigepflicht (Art. 365 Abs. 3 OR) verletzt hat (vgl.

Gauch, Nr. 695 £f.).

3. Hat der Bauherr zwar eine Ursache des Werkmangels zu
vertreten, die aber nicht die.alleinmassgebliche Mangel~
ursache ist, so trifft ihn nur ein "beschr#nktes" Selbst-
verschulden. (Beispiel: Mangel beruht auf Planungsfehler
des Architekten und unsorgfdltiger Arbeit). In diesem
Fall, iliber den sich Art. 369 OR ausschweigt, kann der
Richter die "Haftpflicht" des Unternehmers nach seinem

Ermessen ermdssigen. In Frage kommen:
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- Ermdssigung der Ersatzpflicht fir Mangelfolgeschaden
(Art. 44 Abs. 1 OR).

- Verkleinerung des Herabsetzungsbetrages bei Minderung

(anderer Ansicht fiir Kauf: BGE 85 II 193). Ebenso:
SIA-Norm 118, Art. 169 Abs. 1 Ziff 2.

- Verpflichtung des Bauherrn zur Leistung eines Kostenzu-
schusses bei Nachbesserung. Ebenso: SIA-Norm 118, Art.

170 Abs. 3.

Merke: Im blossen Umstand, dass der Bauherr (oder dessen
Architekt/Ingenieur) den Unternehmer unzuldnglich iiber-
wacht (kontrolliert) hat, liegt kein (auch kein be-
schranktes) Selbstverschulden. Denn der Unternehmer hat
das Werk auch ohne Ueberwachung midngelfrei herzustellen.
Anders verhdlt es sich nur, wenn der Bauherr eine ver-
tragliche Pflicht zur Ueberwachung ibernommen hat (SIA-
Norm 118, Art. 34 Abs. 1 ?). Zum Ganzen: Gauch, Nr. 927
f.

II1. DIE VERMINDERUNG DES UNTERNEHMERRISIKOS

1. Das Risiko der Miangelhaftung, das der Unternehmer
trdgt, wird durch das Gesetz in doppelter Weise gemil-
dert:

a. Durch die Priifungs- und Riigepflicht, die dem Bauherrn
obliegt (Art. 367/370 OR) . Unterldsst der Bauherr die
rechtzeitige Riige, so ist der Unternehmer von seiner
Haftpflicht vdllig befreit (Art. 370 OR). Im Prozess

hat der Unternehmer die Verspdtung der Riige zu behaup-

ten, der Bauherr dagegen die Rechtzeitigkeit zu bewei-
sen (BGE 107 II 54; 107 II 176 = Beilage 7). Zur
Rechtsnatur der Mangelriige: BGE 107 II 437 f. = Bei-

lage 11.
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Die jingere Rechtsprechung des Bundesgerichts neigt
zur Auffassung, dass es mit der Rechtzeitigkeit der
Riige strengi zu nehmen sei (BGE 107 II 175 ff. = Bei-
lage 7), was im Hinblick auf die schiitzenswerten In-
teressen des Bauherrn keine Zustimmung verdient. Die
Prifungs- und Rigepflicht darf nicht dazu dienen, dem
Unternehmer das Risiko der mangelhaften Werkherstel-
lung praktisch abzunehmen!

o

Durch die strenge Verjahrungsordnung, wonach die Man-

gelrechte nach einem Jahr oder (bei unbeweglichen Bau-
werken) nach fiinf Jahren seit Ablieferung verjdhren
(Art. 371 OR). Ausnahme: Zehn Jahre seit Ablieferung

bei absichtlicher Verschweigung des Mangels (Art. 210
Abs. 3, sinngemdss; BGE 89 II 409, 107 II 231 ff.).

In der Praxis wird vielfach iibersehen, dass Art. 210
Abs. 2 OR im Werkvertragsrecht sinngemdss zur Anwen-
dung kommt (BGE 107 II 55 = Beilage 3). Danach kann
ein Bauherr, der einen Werkmangel rechtzeitig und in-
nerhalb der Verj&hrungsfrist geriligt hat, die Mangel-
rechte trotz Verjdhrung immer noch einredeweise durch-
setzen.

2. Sind die Mangelrechte verjdhrt oder durch verspdtete
Rlige verwirkt, so stellt sich die praktische Frage, ob

der Bauherr auf dem Umweg iiber den Deliktsanspruch (Art.
41 ff. OR) doch noch zu seinem Rechte kommt. Kann er den

Unternehmer aus unerlaubter Handlung (also "ausserver-
traglich') auf Schadenersatz belangen?

- Sicher ist, dass der Schaden, den der Bauherr durch den
Werkmangel erleidet, nur (aber immerhin) dann einen De-
liktsanspruch begriindet, wenn die besondern Voraus-
setzungen der unerlaubten Handlung erfiillt sind. Mog-
lich ist dies grundsdtzlich nur bei einem Mangelfolge-
schaden; denn die Herstellung und Ablieferun% eines
mangelhaften Werkes stellt an sich noch keine ''Wider-
rechtlichkeit'" im Sinne des Art. 41 OR dar.
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- Als einfache Zusicherung beschridnkt sich die ''Garantie"
auf die vertraglich bindende Zusage der ''garantierten
Eigenschaft. Die betreffende Eigenschaft wird zur ''ver-
einbarten' Werkeigenschaft.

- Als qualifizierte Zusicherung beinhaltet die ''Garantie'
zugleich auch die Erklarung des Unternehmers, dass er
fir die zuﬁesicherte Eigenschaft haften wollte. Sie ist
dann eine "strenge' Garantie, wenn der Unternehmer eine
kausale Haftung auch Iur den Mangelfolgeschaden iiber-
nimmt.

Welchen Sinn die "Garantie'" im Einzelfall hat, ist durch
Vertragsauslegung zu ermitteln. Nach dem blossen Wortlaut

(der als primdres Auslegungsmittel dient) hat die '"Ga-

rantie'" den Sinn einer qualifizierten Zusicherung (nicht

aber einer ''strengen' Garantie).

Fehlt dem Werk eine ''garantierte' Eigenschaft, so ist es
mangelhaft. Der Unternehmer haftet (bei qualifizierter
und bei einfacher Zusicherung) nach den Regeln iiber die
gesetzliche Mdngelhaftung (Art. 367 ff. OR), und zwar
gleichgiiltig, ob die "Garantie' fiir die Auftragserteilung
des Bauherrn kausal war oder nicht (anders: BGr. SJ 1981,
S. 522 = Beilage 8). Die gesetzlichen Haftungsregeln sind
allerdings nur insoweit massgeblich, als die Parteien im
Einzelfall nicht etwas anderes (z.B. eine 'strenge' Ga-
rantie) gliltig vereinbart haben.

2. Der Unternehmer ''garantiert' einen Erfolg (wie Umsatz
und Rendite), der iiber die vertragsgemidsse Beschaffenheit

des Werkes hinausgeht. Bleibt der Erfolg aus, so ist

deshalb das Werk nicht mangelhaft. Die Regeln iiber die
Mangelhaftung (Art. 367 ff. OR) bleiben folglich aus dem
Spiel. Doch hat der Bauherr Anspruch darauf, dass ihm der
Unternehmer in Erfiillung seines 'Garantieversprechens"
Schadenersatz leistet (Gauch, Nr. 347 f.).
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2. DIE VEREINBARTE GARANTIEFRIST

"Der Ausdruck 'Garantiefrist' ist ein ziemlich vieldeu-
tiger'" (BGE 63 II 180; vgl. auch Reber, S. 166 f.). So
kann die vereinbarte ''Garantiefrist' z.B. eine Riigefrist
flir die Anzeige der Mangel (SIA-Norm 118, Art. 173), eine

Verjdhrungsfrist flir die Mdngelrechte oder eine Riige- und
Verjahrungsfrist zugleich sein. Auch kann mit der verein-
barten "Garantiefrist" der Beginn der gesetzlichen Ver-
jdhrung (z.B. auf das Ende der Garantiefrist) verschoben
werden. Bisweilen bildet die "Garantiefrist' Bestandteil

einer ''Haltbarkeitsgarantie''.

Welche Bedeutung die Garantiefrist im Einzelfall hat, ist
durch Vertragsauslegung zu ermitteln. Eine Regel, die im
Zweifel fiir diese oder jene Bedeutung spricht, gibt es
nicht (ungenau daher: BGE 63 II 180:'"im Zweifel Verj&h-
rungsfrist™; oder LGVE 1977 I, Nr. 355, S. 416: 'in der
Regel kein Einfluss auf die gesetzliche Riigefrist').

3. DIE WEGBEDINGUNG DER MAENGELHAFTUNG

Sie ist eine Vertragsabrede, worin sich der Unternehmer
zum vornherein von seiner Mangelhaftung freizeichnet. Die
Parteien des Werkvertrages vereinbaren, dass die Midngel-
haftung des Unternehmers ganz oder zum Teil (z.B. fiir
bestimmte Midngel, fir Mangelfolgeschidden) ausgeschlossen
sei. Eine solche (umfassende oder beschrédnkte) Wegbedin-
gung vermindert das Risiko des Unternehmers. Sie wirft
verschiedene Fragen auf, welche die Auslegung und die
Wirksamkeit der Abrede betreffen.
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A. DIE AUSLEGUNG

1. Ob und in welchem Umfang die Miangelhaftung wegbedungen

wurde, ist im Einzelfall durch Vertragsauslegung zu er-

mitteln. Zur Anwendung kommen die gewShnlichen Ausle-
gungsmittel und Auslegungsregeln (Jdggi/ Gauch, N 344 f£f.
und 411 ff. zu Art. 18 OR).

2. Bedeutsam sind vor allem zwei Auslegungsregeln: Er-

stens die Unklarheitsregel ("Im Zweifel gegen den Verfas-
ser"; Jdggi/Gauch, N 451 ff. zu Art. 18 OR); zweitens die
Regel, wonach Freizeichnungsklauseln im Zweifel eng (also
zu Gunsten des Bestellers) auszulegen sind (BGE 91 II
348; Jiggi/Gauch, N 447 zu Art. 18 OR; Reber, S. 154).
Hingegen gibt es keine allgemeine Regeln:

- wonach ein vereinbarter Haftungsausschluss sich zum
vornherein auf '"gewdhnliche" Mingel beschridnken wiirde,
mit deren Vorkommen im Zeitpunkt der Freizeichnung zu
rechnen war (vgl. BGE 83 II 405; 72 II 268). Eine sol-
che Beschridnkung kann sich zwar aus einer '"engen'" Aus-
legung der Freizeichnung ergeben. Doch kann die Ausle-
gung umgekehrt auch ergeben, dass ein bestimmter Mangel
sogar dann unter die vereinbarte Ausschlussklausel
fdllt, wenn er gédnzlich ausserhalb dessen liegt, womit
der Besteller verniinftigerweise rechnen musste (anders:
BGE 107 II 164 = Beilage 9; Guhl/Merz/Kummer, S. 344;
Reber, S. 142 und I54). %IIes kommt auf den Einzelfall
an!

- wonach mit dem vertraglichen Ausschluss der Mangelhaf-
tung auch eine allfdllige Deliktshaftung ausgeschlossen
sei. Missverstdndlich ist deshalb der verbreitete und
auch vom Bundesgericht (BGE 107 II 168 = Beilage 9)
Uibernommene Lehrsatz, wonach sich der vereinbarte Haf-
tungsausschluss filir Mdngel "in der Regel' auch auf die
Deliktshaftung erstreckt.
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B. DIE WIRKSAMKEIT DER FREIZEICHNUNG

Steht durch Auslegung fest, dass und in welchem Umfang
die Méngelhaftung wegbedungen wurde (und erst dann),
stellt sich die Frage nach der Wirksamkeit der getrof-
fenen Vereinbarung. Wirksam ist die vereinbarte Aufhebung
oder Beschridnkung der Haftung nur (aber immerhin) in den

Schranken der Rechtsordnung.

1. Zundchst untersteht die Freizeichnung den allgemeinen

Giiltigkeitsschranken der Art. 19/20 OR. So verstdsst z.B.
die Wegbedingung der Haftung fiir Korperschidden des Be-

stellers grundsdtzlich gegen das Persdnlichkeitsrecht
(Art. 27 Abs. 2 ZGB) und ist deshalb nichtig (Art. 20 OR;
Deschenaux/Tercier, S. 213 , mit weiteren Nachweisen;
Koller, Nr. 368).

2. Neben den allgemeinen Giiltigkeitsschranken hat Bedeu-
tung vor allem die spezielle Schranke des Art. 100 Abs. 1
OR. Danach ist die Wegbedingung der Haftung insoweit
nichtig, als sie die Haftung fiir grobes Verschulden aus-

schliesst. Diese Bestimmung gilt auch filir den Ausschluss
der Miangelhaftung (vgl. ZR 79, 1980, Nr. 129, S. 279 f. =
BR 1981, S. 55, Nr. 53), jedoch nur sinngemdss, soweit es
nicht um die Haftung flir Mangelfolgeschaden geht. Auch
unterliegt ihr die mit der Madngelhaftung konkurrierende
Deliktshaftung (Deschenaux/Tercier, S. 213 ).
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3. Hingegen macht die absichtliche Verschweigung eines

Werkmangels eine friher getroffene Freizeichnung nicht
unwirksam (vgl. demgegeniiber ZR 79, 1980, Nr. 129, S. 280
= BR 1981, S. 55, Nr. 53). Anders verhdlt es sich nur,
wenn ein Mangel vor oder gleichzeitig mit der Freizeich-
nung verschwiegen wird. In diesem seltenen Fall kommt
Art. 199 OR sinngemdss zur Anwendung (insofern zutref-
fend: Gautschi, N 34 zu Art. 367 OR und Giger, N 7 zu
Art. 199 OR).

4. Grundsdtzlich (nﬁmlich in den Schranken der Rechts-
ordnung) wirksam ist der vereinbarte Haftungsausschluss
flir zugesicherte Eigenschaften (vgl. BGE 73 II 223 f.; v.

Biiren, OR II, S. 28). Bei einer qualifizierten Zusiche- _ .

rung besteht allerdings ein Widerspruch zwischen der
vereinbarten (mit der Zusicherung verbundenen) Haftungs-
iibernahme des Unternehmers und einem v8lligen Haftungs-
ausschluss. Da Widerspriichliches nicht gelten kann
(Jdggi/Gauch, N 433 zu Art. 18 OR), richtet sich hier die
Rechtslage nach Gesetz: Der Unternehmer haftet nach den
Bestimmungen iiber die M#ngelhaftung (Art. 367 ff. OR).
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BEILAGE : 5

BR 1982, S. 34 - 36

Die Verbesserung des mangelhaften Werkes durch einen Dritten

Prof. PETER GAUCH, Freiburg
Urteil des Bundesgerichts vom 23. April 1981 in Sachen «Binetti c. Madliger et Challandes SA en Ilquzdatxon
concordataire» (BGE 107 111 106 ff.=SJ 1982, S. 65 ff.)

Dans ’arrét «Binettin», on trouve la phrase suivante: Si le maitre choisit la réparation et que l’entrepreneur «refuse
de ’exécuter ou se révéle incapable de !’effectuer, le maitre peut faire réparer I’ouvrage par un tiers et réclamer des
dommages-intéréts comportant notamment le remboursement de la facture du tiers auquel il a eu recours «(ATF
107 III 108=SJ 1982, p. 69). Dans un précédent arrét, I’arrét «Nandro, le TF avait fondée sur une application
analogique de I’art. 366 II la prétention du maitre au remboursement des frais de réparation (ATF 107 II 55=DC
1982 p. 18 n. 16). Partant de la contradiction qui existe entre ces deux arréts, I’auteur en profite pour réexaminer le

probléme de la prétention du maitre en remboursement des frais de réparation.

A. Der Entscheid «Binetti»
(BGE 107 I1I 106 ff.)

1. Am 23.lApri1 1981 entschied das Bundesgericht (als
Rechtsmittelinstanz) in der Streitsache «Binetti c.
Madliger et Challandes SA en liquidation concorda-
taire». Die Firma Madliger et Challandes SA hatte fiir
Binetti Bauarbeiten ausgefiihrt. Spéter geriet sie in
finanzielle Schwierigkeiten und schloss mit ihren Glau-
bigern einen Nachlassvertrag. Da die ausgefithrten Ar-
beiten nach Ansicht Binettis mangelhaft waren, klagte
dieser (vor Kantonsgericht Neuenburg) auf Verbesse-
rung des Werkes, subsididr auf Schadenersatz (BGE
107 111 107; SJ 1982, S. 69).

2. Im erwihnten Entscheid vom 23. April 1981 (Ent-
scheid «Binetti») befasst sich das Bundesgericht vor
allem mit Fragen des Nachlassvertrages (Art. 293 ff.
SchKG). Daneben gibt es aber auch einen kurzen
Uberblick iiber die gesetziichen Mdngelrechte des Be-
stellers (Bauherrn), indem es ausfiihrt:

«Comme le dit la juridiction ca:tonale, en cas d’exécu-
tion défectueuse de ’ouvrage, le maitre peut, suivant
les circonstances, le refuser, réduire’le prix en propor-
tion de la moins-value ou obliger I’entrepreneur a ré-
parer ’ouvrage a ses frais, si la réfection est possible
sans dépenses excessives (art. 368 al. 1 et 2 CO); en cas
de faute de I’entrepreneur, le maitre peut en outre lui
réclamer des dommages-intéréts. Lorsque les défauts
de I’ouvrage ne sont pas suffisamment graves pour jus-
tifier ’action rédhibitoire (art. 368 al. 1 CO), le maitre
doit choisir entre 1a réduction du prix et la réparation
(art. 368 al. 2 CO); il est li€ par son choix aussitdt qu’il
I’a communiqué a ’entrepreneur. 11 s’agit la d’un droit
formateur, et la déclaration relative 2 son exercice,
dans un sens ou dans un autre, est irrévocable. La ju-
ridiction cantonale observe pertinemment, en se réfé-
rant a la Junsprudence (ATF 96 II 353/354 consid. 2),
que §’il choisit 12 réparation et que ’entrepreneur re-

fuse de I’exécuter ou se révéle incapable de I’effectuer,
le maitre peut faire réparer I’ouvrage par un tiers et
réclamer des dommages-intéréts comportant notam-
ment le remboursement de la facture du tiers auquel il
a eu recours; ce sont la des dommages-intéréts com-
pensatoires pour inexécution de I’obligation de faire.
incombant & ’entrepreneur» (BGE 107 III 108 =SJ
1982, S. 69).

3. Der letzte Satz der soeben zitierten Motive betrifft
die Verbesserung des mangelhaften Werkes durch
einen Dritten. Das Bundesgericht bestitigt darin aus-
driicklich die Auffassung der kantonalen Vorinstanz,
die sich ihrerseits auf BGE 96 II 353 ff. stiitzt. Danach
gilt (wie das Bundesgericht bestéitigt) folgende Rechts-
lage:

Verweigert der Unternehmer die zu Recht verlangte
Nachbesserung oder ist er hiezu ausserstande, so kann
der Besteller einen Dritten mit der Nachbesserung be-
trauen (Dritt-Verbesserung des Werkes) und den siu-
migen Unternehmer auf Schadenersatz belangen («le
maitre peut faire réparer I’ouvrage par un tiers et récla-
mer des dommages-intéréts»). Die Schadenersatzfor-
derung des Bestellers umfasst vor allem («notam-
ment») die Verbesserungskosten, die der Dritte in
Rechnung stellt («le remboursement de la facture du
tiers»). Sie ist ein Anspruch auf Ersatz des aus der
Nichterfiillung (der Nachbesserungspflicht) entstande-
nen Schadens («ce sont 1 des dommages-intéréts com-
pensatoires pour inexécution de I’obligation de faire
incombant & I’entrepreneur»).

B. Schadenersatz bei Dritt-Verbesserung

4. Das Recht des Bestellers, die Kosten der Dritt-Ver-
besserung beim sdumigen Unternehmer einzufordern,
ist nach Ansicht des Bundesgerichts eine Schadener-.
satzforderung. Das wird im Entscheid «Binetti» ein-
deutig gesagt (vgl. Ziff. 3). Uber die gesetzliche

34  Verzeichnis der Abkurzungen: BR 1982/1, S, 22

BR/DC

Table des abréviations: DC 1982/1,p.22 1982/2

© Institut fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht, Institut pour le droit Suisse et Intemational Fribourg, Schweiz-Suisse



Séminaire pour le droit de la construction

Grundlage dieser Forderung schweigt sich der Ent-
scheid aber aus. Richtigerweise sind die Yerzugsregeln
anzuwenden:

Kommt der Unternehmer mit der verlangten Nachbes-
serung in Verzug (Art. 102 OR), so kann der Besteller
nach ergebnislosem Ablauf einer angemessenen Nach-
frist (Art. 107 Abs. 1 OR) auf die Beseitigung der
Maingel verzichten und statt dessen Ersatz des aus der
Nichterfiillung der Nachbesserungsschuld entstande-
nen Schadens verlangen (Art. 107 Abs. 2 OR). Dieser
Schaden enthilt auch die Kosten, die der Besteller fiir
die Dritt-Verbesserung des Werkes aufwendet (vgl.
Bucher, OR Allgem. Teil, S. 297). Somit ist es dem Be-
steller mdglich, die Verbesserungskosten nach den Re-
geln lber den Schuldnerverzug einzufordern (vgl.
LGVE 1974 1, Nr. 190, S. 217; v. Tuhr/Escher, S. 92;
offengelassen in BGE 107 II 56). Seine Schadenersatz-
forderung tritt an die Stelle des Nachbesserungsan-
spruchs; sie ist also kein zusitzliches Mingelrecht, das
mit Art. 368 OR unvereinbar wire (anderer Ansicht
noch Gauch, Der Unternehmer im Werkvertrag, 2.
Aufl., Nr. 568). Indes besteht die Forderung nur dann,
wenn der Unternehmer den Verzug durch eigenes Ver-
schulden oder nach Art. 101 OR zu verantworten hat
(vgl. v. Tuhr/ Escher, S. 154).

Die Nachfristansetzung kann unterbleiben, wenn sie
sich nach Art. 108 OR eriibrigt; z.B. deswegen, weil
der Unternehmer die verlangte Nachbesserung ernst-
haft und endgiiltig verweigert oder dazu nicht imstan-
de ist. Ist die Mingelbeseitigung objektiv unmdoglich,
so entsteht tiberhaupt kein Nachbesserungsrecht des
Bestellers, eventuell aber ein Recht auf Neuherstellung
des Werkes (BR 1981, S. 54 f., Nr. 52, Anmerkung
Ziff. 4).

5. Die in Ziff. 4 vertretene Auffassung vom Ersatzan-
spruch des Bestellers deckt sich nicht mit dem Ent-
scheid «Nandro Bergbahnen AG». Dieser Entscheid
wurde vom Bundesgericht drei Monate vor dem Ent-
scheid «Binetti» (ndmlich am 27. 1. 1981) gefillt und in
BGE 107 II 50 ff. amtlich publiziert. Der Ersatzan-
spruch des Bestellers bei Dritt-Verbesserung wird darin
auf Art. 366 Abs. 2 OR (nicht auf Art. 107 OR) abge-
stiitzt. Das Bundesgericht meint:

Der Besteller hat in analoger Anwendung des Art. 366
Abs. 2 OR das Recht, die vergeblich verlangte Verbes-
serung durch einen Dritten ausfithren zu lassen und
vom Unternehmer dafiir Ersatz zu verlangen; eine
richterliche Ermachtigung zur Ersatzvornahme (Art.
98 Abs.l OR) ist nicht erforderlich (BGE 107 II
55f.=BR 1982, S. 18, Nr. 16).

Gegen diesen Entscheid (namentlich gegen die analoge
Anwendung des Art.366 Abs.2 OR) gibt es grundsitz-
liche Bedenken (vgl. Tercier, BR 1981, S.32; Gauch, a.
a. O., Nr. 566 f. und BR 1982, S. 18, Anmerkung zur
Nr. 16). Davon soll hier jedoch nicht die Rede sein. Im
vorliegenden Zusammenhang interessiert nur (aber
immerhin) das Folgende:

6. Die Bestimmung des Art.366 Abs.2 OR, die das
Bundesgericht im Entscheid «Nandrdo Bergbahnen

AG» analog zur Anwendung bringt, ist eine Spezielle -
Bestimmung zur Vollstreckungsvorschrift des Art, g9 -

Abs.1 OR (Becker, N6 und Oser/Schonenberger, N 5
zu Art.366 OR). Sie berechtigt den Besteller bei gege-
benen Voraussetzungen zu einer Ersatzvornahme: Der
Besteller kann (nach vergeblicher Ansetzung einer
Frist) «die Verbesserung oder die Fortfithrung deg
Werkes auf Gefahr und Kosten des Unternehmers
einem Dritten» iibertragen, wenn sich «wéhrend der
Ausfiithrung... eine mangelhafte oder sonst vertrags-
widrige Erstellung durch Verschulden des Unterneh-
mers bestimmt voraussehen» ldsst. Im Unterschied zu
Art.98 Abs.1 OR sieht Art.366 Abs.2 OR vom Erfor-
dernis einer richterlichen Ermichtigung ab (anderer
Ansicht: Fick, N11 zu Art.366 OR).

7. Durch die Ersatzvornahme nach Art. 366 Abs. 2 OR
wird die Vertragspflicht des Unternehmers zwangs-
weise erfiillt. Der daraus fliessende Anspruch des Be-
stellers auf Kostenersatz ist daher ein Aufwendungs-,
kein Schadenersatzanspruch (gleich wie der Anspruch
auf Kostenersatz nach dem allgemeinen Art.98 Abs.1
OR: Becker, N5 zu Art.98 OR; Guhl/Merz/Kummer,
S.38; Haubensak, Die Zwangsvollstreckung nach der
Zircherischen Zivilprozessordnung, Diss. Ziirich
1975, S. 32; Leuch, N4 zu Art. 404 ZPO BE;
Miescher, Die Folgen nicht vertragsgemisser Arbeits-
leistung... Diss. Ziirich 1968, S.79; Pfenniger, Die
Realexekution im schweizerischen Recht, Diss. Ziirich
1924, S.96). Trifft dies aber zu, so befindet man sich
in folgendem Dilemma:

- Entweder hilt man es mit dem Entscheid «Binetti»
(BGE 107 III 108) und qualifiziert den Ersatzanspruch
des Bestellers bei Dritt-Verbesserung als Anspruch auf
Schadenersatz. Dann aber ldsst sich der Anspruch
(entgegen dem Entscheid «Nandro Bergbahnen AG»)
nicht durch analoge Anwendung des Art. 366 Abs.2
OR begriinden. Denn der Anspruch des Bestellers auf
Kostenersatz, der sich aus Art.366 Abs.2 OR ableitet,
ist (wie gesagt) kein Schadenersatzanspruch.

- Oder man hilt es mit dem Entscheid «Nandro Berg-
bahnen AG» (BGE 107 II 55f.) und stiitzt den Ersatz-
anspruch auf Art. 366 Abs.2 OR. Dann aber ist der
Ersatzanspruch (entgegen dem Entscheid «Binetti»)
kein Anspruch auf Schadenersatz aus Nichterfiillung.
Das Bundesgericht selber scheint dies im «Nandro»-
Fall zu ibersehen. Obwohl es dort Art.366 Abs.2 OR
anwendet, fasst es den Ersatzanspruch des Bestellers
offenbar doch als Schadenersatzanspruch auf. So
stiitzt es sich im «Nandro»-Entscheid auf den friitheren
BGE 96 II 353, wo es um Schadenersatz ging (BGE 107
II 55f.). Auch argumentiert es auf Seite 55 mit Scha-
denersatz; und der Besteller selber macht Schadener-
satz geltend (S. 51 des Entscheides).

Das Dilemma entfillt, wenn man dem Besteller gestat-
tet, die Kosten der Dritt-Verbesserung entweder nach
Art. 107 OR oder nach Art.366 Abs.2 OR einzufor-
dern. Je nach der Bestimmung, die dann zum Zuge
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ommt, ist der Ersatzanspruch des Bestellers eine
‘ Schadenersatzforderung (Art/107 OR) oder nicht
- (Art.366 Abs.2 OR). Eine solche L8sung setzt aller-
.~ dings voraus, dass Art. 366 Abs. 2 OR iiberhaupt analog
© - anwendbar ist, wogegen sich (wie gesagt) grundsitz-
. |iche Bedenken melden.

| C. Der Vorbehalt des Art.98 Abs.1OR

8. Die vorstehenden Ausfithrungen und die zitierten
Entscheide («Binetti» und «Nandré») beruhen auf der
yoraussetzung, dass der Besteller das Werk ohne rich-
terliche Ermdchtigung verbessern ldsst. Vorbehalten
bleibt aber stets Art. 98 Abs.1 OR.

Nach Art.98 Abs.1 OR kann sich der Besteller, der

i einen Nachbesserungsanspruch durchsetzen will, vom

zustandigen Vollstreckungsrichter (nach erfolgreicher
Erfiillungsklage) ermichtigen lassen, «die Leistung
auf Kosten des Schuldners vorzunehmen», d.h. hier:
die Mingel auf Kosten des Unternehmers zu beseiti-
gen, sei es selber oder durch einen Dritten (vgl. LGVE
1974 1, Nr.190, S.217; Rep 101, 1968, S.102; ZWR
1979, S. 128).

9, Ist der Besteller zur Mingelbeseitigung auf Kosten
- des Unternehmers ermdéchtigt (Ziff. 8), so hat er gegen-
iiber dem Unternehmer Anspruch auf Ersatz der Ver-
besserungskosten, die er nach pflichtgemissem Ermes-
sen aufwendet, um den vertraglichen Zustand des
Werkes selber oder durch einen Dritten herbeizufiih-
ren (v. Tuhr/Escher, S.91). Fir den Bestand und die
Hohe dieses Anspruchs (der kein Schadenersatzan-
spruch ist!) tragt der Besteller die Beweislast. Im ein-
zelnen:

- Die Mingelbeseitigung geschieht nicht nur auf Ko-
sten, sondern auch auf Gefahr des Unternehmers. Der
Unternehmer hat die Verbesserungskosten selbst dann
zu ersetzen, wenn der Erfolg ohne Verschulden des Be-
stellers ausbleibt (v. Tuhr/Escher, S. 91). Immerhin
muss sich der Besteller bei erfolgloser Mingelbeseiti-
gung durch einen Dritten zunichst an diesen Dritten
halten (vgl. sinngemdiss Oser/Schonenberger, N5 zu
Art. 366 OR).

- Ubertrigt der ermichtigte Besteller die Mingelbesei-
tigung an einen Dritten, so hat er (in den Schranken
von Treu und Glauben) das Recht, einen Fachmann
seines Vertrauens auszuwihlen, auch wenn ein anderer
die Arbeiten billiger ausfithren wiirde (vgl. Ingenstau/
Korbion, Kommentar zur Deutschen Verdingungsord-
nung fir Bauleistungen, 9. Aufl., Teil B, N 173 zu
§ 13). Der Drittunternehmer erhélt einen Vergiitungs-
anspruch einzig gegen seinen Vertragspartner, den Be-

- steller, der sich seinerseits an den vertragsuntreuen Un-

ternehmer halten kann.

- Der Besteller hat gegeniiber dem vertragsuntreuen
Unternehmer ein Recht auf Vorauszahlung der ver-
mutlichen Verbesserungskosten (vgl. v. Tuhr/Escher,
S.91), da ihm nach Treu und Glauben nicht zuzumu-
ten ist, dass er die vom Unternehmer geschuldete
Nachbesserung selber vorfinanziert (anders: Bucher,
a.a.0., S.297). Mit Riicksicht auf die spitere Abrech-
nungspflicht des Bestellers rechtfertigt sich eine gross-
ziigige Bemessung der vom Unternehmer zu leistenden
Vorauszahlung. '

10. Lisst der Besteller das mangelhafte Werk mit Er-
michtigung des Richters ~ durch Ersatzvornahme
nach Art.98 Abs.1 OR - verbessern, so ist die Rechts-
lage klar (Ziff.9). Schwierigkeiten bietet einzig der
Fall, da der Besteller die vom Unternehmer vergeblich
verlangte Verbesserung ohne richterliche Ermdchti-
gung durch einen Dritten ausfiithren ldsst. Nach der
hier vertretenen Meinung kann der Besteller in diesem
Fall die Kosten der Dritt-Verbesserung nach den Re-
geln iiber den Schuldnerverzug als Schadenersatz (Art.
107 Abs. 2 OR) einfordern (Ziff. 4). Auch das Bundes-
gericht begreift den Anspruch des Bestellers auf Ersatz
der Verbesserungskosten als Schadenersatzanspruch
(sicher in BGE 107 III 108 und 96 II 353). Das aber
steht im Widerspruch zu der im «Nandro»-Entscheid
vertretenen Auffassung, wonach sich der Ersatz-
anspruch aus dem analog anwendbaren Art.366 Abs.2
OR ergibt (Ziff.5-7). Wie dieser Widerspruch sich
aufldsen wird, bleibt abzuwarten. Richtig wire es, auf
die analoge Anwendung des Art. 366 Abs. 2 OR zu
verzichten.
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5. Der Unternehmer hat die Nachbesserung innerhalb einer angemessenen
Frist vorzunehmen. Tut er das nicht, so kann sich der Besteller nach den Regeln
iiber den Schuldnerverzug behelfen. Er kann den siumigen Unternehmer durch
Mahnung in Schuldnerverzug setzen und ihm eine angemessene Nachfrist nach
Art. 107 Abs. | OR einriiumen. Ist auch dies ergebnislos, so kann er nach wie vor
auf Erfiillung klagen, d.h. auf Nachbesserung beharren. Stattdessen kann er aber
auch, wenn er es unverziiglich erklart, je nach den Gegebenheiten auf die nach-
tragliche Leistung verzichten und entweder Ersatz des aus der Nichterfiillung ent-
standenen Schadens verlangen oder vom Vertrage zuriicktreten (Art. 107 Abs. 2
OR; Peter Gauch, a.a. 0., Nr. 216). Verweigert der Unternehmer die Verbesserung,
so kann sich der Besteller nach Art. 98 OR ermiichtigen lassen, die Beseitigung der
Maingel auf Kosten des Unternehmers selber vorzunehmen bzw. durch einen
Dritten vornehmen zu lassen, und Ersatz der Kosten verlangen, oder dann die
Nachbesserungskosten nach den Regeln iiber den Schadenersatz als Erfiillungs-
interesse einfordern (Peter Gauch, a.a.O., Nrn. 221 f.).
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BEILAGE :9

BR 1982, S. 19, Nr. 18

Mingelhaftung - Wegbedingung durch Vertrag (Garantie
pour les défauts - Exclusion contractuelle).

1. Fehlt es an einem iibereinstimmenden wirklichen Willen
der Parteien, so ist eine Vertragsklausel, welche die Mingel-
haftung (hier: die Haftung fiir Sachmaéngel eines gekauften
Grundstiickes) ausschliesst, nach Treu und Glauben auszule-
gen. 2. Durch Auslegung (und damit von Fall zu Fall) zu ent-
scheiden ist insbesondere die Frage, ob sich die Ausschluss-
klausel auf «gewohnliche» Mingel beschrinkt.- «Dagegen
fdllt ein Mangel nicht mehr unter die Ausschlussklausel,
wenn er génzlich ausserhalb dessen lag, womit» ein Erwerber
«verniinftigerweise rechnen musste». 3. In der Regel gilt die
Wegbedingung der Mingelhaftung auch fiir die Haftung aus
Delikt (OR41), die neben der Vertragshaftung bestehen
kann. BGr. (TF) 2. 6. 1981; BGE (ATF) 107 II 161 f.
(S. 163 f./168). (18)

Anmerkung: 1. Diese Erwédgungen des Bundesgerichts beziehen sich
zwar auf den Grundstiickkauf, gelten aber sinngemaiss auch fiir den
Werkvertrag. Auch hier ist der Inhalt einer Freizeichnungsklausel,
womit die Mangelhaftung ausgeschlossen wird, durch Auslegung zu
ermitteln, wobei es immer (aber nur dann) auf den objektiven (nach
Treu und Glauben) ermittelten Sinn ankommt, wenn sich ein iiber-
einstimmender wirklicher Wille der Parteien nicht feststellen ldsst.
2. Da der Inhalt der Freizeichnungsklausel durch Auslegung zu er-
mitteln ist, gibt es kein allgemeines Prinzip, das den vertraglichen
Haftungausschluss zum vornherein auf «gewohnliche Mingel» be-
schriankt, mit denen natiirlicherweise zu rechnen war (BGE 72 II
268). Es kommt ganz auf den Einzelfall an. Das gilt auch fiir die Fra-
ge, ob der konkrete Haftungsausschluss solche Mingel miterfasst,
mit denen verniinftigerweise nicht gerechnet werden musste. Dies ist
ebenfalls eine Auslegungsfrage, die nicht «prinzipiell» verneint wer-
den darf (offenbar anderer Ansicht: BGE 107 II 164; Guhi/Merz/
Kummer, S.344). 3. Nach verbreitetem Lehrsatz erstreckt sich der
vertragliche Haftungsausschluss fiir Mangel «in der Regel» auch auf
die Deliktshaftung (BGE 107 11 168; Becker, Vorbem. zu Art.41-61
OR, N4; Oser/Schonenberger, Vorbem. zu Art.41-61 OR, N18;
Deschenaux/Tercier, La responsabilité civile, 1975, S.207). Diese
«Regel» fliesst aus der Vermutung, dass die Parteien etwas Verniinf-
tiges vereinbaren und sich deshalb nicht mit einer halben Losung
begniigen wollten (Jdggi/Gauch, N444 zu Art. 18 OR). Doch greift
sie nur in Zweifelsfillen Platz, und auch dann nur, wenn nicht eine
andere Regel (z. B. die Unklarheitsregel) vorgeht. (pg)
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